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RESUMO

A presente dissertacao tem como nucleo tematicesinto sistematico e historico do Direito
Natural, em relagdo com o Direito Positivo, comofa@ referéncia de ambos a ideia de
justica. ldeais de justica tém acompanhado as ipdisc escolas jusfiloséficas da cultura
ocidental, cujas doutrinas gravitam em torno déblproas ligados a justica e legitimidade,
valores que constituem referenciais axioloégicosi&imentais tanto do pensamento como da
acao humana ao longo da histéria. Nessa perspebiinato Natural tem sido o eixo sobre o
qual se apoiam importantes debates acerca da q@wele justica, notadamente no sentido
de estabelecer a validade e a fundamentagcédo demsagsjuridicos. Isso € percebido desde a
escola classica do Direito Natural, passando pehsgmento teoldgico de Santo Agostinho e
S&do Tomas de Aquino, e culminando nos pensamestprifwipais fildsofos racionalistas do
jusnaturalismo, como Grécio, Pufendorf, Hobbes, kepdRousseau e Kant. Com o declinio
do pensamento jusnaturalismo oitocentista, obssgvaascensdo do positivismo juridico. No
entanto, ja desde algum tempo eventos histéridevamtes foram também determinantes
para deflagar uma crise permanente do positivismidi¢o, culminado com a necessidade de
voltar a postular, contra as exigéncias do positia, a pertinéncia da reflexdo sobre valores
no campo de estudos cientificos a respeito doshandentos juridicos, o que significou uma
nova reaproximacéo entre os dominios do Direit@a éIdral. Decorre dessa reaproximacao
uma relacdo entre Direito Natural e Direito Positigom roupagem atual- de feitio
humanista— lastreada na fraternidade laica, cujo preciso ifsigdo esta dissertacao
investiga. Assim, o trabalho procura refletir sobrexigéncia de conexdo necessaria entre
Direito Positivo e Direito Natural, vinculo fundad@ humanismo fraternal, bem como no
entendimento do modo como esta teoria pode inflos debates atuais sobre problemas
fundamentais da justica.

Palavras-chave: Direito Natural, Direito Positivo. Positivismo Jdido, Jusnaturalismo,

Humanismo.
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ABSTRACT

This dissertation is a systematic and thematic eusclhistorical study of natural law , in
relation to positive law , with a focus on referermoth to the idea of justice. Ideals of justice
have accompanied jusfiloséficas major schools oftéfa culture , whose doctrines gravitate
to issues related to justice and legitimacy , v&lwéhich are fundamental axiological
frameworks of thought as much of human action thhowt history . From this perspective ,
Natural Law is the axis on which to support impottdebates about the concept of justice ,
especially to establish the validity and justifioat of legal systems . It is known from the
classical school of natural law , through the tbgmal thought of St. Augustine and St.
Thomas Aquinas , and culminating in the thoughtha major rationalist philosophers of
natural law , as Grotius , Pufendorf , Hobbes ,KeocRousseau and Kant . With the decline
of nineteenth-century natural law thinking, thesethe rise of legal positivism . However |,
already for some time relevant historical eventgehalso been instrumental in deflagrate a
permanent crisis of legal positivism , culminatimigh the need to return to postulate , against
the demands of positivism , the relevance of réflacon values in the field of scientific
studies about legal systems , which meant a neproapement between the domains of Law
and Morals . This rapprochement follows a relatmpdetween natural law and positive law
with current guise- — humanist cutout backed the secular fraternity, sghgrecise meaning
of this dissertation investigates . Thus , the wedeks to reflect on the requirement of
necessary connection between positive law and alataw , founded on brotherly bond
humanism , as well as the understanding of howthi@ery can influence the current debates
about fundamental issues of justice.

Key words: Natural Law Positive. Positivism. Jusnaturalistamanism.
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INTRODUCAO

Os homens vivem em sociedade. Tomando em consiessse fato, como ponto
de partida, os fildsofos do direito tém pergunta#@oa natureza humana é, enquanto tal,
determinada pela sociabilidade, como por um atibuhdamental, ou se esse vinculo é
acidental. Da sociabilidade entendida como atrimatural do habitar humano no mundo
decorre a necessidade de estabelecer regras detaaomgrescindiveis para a convivéncia
harmonica, ancoradas nessa mesma naturalidadee@Matural sempre foi pensado como
dotado dessa funcdo harmonizadora e pacificadoia,que fundado em ideais legitimos e
justos, insitos a propria natureza do ser humano.

Todavia, a celeuma se estabelece em torno da fuerdagéo, da propria existéncia e
da validade dessas regras, ou seja, das relaciiesodbireito Natural e o Direito Positivo, o
direito positivado nos ordenamentos juridicos histonente existentes. A discussao reside na
necessidade de se estabelecer um nucleo minimoed®snaturais, inatos ao homem, que
possam ser considerados como um paradigma pargitanidade do Direito Positivo,
servindo também como seu fundamento de validagao.

O que podemos entender como Direito Natural ndoesponde a um conceito
definitivamente estabelecido, de maneira univooanterior de uma perspectiva histérica do
pensamento humano. Destarte, € impossivel fixaragepcdo Unica para 0 uso conceitual da
expressao "Direito Natural" - posto que o termoivderda confluéncia entre diferentes
correntes de pensamentos, impregnadas pela vis@ouddo que corresponde a ideologia
propria de cada época historica.

Como bem assinalou Reale (1984, p. 120), no deci&smn mesmo ciclo de cultura,
a compreensao jusnaturalista depende do entendimjertcada autor elabora a respeito do
ser humano e seus fins, o que torna o Direito ldhtpor sua natureza, fluido e problematico.
Isso é algo que ndo pode deixar de ser ‘pensadaoitomembora ndo possa ser
‘conceitualmente determinado’.

E n&o poderia ser de outra forma, diferentementecalthecimento cientifico
experimental, tornar-se uma missao dificil, sen@possivel, conceituar e identificar a
esséncia de uma ideia de justica imutavel, peregteraa que satisfaca a necessidade impar
da humanidade em todas as épocas.

Por outro angulo, foram iniUmeras as tentativas efgama existéncia do Direito
Natural ao longo da historia. Todavia, mesmo emfeeeles que negam a existéncia do Direito
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Natural, € inegavel que existem, de fato, principmutaveis, perenes e eternamente validos,
por mais que fossem esquecidos, mal empregado®sprezados no pensamento pratico.
Mas percebe-se, numa perspectiva histérica, quedgrparte do pensamento fisoléfico-
juridico vem marcado pelo binémio Direito NaturdDieeito Positivo, ora estabelecendo uma
distingéo de conteudo, ora identificando uma difeiedo de grau. A discussdo se assenta na
existéncia e fundamento de validade do Direito Nt sua relacéo intrinseca com o Direito
Positivo.

O grande pensador Del Vecchio (1960, p. 276) censidjue o Direito Natural
acompanhou desde sempre a humanidade, mas quesitigigtas fizeram a ele algumas
importantes e sérias objecdes, assentando querégdiNatural € essencialmente distinto do
Direito Positivo, precisamente porque se afirma @gmincipio deontoldgico, indicando
aquilo que deve ser, mesmo que néo seja’.

N&o podemos incidir no grande erro de pensar quest®iNatural e Direito Positivo
sao “dois Direitos" distintos e contrapostos. @eo Natural seria 0 nome com o qual se
designa, por tradicdo muito antiga, o critério &ltsodo justo, e esse se fundou e assentou ha
propria constituicdo das coisas e nunca no menactapdo legislador momentaneo.

Em outras palavras, Direito Natural € a traducdoedsencialidade da justica
percebida pela razdo humana expressada pelo Ditedibivo, no tempo e no espago. Assim,
é pela razdo que o ser humano evidencia sua natbhremana (humanidade) e expressa essa
natureza atraves do Direito Positivo.

Imprescindivel, portanto, deter-nos no pensameat@rceécia antiga, marco inicial
das primeiras especulacbes sobre o direito e &£gugue deram fundamento ao Direito
Natural, posto que selado por uma ordem de prioeipternos, absolutos e imutaveis, que
tém na natureza a justificacao do direito.

Tanto que Socrates faz uma apresentacao, no pemsadeePlatdo, sobre o corpo e
a alma: a parte mais perfeita que existe no homerseer, € a alma e tal parte (alma) reside no
divino. Essa divindade se manifesta na naturezaimAsno Direito Natural classico, o
pensamento central é copiar esse engendramentiwtaza para a justica.

Nota-se que na época Classica do Direito Natureqi@ antiga) ndo havia relacao
de graduacéo entre Direito Natural e Positivo, beasicamente de conteldo, em que o Direito
Natural refere-se ao direito comum e o Positivdia@ito particular.

Vamos estudar inimeros pensadores que tratararssdata, desde a Grécia antiga,
passando pelo Direito Romano Classico onde a esstomhia foi tema de estudo entre os

romanos (séculos Il a.C. a Il d.C.), presente ipdide distingcdo entrgus natrurale, gentiune
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jus civilg correspondendo a categoriajde gentiumo conceito de Direito Natural, enquanto
jus civilese refere ao Direito Positivo.

Na ldade Média, por sua vez, o Direito Naturaldonsiderado superior ao Positivo,
pois se acreditava tratar de norma fundada na iprépntade de Deus. Algumas vezes o
Direito Natural foi a reagdo contra a justica pesit outras, a observacdo de uma
conformidade entre regras juridicas de diferenta®$ que induziu a postular uma justica
superior. E, quanto aos modos pelos quais se démors autoridade do Direito Natural,
procedeu-se ora com argumentos teoldgicos, orademims puramente racionais.

Enquanto na Idade Cléssica, o Direito Natural f@do na divindade e na natureza,
na ldade Média ha um fortalecimento da Igreja &rigtcrado no teocentrismo, ou seja, em
um unico Deus, Jeova. Veremos a grande influérasagdegos na construcdo do pensamento
juridico-filosofico ocidental na ldade Média, ncaatkente quanto as teorias da justica e do
Direito Natural, desenvolvidas por Santo Agostighpor Sdo Tomas de Aquino que foram
uma quase compilacao das ideias de Platdo e Alissot

Nessa €época, a relacdo entre as duas espécieseile s achava nos planos de
graduacéo: o Direito Natural € considerado supeaoPositivo, haja vista ser considerado a
prépria vontade de Deus para 0os homens, inscriteazé® humana ou, parafraseando Sao
Paulo, como “a lei escrita por Deus no coraciochdmsens®.

Na Escola Naturalista da Idade Média, o Direitouxituniversaliza a razdo humana
como fundamento para os direitos fundamentais @&enmaturais e imutaveis, culminando
com a consagracéo de alguns direitos em declaragbessais.

A partir do final do século XVIII o direito foi resnido em duas espécies: Direito
Natural e Direito Positivo, ja ndo tendo como diferial sua qualidade e substancia, mas a
graduacéo (grau de posicionamento) de um em rekagaatro.

O racionalismo rompe com o pensamento teocéntcugiopinando no pensamento
racional. Varios pensadores surgem nesse periodotiu§ Locke, Hegel, Pufendorf,
Rousseau, Kant, dentre outros.

Kant tem um marco tedrico em Rousseau, todaviaetife do idealismo de Platdo e
realista de Aristoteles. Para Kant, a filosofia g&0) ideia e realidade, mas também sujeito e

objeto. H& necessidade de entender o sujeito squalondo ha como entender o objeto, ou

Livro de S&o Paulo aos Romanos, capitulo 2, vdosid (BIBLIA SAGRADA, 2002).
“Declaracéo dos Direitos do Homem e do cidaddo &9,14rt.1.° Os homens nascem e sdo livres e igumais
direitos. As destinac8es sociais s6 podem fundamneetna utilidade comum (DECLARACAO..., 1789).
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seja, da interacdo do sujeito com o objeto é quesefaconstruido o conhecimento. Kant
propde uma visao sistémica do conhecimento.

Ao relacionar esses direitos universais e raciooaéega-se as declaracdes escritas
desses direitos. Ocorre que esses direitos caremm critério dedecidibilidade e
organizacao sistémica. Ha necessidade de estiegito como ciéncia.

O Direito Natural foi considerado metafisico e editst e posto a margem da histéria
com a criacao do Estado e a necessidade de estatate critério cientifico ao direito. Disso
emerge o positivismo juridico.

O termo positivismd é relativamente recente (HERVADA, 2006, p. 59)sdéa
quando h&d uma mudanca de concepc¢do do direito amdenceitos de "Direito Natural" e
"Direito Positivo" se distanciam sobremaneira, atelo do Direito Positivo a categoria de
direito em sentido proprio, relegando ao Direitdu¥al a uma mera ideologia ética aparte do
conceito e conteudo do direito.

Destarte, 0 presente estudo esta dividido em qpaites: a primeira tragando uma
perspectiva historica do Direito Natural desde écfarantiga até o Direito Romano Classico,
passando pelas principais escolas de Direito Nati@@dgico. Vamos estabelecer as
principais teorias jusnaturalista do lluminismo npsnsamentos de Grdcio, Pufendorf,
Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, em especial quamtmascimento do Estado como
guardido do Direito Natural a liberdade.

O segundo capitulo trata da superacao do justiatncae ascensao do positivismo
juridico, suas caracteristicas e principais pemegd@speculando sobre suas bases teodricas
pelo escolio de Noberto Bobbio. Tentaremos estabelema relagéo reciproca entre Direito
Natural e Direito Positivo na feliz licdo de Hansléen, para, ao final, determinar os motivos
culminantes da crise do positivismo.

No terceiro capitulo, trataremos da necessariaroggpacao do Direito e Moral,
com uma leitura axioldgica do ordenamento juridatcavés de principios humanisticos.
Estudaremos alguns pensadores da Escola de Dhtaitwal Moderno, procurando divorciar-
nos do carater metafisico que impregna o pensamesttaturalismo.

No derradeiro capitulo, faremos uma necessariac&eleentre Direito Natural

contemporaneo e o humanismo fraternal, vale diz&p, um humanismo da razdo e dos

% Segundo o autor, o adjetivo "positivo" ndo foidsaté a Idade Média, mas anteriormente formarnzadibs,
em seu lugar, outros adjetivos, como “legal” (oppi@ das leis humanas); tal € o caso de Aristdtejes
distinguiu o justo natural do justo legal. Os jtassromanos usaram uma divisdo bimembre (Direitsdst ou
Natural e Direito Civil) ou trimembre (Direito Natl, Direito Pessoal e Direito Civil). A partir dgculo XIX,
propagou-se 0 positivismo.
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direitos, mas um humanismo tomado pela afetividederelagdes pessoais fulcrado na ideia
de ver a si através do outro, rompendo com umaiciadmetafisica, baseada em
transcendéncias, porém a que se firma na imanéaciaundo.

O presente trabalho, além de fazer uma abordageetwdativa da histérica das
teorias da justica fundamentada no bindmio Diréimtural e Direito Positivo, também
estabelece um estudo metodolégico do Direito Nhteraua influéncia conservadora ou
incisiva na politica ocidental e sua vertente attshvés do humanismo fraternal, como
melhor idéia de atual justica.

A satisfacdo sera plena se pudermos despertaritno déesimples necessidade de
reflexdo sobre a doutrina do Direito Natural modersem um viés metafisico ou de
expressdo de fé eclesiastica, mas investigando isy#rtancia para o0 conceito

contemporaneo de justica.
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CAPITULO 1 - PERSPECTIVA HISTORIA DO DIREITO NATURA L

1.1 Direito Natural na filosofia classica

O Direito Natural cosmoldgico tem origem na Grgmia volta do século VI a.C, no
periodo chamado de “cosmoldgico”, surgindo comaréepda filosofia que estuda a estrutura,
a evolucdo e composicdo do universo. Desenvolvewseriodo pré-socratitatendo como
principais caracteristicas a substituicdo de mitesdivindades pela racionalidade na
explicacéo das origens.

Abandonar um mundo mitico e encontrar uma nova idéinatureza fez com que o0s
gregos arcaicos travassem uma verdadeira gueergomtPosteriormente a crenca foi focada
na vontade de deuses e semideuses, portanto adswmincarater religioso.

Assim, acreditavam o0s gregos antigos que o direito dominado pela vontade
legislativa dos deuses, passando a ser visto comoonjunto de leis sagradas. Se néo fosse
usada a formula sagrada e consagrada, o ato ridovgkdo. Chama-se a isso de "Reino da
Magia", no qual quem conhecia o direito (as formutagradas) eram os sacerdotes, 0s
Pontifices, que tinham a incumbéncia de ligar o soudos deuses com o mundo terreno.

Nesse periodo, passou-se a defender a criacdouddona partir de um principio
natural, das coisas em sua esséncia e origem. Ngss=a, ndo havia espaco para 0S
problemas éticos ou juridicos.

Pitagoras (na segunda metade do século VIl a.@doiw uma associacao politico—
religiosa centrada em valores e ideias éticas, peeederam Platdo e influenciaram
Aristoteles.Foi o primeiro a estabelecer a relacdo entre artgtiea, a musica e a harmonia
do cosmos, partindo do principio de que o nUmesicaegsséncia das coisas. Assim elaborou
primeira teoria helénica solene e justa.

Para Pitagoras, a igualdade aparece como elemssgnaal da justica, e a justica se

funda na ordem natural, simbdlica, abstrata e idesinimeros, e ndo na vontade humana.

4 "Os pré-socraticos estdo entre aqueles que pdmeémsaram. Se Aristételes, Platdo e Sdcrates se

notabilizaram na histéria da filosofia ocidentalonfdi sem consideracdo direta ou indireta ao trabale
reflexdo a que se entregaram estes primeiros vgliesse dedicaram a conhecer a causa de todassas co
(pantg" (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 61).

® O mito, ent&o, narrava, de forma irrefutavel esgsiionavel, a origem de alguma coisa, da termhdmens,
das doencas, dos astros celestes, do fogo, dadauagrte, do bem e do mal, das guerras, dos asiEsim

por diante. Ou seja, 0os mitos explicavam, a seuomadrigem daquilo que gerava divida e curiosidame
homens. No final do século V a.C., os estudios@sgram a buscar nos mitos um sentido profundo.r®ent
dessa tendéncia, alguns estudiosos dos mitos d@mlgue os deuses eram considerados como homens qu
por seus meéritos, receberam honras divinas. Pramnuranos relatos mitologicos uma significagcdo raalion
embora muitas vezes trabalhassem com elementasn@nia subjetivos (VERDI, 2005).
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Todos os estudos filoséficos dessa época giravanomm da cosmologia, buscando
a origem do universo e as causas das transformagdestureza. Extrai-se desses estudos
uma celeuma mais complexa, vale dizer, o conceitordpria Verdadé.

Desenvolveu-se o0 estudo sistematico sobre a orggwerdade seu conceito e
contetdo. Nesse passo, inimeros pensatisesdebrucaram em afirmar e justificar as
diversidades humanas fundamentadas na razéo.

Os sofistas estdo entre os maiores pensadores éessa. De qualquer forma, é
possivel afirmar que a transicdo do pensament@ondii pensamento filoséfico operou-se
por meio dos pré-socréaticos (BITTAR; ALMEIDA, 201f, 61), assim como imperava a
preocupac¢do mistica, cosmoldgica, religiosa e palareza, cuja ruptura somente se deu-se

com os sofistds

1.1.1 Sofistas

Através dos sofistas, rompeu-se a tradicdo preasoare, com ela, a crenca em que
0S mitos, as lendas ou os deuses definirigusto e oinjusto. Abandona-se a nogéo de que o
cOsSmMos, a natureza e os deuses eram guias absphkteando o homem a ocupar o centro de
suas preocupacdes. Esse movimento iniciou na Gnécsgculo V, tendo como caracteristica
principal o discurso publico retdrico e pedagdgeeo auditorios, normalmente remunerado
para suas conferéncias e exibigoes.

A palavrasofistaderiva da mesma rasofia, sabedoria.

O grande servico dos sofistas foi voltar a filosgfara o estudo do homem,
considerado, quer como ser individual, quer comoseeial (donde o seu
interesse pelas questdes de justica), a fim dengdcaos alicerces da
educacao sistematica dos jovens (PEREIRA apud BRTALMEIDA,
1993, p. 441).

® Cita-se Homero, como expoente da necessidade launkeriodo, como pensador do valor supremo, da
comunidade e do trabalho humano; Sélon e sua igdajdEuripides e a identificagdo com a legalidade.

" A democracia em Atenas fez com que os cidaddandelvessem a arte do falar bem e convencer, a@dim
verem aprovadas suas ideias nos plebiscitos. Issogée se chamotetérica. As obras dos sofistas nao
chegaram de forma continua até a atualidade. Serfragimentos de seus pensamentos persistiramtagSes
feitas pelos pensadores classicos, principalment®latdo e Aristételes que, por considerarem inapbes 0s
pensamentos dos sofistas, citavam-nos antes destéibs. O termaofista entretanto, com o passar dos
tempos, comecou a ser utilizado no sentido pejaatlesignando aqueles que empregavam um raciquéng

o qual j& se tinha uma resposta. E é em virtudedisie alguns consideram o pensamento sofista deinma
negativa. Foram os sofistas que iniciaram a saeigdio dos debates filosoficos que se seguiram usanulos.
Com eles, muitas das tradicBes comegaram a setianasas e 0 pensamento grego, a partir de entédoum
radicalmente (VERDI, 2005).
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Ser um bom orador na Grécia, principalmente emasteera a chave do poder. Eis a
importancia dos sofistas, pois surgiram das neta&des democraticas galis na preparacéo
dos jovens cidadaos gregos para o embate em egpagas, tribunais através da oratoria e
retorica.

Nessa época, tudo girava em torno da palavra: batek politicos, as estratégias
para as guerras, as deliberacbes e proposituredata@gs, as defesas e julgamentos nos
tribunais, o centro do debate estava na liberdadexdressao do cidadao palis. Os sofistas
contribuiram com seus esforcos para colocar emdddsonceitos fixos e eternos, até entao
entendidos como tradigdes imutaveis e definicosslatas.

Os sofistas de maior importancia foram Hipias, PmdEutidemo, Protagoras e
Gorgiad. Nao deixaram escritos varios, todavia suas ide@s conhecidas através dos
criticos, notadamente pelos dialogos platdnicosedinavam seus estudos para 0 homem e
seus problemas morais e sociais.

Mesmo Platédo, ao reconhecer a capacidade de edsmanfistas, afirmou:

[...] julgo admiravel a capacidade de ensinar assqes, capacidade de
homens como Gorgias de Leontini, Prodico de CeBi$pas de Eli§ De
fato, cada um desses homens, senhores, € capamdegdalquer cidade e
persuadir jovens [Apologia de Soécrates, 19e] (NADERLO, p. 104).

Em geral, os sofistas foram grandes opositoresaloseitos absolutos e eternos, das
tradicbes inalienaveis, inaugurando o relativo, rov@vel, sendo mais negadores do que
construtivos. Assim, foram eles que pela primeega fizeram as perguntas pelo fundamento
da lei, pela sua validade, pela definicdo do direita justica.

Desse questionamento surge um certo relativismosiderando que akeis e a
naturezapodem entrar em rota de colisdo, ou seja, um itmréhtre a ordem moral e 0
mundo fisico natural.

Tanto assim que a proposicado fundamental de Pmat&idoi que “o homem é a
medida de todas as coisas, das que sdo pelo guedd@®que ndo séo pelo que ndo sdo.”

A assertiva reflete um alto grau de relativismaoisendo o homem a "medida de
todas as coisas", entdo coisa alguma pode ser anpdrd 0s homens, ou seja, tudo deve ser
definido pelos homens, o que traz o entendimentoodeem como individuo singular.

® Os sofistas ndo chegaram a formar uma escolanfoisdotaram uma linha Gnica de pensamento, skago-
comum a divergéncia ou contradicdo de ideias, eanthioigissem seu estudo para idéntico alvo: 0 homeeus
problemas psicologicos, morais e sociais.

® Todos prestigiados sofistas contemporaneos de®&cr
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N&o é exagero dizer que a Filosofia do Direito tefigem embriondria com os
sofistas. Inicia-se um debate que ainda hoje persentre os que defendem na moral o
primado da natureza (naturalismo) e os que deferaelm convencao (convencionalismo),
em outras palavras, a grande questdo que serdatraZtilosofia do Direito sera a oposicao
entre physis (referente a natureza) e nomos (inta@@nhomem, convencionalismo).

Para Bittar e Almeida, "muitos dos cultores do mmemto sofistico, embasados em
tal dicotomia, advogaram a ideia de que existin@auoposicao intrinseca entre a lei da
natureza ghysig, e a lei convencionada pelo homenoro3, lei esta que seria artificial e
que atentaria contra a ordem natural das coisd$T@R; ALMEIDA, 2011, p. 96).

Surge entdo a distingdo entre o Direito Naturaldée natureza) e Direito Positivo
(lei posta pelos homens), aquele tem origem naaderde este no axioma humano. Nessa
dicotomia, nasce a ideia de que apenas o Direitardlaé valido e eterno, onde o Direito
Positivo encontra seu critério validade.

Nesse sentido, 0s homens sdo iguais por naturaea,sgjam gregos ou barbaros.
Essa igualdade por alguns sofistas seria uma mupdar ideia politica da época. Em
decorréncia, os sofistas muito contribuiram paraooceito de justica, estabelecendo o
relativismo das leis civis, préprias de cada cidagmntando a contraposi¢cdo entre lei da
natureza e lei convencional, representados pekatDiNatural e Direito Positivo.

Até entdo, o Direito Natural na Antiguidade eraidatio pelo viés de direito eterno e
imutavel que rege o funcionamento do cosmos (usyewrale dizer, do universo fisico. Nao
obstante importantes avancos no pensamento fitmsgbosteriormente a escola naturalista
teve incomparavel contribuicdo por obra dos tréandgs génios: Socrates, Platdo e
Aristoteles.

Em resumo, a partir dos sofistas 0 homem passeu @ sentro das questdes e das
preocupacOes filoséficas. Apesar da grande comgébudos sofistas, foi Socrates quem
valorizou a descoberta do homem, pois o orientaa pa valores universais, em busca da

esséncia e da verdade Unica.
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1.1.2 Sécrates

Socrate¥ redireciona 0 pensamento para uma filosofia enémeente ética,
fulcrada nos caminhos do ser e da verdade, acvadifae com a politica haveria o bem da
polis, em leis estaveis, universais e verdadeiras, lisea@rdade, incitando seus discipulos a
descobri-la.

Para esse filésofo grego, homem virtuoso é aquedepegatica o controle efetivo das
paixdes que tendem ao mal. A verdadeira virtudend purificacdo de todas as paixdes.
Somente assim 0 homem podera encontrar sua feleida

Socrates encontra nas leis um conjunto de precdaosbediéncia incontornavel,
podendo essas serem justas ou injustas. Bem ob<Bittar e Almeida (2011, p. 104) sobre o

pensamento socratico:

O direito, pois, aparece como um instrumento huntnooesao social, que
visa a realizagdo do Bem Comum, consistente nondelsémento integral
de todas as potencialidades humanas, alcancavempmr do culto das
virtudes. Em seu conceito, que nos foi transmifidtos dialogos platénicos
de primeira geracdo, as leis da cidade sdo indereig pelo arbitrio da
vontade humana.

Na exposicdo de suas ideias, Socrates adotava esemptialogo, tanto que,
posteriormente, tornou-se conhecida a expressaoidisocratica”. E que a marca constante
em Socrates refere-se a uma postura dialdgica caniversario, ja que este assumia uma
atitude humilde de quem estava pronto a aprend&b®rava inUmeras perguntas até levar o
adversario, em geral confiante e orgulhoso de sders a uma evidente contradicdo e
constrangé-lo a confissdo humilhante de sua igo@an

Todavia, caso travasse um didlogo com seus dissipwddotava um método
elaborando as perguntas, dirigindo-as com o fimold&er do outro um conceito, uma
definicdo geral do objeto em questao.

A esse processo pedagodgico ele autodenomina déutita”, pois acreditava que
assim nascia o conhecimento, fundando-se na memuoeainha da profissdo de sua mae

(que era parteira), gerando a “obstetricia do #shigue facilitaria a “parturicdo” das ideias.

19 S4crates conviveu com o povo ateniense do sécuoCV Seu método maiéutico, baseado na ironia e no
dialogo, possui como finalidade a parturicdo deaslePara o filosofo a maior luta humana deve sba p
educacéadpaideia) e que a maior virtudefeté é a de saber que nada se sabe.
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Socrates acreditava que o Unico meio de alcanfgicalade ou semelhanga com a
divindade, fim supremo do homem, seria a praticaidade. Foi assim o primeiro fildsofo a
ensinar a pratica da virtude. Reconheceu a exiast&e uma lei natural, independente do
arbitrio humano, universal, fonte primordial dedddireito Positivo e expressao da vontade
divina.

Foi Socrates quem inaugurou a especulacao fil@séfterca do conhecimento, do
Bem e da Justica, mas Platdo aperfeicoa a maiélgicdcrates e a transforma no que ele
chama ddlialética conservando a idéia de que o método filosofiamm@ contraposicéo,
partindo-se de uma hipétese primeira e posterionacrescentando-se criticas através do
dialogo, isto €, em um intercambio de afirmacoeegacoes.

1.1.3 Platao

Platdo avancou no conhecimento acerca do conceit@miade. Sendo discipulo de
Socrates e fundador da Academia, absorveu o pensande mestre da virtude como
conhecimento e o vicio existente em funcao da &wma, para posteriormente desenvolver a
teoria das ideia¥.

Acreditava que existiria, aléem do mundo dos fen@mserum outro mundo de
realidades, objetivamente dotadas dos mesmos tasildos conceitos subjetivos que as
representavam. Essas realidades chamavam-se ideias

Nas palavras de Bittar e Almeida (2011, p. 117),

[...] o platonismo, ao contrario do que faz o atilismo, prima pelo

idealismo e néo pelo realismo. Isso porque o nudiedeoria platbnica

repousa na nocéo de ideia, que penetra inclustreemdimento do que seja
0 bem supremo do homem.

Platdo trabalhou com dois mundos distintos, ou, gejaundo das esséncias, onde

existiria a matriz fiel e perfeita de todas as @pigo mundo das ideias) e o mundo das

! para Platdo a realidade se dividia em duas parg@smeira é o mundo dos sentidos, do qual ndemod ter
sendo um conhecimento aproximado ou imperfeitqugpara tanto fazemos uso de nossos cinco (apdgsn

e imperfeitos) sentidos. Neste mundo dos sentidds, "flui" e, consequentemente, nada é perenea dado
mundo dos sentidos; nele, as coisas simplesmergersie desaparecem; a outra parte € o mundo das,ide
gual podemos chegar a ter um conhecimento seguarsa tanto fizermos uso de nossa razdo. Estearlasd
ideias ndo pode, portanto, ser conhecido atravéssdantidos. Em compensacdo, as ideias (ou forndas) s
eternas e imutaveis.



22

aparéncias (mundo material). Para esse filésofgogre mundo das ideias era o fundamento
de toda a verdade. J4 0 mundo sensivel seria lemaefo mundo inteligivel.

Ensina Platdo que os homens deveriam seguir osamemdos da razdo, deixando de
lado os desejos da paixdo (mundo sensivel), pasioapleto de aparéncias e incertezas. No
mundo sensivel s6 teriam da justica uma imagem,ilws@o, sendo impossivel o alcance da
justica ideal.

A ideia de justica ja esta presente nas primeibaasode Platdo caracterizada como
virtude do cidaddoCom base no mito da caverna, conclui Platdo gaecbnhece a justica
aguele que é justo".

Para Salgado, agir com justica em Platdo consistamente na superagao de toda
atitude egoista, no sentido do reconhecimento daldgde de direito do outro contra a
reivindicacdo de tudo para si. “Por colocar o oui@amira do agir humano, a Justica torna-se
a maior das virtudes, pois que as demais, a sahedotoragem e a temperanca sdo apenas
interiores a ela e precisamente a quem atém diestiemao Estado como um todo”
(SALGADO, 1986, p. 22)

Platdo entendia que o homem néo é capaz de seenpstabelecer pela razdo, o bom
e justo da cidade, sendo que as leis sdo necesparmo conceito de justica e felicidade dos
cidaddaos. Nas Leis, livro IX, 874, ja se dizia: fiBdeis, os homens se conduzirdo
necessariamente como as feras mais perig8S@ALGADO, 1986, p. 24). A lei provém da
razao humana, sem a qual seria impossivel ao @dastd&ducado.

Para esse filésofo, agira bem quem possui o comeetdo do Bem, sendo que a
formacao do cidad&do deve estar alicercada sobfendsmentos da verdade. Nisso diverge
do relativismo ético dos sofistas na educacdo dbwseand® grego, pois para estes o critério
da verdade esta no proprio ser humano que exangjunastdo conforme o seu interesse.

No pensamento platbnico, os seres humanos, quaimleducados corretamente,
tendem a seguir seus proprios interesses, seratuzidos por seus afetos e paixdes. O
filosofo grego ditava a razdo como orientadora dmmortamento humano. Em outras

2 Em A Replblica,essa ideia central, que define a Justica comoderteonsiste na observancia da lei e
permanece, mas num outro plano: ndo ja como dedpdrica da necessidade de observar leis na medida
que essas leis sejam a expressédo do costume da&tiddado povo, mas como ideia da razdo que infayma
proprio Estado de Platdo, num plano filoséfico atiy visto que ndo mais ligado ao empirico da ebgéo
socratica. O Estado ideal € também o Estado ded@shela ndo ha diferenga ente as leis e a duSti@s leis
s8o justas porque editadas por quem pratica adeirtla justica e, por isso, contempla a ideia décausE
conclui: “o bem e 0 mal, o justo e o injusto s@nlaeles racionais, esséncias eternas”.

13 platao e os sofistas debatiam sobre como formdadébs. Platdo acreditava que o exercicio da cidada
Polis esta intimamente ligada ao conhecimento da vireudes vicios.
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palavras, sendo 0s sentimentos volateis e traivs{d@stes ndo podem ser fonte inspiradora
da verdade, considerando-se esta perene e eterna.

Mais adiante nd&kepublica Platdo passa a expor sobre o conceito de Jusiaa.
dialogo entre Sécrates e Glalitm filésofo grego expde o que ndo considera sgicpl e o
faz através do mito do anel de Giges, onde fazalasideia de que os seres humanos séo
justos unicamente por medo do castigo

Para Platdo, ndo faz sentido uma Justica que editsgacada sobre uma paixao, vale
dizer, sobre o medo, haja vista que a justica tegem na razdo e ndo na paixao (medo da
punicdo). A lei € inflexivel, a alma humana, ao tcémo, estd forcosamente sujeita as
paixdes®.

Partindo desses fundamentos é que Platdo defepdasamento politico que esta
alicercado na nocao da “alma”, divididas em trédega parte racional (cognitiva), parte
irascivel (colérica) e parte apetitiva (concupisegh

Nesse contexto, Platdo faz uma analogia entre alfstado. A alma racional deve
governar a alma irascivel e a alma apetitiva, sep@oo governo do Estado deve ser exercido
por aqueles suficientemente capazes de usar aparza@ontrolar todas as paixdes. Extrai-se
desse ensinamento que a infelicidade é o resultedalirecionamento equivocado das
paixoes.

A filosofia de Platdo tem orientagdo ética, engilmam homem a desprezar o0s
prazeres, as riqguezas e as honras, e praticatugleirSe no pensamento socratico a ética
possui conotacao utilitaria, ou seja, identificared®em como o Util e o agradavel para o
homem, em Platdo a ética € uma valor em si mesmo.

Assim, como um homem necessita do outro, dessasssidades sera fundada a
Cidade-Estado, criacdo do homem para suprir asdafaséncias. A composi¢cdo do Estado
seria entdo uma sociedade de desiguais, ndo dédnds semelhantes.

Para Platdo, a pacificacdo social necessaria serserd possivel através do Estado
organizado racionalmente. A teoria platonica, sdgua qual a virtude se identifica com o

conhecimento, e o Bem, com a Verdade, exerceradgramfluéncia na filosofia grega

Livro Il da Republica de Platéo.

!5 0 personagem dessa histéria, um pastor chamades@Ggcontra por acaso uma caverna onde jaz umerada
gue usava um anel. Quando Gyges enfia o anel nariprdedo, descobre que esse o torna invisivel. Sem
ninguém para monitorar seu comportamento, Gygesapagraticar mas acoes - seduz a rainha, mataeo re
assim por diante. Essa histdria levanta uma indegampral: algum ser humano seria capaz de reittintacao

do mal se soubesse que seus atos ndo seriam tektatog?

'° A Politica, 1286a.

7 para o filésofo grego, a alma racional busca thiecimento e a verdade. A alma irascivel busca ejadgela
gléria e prazer. J4 a alma apetitiva anseia os Inateriais.



24

posterior, notadamente em Aristoteles, nos estééco®s neoplatonicos, e sera explorada
entre os filésofos cristaos.

1.1.4 Aristételes

O pensamento filoséfico classico se completa enstédteles. Mesmo sendo
discipulo de Platdo, ndo concordou com muitasekestdo seu mestre. A visdo aristotélica
de que o cosmo é um todo organizado e de que es Bemanos, assim como tudo no
universo, tendem a uma finalidade.

Aristoteles (384-322 a.C.), como discipulo predildb idoso Platdo, fundou a sua
propria escola no Liceu, ensinando informalmentespgrdins. A sua filosofia desenvolveu
inimeros temas ligados a filosofia juridica, sewrdasiderado por alguns como o pai da
Filosofia do Direito.

As ideias de Aristoteles representam as basescaésodo Direito Natural que
influenciaram renomados fildsofos como Santo Tod&équino. Sua obra tornou-se valiosa
para as ciéncias naturais e humanas ao analisanbscimentos.

Estabeleceu duas formas de justo ou direito: digt naturezadfkaion phisikoh e
direito por definicdo legaldfkaion nomikoh O justo naturaldikaion phisikoh € aquele que
por si proprio, por todas as partes, possui a mgssténcia dynami3 e que nao depende,
para sua existéncia, de qualquer decisao, de qrado de positividade, de qualquer opinido
ou conceito.

O que é por natureza o €, independentemente de fatdr sendo a propria natureza
(physi3. O justo legal dikaion nomiko)y em contraposicéo, é aquele que, de principio, na
importa se seja desta ou daquela forma (indiferemcel), porém, uma vez postpdsitum
positivado), deixa de ser indiferente, tornandmseessério. A lei possui forgca ndo natural,
mas fundada na convencéo (BITTAR; ALMEIDA, 2011143).

Para Aristoteles, o Direito é a busca do bem comAirfinalidade do ser humano
entdo seria a busca do bem comum através da read@o o Direito Natural a via perfeita
para a felicidade ligada ao Direito Positivo. Cdesava o0 Direito como uma virtude dirigida

ao outrd®,

8 A justica natural é parte da justica politica oiga a permitir a realizacdo plena do ser humaend&
naturalmente um ser politico, a plena realizagdardmal racional estd condicionada a sua natufReger-se
sob o signo de sua natureza, para o homem, sigmfitar sob o governo da razdo, o que se tradu&nbdo
social, estar sob o governo das leis, que sdod'rsed paixdo". E a justica natural o principio eseade todo
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A distingdo conceitual entre Direito Natural e MivePositivo j& se encontrava em
Platdo, mas tornou-se mais explicita em Aristéteegamos o seguinte trecho da Etica a

Nicobmacos:

A justica politica € em parte natural e em pangaltesdo naturais as coisas
gue em todos os lugares tém a mesma forca e ndendkp de as
aceitarmos ou néao, e é legal aquilo que a pringipide ser determinado
indiferentemente de uma maneira ou de outra, nasiside determinado ja
n&o é indiferente (ARISTOTELES, 1985, 1103a).

Para Aristoteles, a natureza era a fonte essetwidireito, mas néo a unica. Direito
Natural e Direito Positivo deveriam se completarapa criagdo da solucdo boa, Util e justa.
Para o fil6sofo, o direito ndo seria deduzido apedas leis positivas, mas deveria ser
procurado de forma dedutiva e indutiva, nas relagi@evida cotidiana, nos fatos, na ordem
social, pois seria, afinal, parte do cosmos.

Aristételes distinguiu dois tipos de justo: o justdural e o justo politico, mas ndo os
separou. O justo natural expressaria uma justigatiod imutavel e que néo sofreria a
interferéncia humana. J& o justo politico era @dsitiva que teria sua origem na vontade do
legislador e que sofreria variacdo espaco-tempbiraina que ha uma lei verdadeira,
conforme a natureza, difundida entre todos, cotestaterna e que comanda e incita ao dever,
Gnica, imutavel, governada por todos 0s povos @wostos tempos.

E que, para Aristételes, o natural do ser humasgirécorretamente, pois a raz&o nos
faz agir de maneira correta. Nesse particular, rdigsese da filosofia platbnica de render
maior importancia as leis.

Na obraA Politica Aristoteles faz uma necessaria distingdo enjustaga natural e a
justica legal. Resulta disso que o Direito Natupatveniente da observacédo e da dialética,
nao poderia ser formulado em leis e codificadotaJéso justo por si e ndo poderia ser
resumido sob o aspecto da lei ou cédigo. Entretanim relacdo com o Direito Positivo seria
fundamental, pois constituiria a realidade juricdoaseu conjunto.

Justo seria 0 que estivesse de acordo com a tgusta o que lhe é contrario. A
justica € considerada como uma virtude perfeitastida € a disposicdo em virtude da qual os
homens praticam o que é justo, agem justamenteremuo justo.”

E prossegue: “Chamamos justo ao que é de indok maduzir e preservar a
felicidade e seus elementos para a comunidadécpbl(ARISTOTELES, 1985, 129a).

movimento realizado pela justica legal; o justoalegeve ser construido com base no justo naturglisiica
natural realiza-se com a proppeaxisda razdo em sociedade.
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Para Aristételes, a justica € uma virtude por eémmh, compreendendo todas as
demais. “Uma s0 justica contém todas as VvirtugeRISTOTELES, 19851144 b. 35). Assim,

o Estado decorre da natureza social do homem assinsiderado um ser politico, sendo

imprescindivel essa unido organica para a perfel@doda. E o faz atraves de leis positivas.

Quer dizer o filésofo que o ser humano é um anpoditico, que a cidade é a causa

final do primeiro modelo da sociedade natural, @@efamilia, e que a finalidade da cidade é

a de garantir a vida boa. Pela visdo aristotéficada social requer uma regulamentacao por

lei, objetivando a satisfac&o da justica.

Aristoteles foi o primeiro filosofo a observar w@ios poderes existentes no Estado

(o Legislativo, o Executivo, e o Judiciario), beonm a forma de governo: a monarquia, a

aristocracia e a democracia, e suas degeneragg8psgctivamente- a tirania, a oligarquia e a

demagogia.

Segundo Bittar e Almeida (2011, p. 144), no pensamaristotélico, ndo existe

dicotomia entre a justica natural e a justica legais a justica legal representpdis e esta é

a representacao social dos homens. O que existegpanestre, segundo os autores, € a

necessidade de se estabelecerem sistemas dentgiatoeeis com a natureza humana.

Passemos a relacionar, de acordo com Pereira (PO&8®), itens que resumem e

explicam a filosofia classica do Direito Naturakastélico:

a) O Direito Natural aristotélico ndo era formaVvazio, pois tirava o seu
conteudo das relagfes sociais objetivas e da alig@nda natureza.

b) Ndo estava descrito em leis formuladas ou enigoéd Deveria ser
buscado como uma solucdo para um problema.

c) Nao era imdvel nem estético. Tinha a caractesisie adequar-se a
mobilidade da natureza em geral e das sociedadesiicular.

d) Nao derivava do Estado, sendo diferente, poippditivismo

e) Nao resultava de uma ciéncia particular e pasitierivava da prudéncia,
uma disposicasui generis entre a ciéncia e a arte, buscando a justica,
virtude moral prépria do mundo juridico.

f) Nao pretendeu situar-se acima e paralelameniirado Positivo.

g) Néo era a fonte Unica de todo o universo jusidiortanto, ndo dispensou
a existéncia simultdnea das leis escritas com od@énrpermitir solucbes
concretas.

h) Nao era um direito ideal e utépico, como foieoRlatdo. Caracterizou-se
pelo seu realismo.
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A seu turno, bem asseverou Bobbio (2006, p. 17yaatificar dois critérios pelos
quais Aristoteles distingue o Direito Natural e iBegs:

a) Direito Natural é aquele que tem em toda a ppdetachol) a mesma
eficacia (o filbsofo emprega o exemplo do fogo gueima em qualquer
parte), enquanto o Direito Positivo tem eficaci@regs nas comunidades
politicas singulares em que é posto;

b) o Direito Natural prescreve ac¢fes cujo valor dépende do juizo que
sobre elas tem o sujeito, mas existe independenterde fato de parecerem
boas a alguns ou mas a outros. Prescreve, poiss aigfla bondade é
objetiva (a¢cbes que sdo boas em si mesmas, dirianescolasticos
medievais). O Direito Positivo, ao contrario, é elguque estabelece agfes
gue, antes de serem reguladas, podem ser cumprilifesentemente de um
modo ou de outro mas, uma vez reguladas pelarippria (isto €, correto e
necessario) que sejam desempenhadas do modo forestai lei.

Pode-se dizer que a filosofia grega pés Socrawscppa-se com o problema ético-
moral estabelecendo um viés humanistico. As questiietafisicas foram superadas,
estabelecendo o ser humano como o eixo em torrqualogiram todas as preocupacdes de

organizacao social.

1.1.5 Epicurismo

A escola epicuristd de pensamento, que organiza determinado conjenideihs, e
a qual se liga uma tendéncia doutrinal que elegerawer a finalidade do agir, deve seu nome
ao pensador grego Epicuro de Samos (3412270)

A doutrina epicurista resume-se, em suas linhasigea discutir e a tragar
contribuicdes em torno de temas como o da matéridp atomo e o das sensacdes.
Fundamentalmente empirica, essa doutrina anuncéa axplicacdo do mundo a partir dos
elementos que o integram (BITTAR; ALMEIDA, 2011,1%2).

E prossegue Bittar e Almeida ministrando que reeoehdo a importancia dos

sentidos e o seu papel para 0 homem é que o eyimudelineia seu principio ético. Todo o

19 Epicurismo é o sistema filoséfico ensinado porcEpm de Samos, fildsofo ateniense do século 1V, &C.
seguido depois por outros filosofos, chamados egtais. A ideia que Epicuro tinha era que, pardeder, o ser
humano necessitava de trés coisas: Liberdade, AlmieaTempo para meditar. O estoicismo € uma dautri
filosofica que propde viver de acordo com a leigaal da natureza e aconselha a indifereagmthed em
relacdo a tudo que é externo ao ser. O ser hunddnio sbedece a lei natural, reconhecendo-se conaopaga
na grande ordem e propésito do universo.

“Epicuro de Samos foi um fildsofo grego do perioddehistico. Seu pensamento foi muito difundido e
numerosos centros epicuristas se desenvolverandma, ho Egito e, a partir do século |, em Romajeon
Lucrécio foi seu maior divulgador.
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homem age, faz isso no sentido de evitar a dor praeurar o prazer; a insatisfacdo dos
sentidos € a dor, enquanto a satisfacdo dos semtidgrazer.

Em linhas gerais, o epicurismo consiste em um grapelo ao homem para que se
utilize da maior de suas faculdades, a saber: dépaia phronesis) E ela que permite a
sabedoria do discernimento na escolha de compantas)ena pratica de atos e na realizacao
de atitudes.

Assim, saber escolher e discernir é ser prudeetgradente é conquistaataraxia,
ou seja, a estabilidade de animo diante das caisasprazeres, das paixdes e, inclusive, da

prépria dor. Para o epicurismo, isso € ser livre.

1.1.6 Direito Romano Classico - Estoicismo

O estoicism&" como doutrina alcancou todo o periodo da GrécitigAnaté o
Império Romano, tendo seu declinio em Justiniamperador de caracteristicas pagas e
contrarias a fé crista.

Importante é assinalar que, no Direito Romano idés®s grandes jurisconsultos,
em especial Cicero, retorna ao pensamento da oeiatjfna entre natureza e razao, porém
identifica a razdo com a lei natural (pensamentoi@sta) em detrimento da fundamentacao
metafisica da antiga tradicao pré-socratica.

Bem asseverou o Professor Reale (1994, p. 630) que:

[...] do ponto de vista da Filosofia do Direitopensamento pés-socratico
acaba por fundamentar uma concepg¢do mais cosnep@itser humano,

adaptada a nova realidade do Estado-Império, lizemao a ideia do Direito

Natural que irda impregnar a Roma antiga. A juridgncia romana se

desenvolve, entdo, sob a égide da doutrina dotDilNatural, na esteira das
concepgdes herdadas do pensamento classico. Em, Rerdeias mais ou

menos difusas na moral estéica, de que os postutlaloazao teriam forca e
alcance universais, encontraram ambiéncia favoggeh aplicacdo pratica.
O Direito Natural passa a ser, entdo, concebidoocanpropria natureza
baseada na razéo, traduzida em principios de waleersal.

Bobbio (2006, p. 19) identifica no Direito Romanaigicritérios sobre os quais se

baseia a distingao entre Direito Natural e Diréltail:

“'Em seu conjunto, o estoicismo pode-se dividir éw preriodos: um periodo antigo ou ético, um perfoédio
ou eclético, um periodo recente ou religioso. Qs dilimos, bastante divergentes do estoicismasitas



29

a) o Direito Natural é universal e imutaveéfnper)enquanto o direito civil
€ particular (no tempo e no espaco);

b) o Direito Natural estabelece aquilo que é bdman(m et aequum)
enquanto o direito civil estabelece aquilo queilé @fjuizo correspondente
ao primeiro funda-se em um critério moral, ao pagse o relativo ao
segundo baseia-se em um critério econémico eduitlit

Marcus Tullius Cicero (106 a 43 a.C.) deixou unategdiversificado de obras sobre
politica, moral, teologia e direito. Sofreu gramad#uéncia das filosofias sofistas, socraticas,
platbnicas e aristotélicas, principalmente do eiwio.

Para Cicero, a razao € o que ha "de mais divindiameem e em todo o universo,
uma identidade entre o homem e a divindade, seadmm em ambos. Essa razdo é a lei
natural imanente ao homem, que define o justo endgaradigma supremo da lei humana
positiva. A esséncia de toda’fefjue provém da razdo é saber escolher entre odesrda o
justo.

Cicero (p. 42) apud Bittar e Almeida (2011, p. 85 que os homens e deuses

formam um so universo, onde as leis naturais pees@ coordenacao de todos:

Pois ele é o Unico, entre todas as espécies aeladds de seres animados,
gue tem acesso a uma razao e a um pensamentoe darggem as outras.
Com efeito, 0 que € mais divino, ndo direi apermabamem, mas em todo o
céu e aterra, do que a razdo?

Mas 0s que possuem razdo em comum, devem també&oimpes comum a
razao justa. Ora, esta ndo é outra coisa sendplagie a lei € um vinculo
gue devemos reconhecer entre os homens e deuses.

Logo, devemos considerar que 0 NOSsSO universo € sémaomunidade
constituida pelos deuses e pelos homens.

Cicero desenvolveu uma concepcédo de Direito Natwal marcou profundamente
essa idéia e até hoje seus pensamentos sdo gtadogxplicar o verdadeiro contetdo do
Direito e da Justica. O que interessou Cicero fiir@ito e ndo a lei.

A lei natural e eterna é a fonte do Direito estaapaa razdo inata do homem,
incorruptivel pelo pensamento humano, pois a razaonteligéncia do sabio sdo capazes de
comandar e proibir comportamentos.

Esse fildsofo romano ensina que a reta rdeaia ratio) € que ordena a conduta de
todos os homens a partir de uma lei natural alssoluteexistente, imutavel, intocavel,

soberana e perfeita:

2 para Salgado (1986, p. 56): "Cicero distinguemsam: a lei que procede da 'recta ratio' do supriipiter e
a lei que procede da 'recta ratio' do séabio. Tsatde uma distingdo em razéo da fonte e ndo progniz em
razdo da natureza, em ambos 0s casos a razaosimamois também no homem ha um razéo perfeita”.
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A razdo reta, conforme a natureza, gravada em tosla®racdes, imutavel,
eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afastaati que, proibe e, ora
com seus mandados, ora com suas proibicoes, jamalfrige inutilmente
aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essadgyode ser contestada,
nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemdses¢os de seu
cumprimento pelo povo nem pelo Senado; ndo ha gqoeurar para ela
outro comentador nem intérprete (CICERO, p. 75 amidTAR
ALMEIDA, 2011, p. 178).

O homem que conhece a si mesmo torna-se*atianedida em que descobre em si
uma lei natural que o orienta e comanda seus atgde&s na virtude e o afasta dos vicios.
Nesses termos, a razdo deve sobrepor-se a paird@daantar uma ordem natural entre os
homens, sendo a lei um mandamento de ordem e agetdastituida de acordo com a lei
natural, necessaria para os homens. E acresceata epublica pressupde o Direito, e 0
Direito pressupde as leis, e as leis pressupdesnnbdurais, e as leis naturais pressupdem
Deus.

Del Vecchio (1979, p. 51) condensa bem a escotdcestt:

Os estoicos conceberam seguinte ideal do homeruo: s#iele que venceu
todas as suas paixdes e se livrou das influéngtasnas. SO deste modo se
obtém o acordo consigo mesmo, ou seja: a liberdatBntica. Semelhante
ideal - pelos estoicos personificados, sobretudoS#iorates - deve ser
cultivado pelo homem, pois a cada um é imposto etéarazdo. Existe uma
lei natural que domina e se reflete também na édmda individual. O
homem, por sua natureza, participa de uma lei tsal@ente valida. Eis
porque, para 0s estoicos, 0 preceito supremo da étb que manda viver
segundo a natureza.

No periodo medieval, a partir do século 1V, o DodNatural passa a ter sua nova

visdo fundamentada em uma dimenséo divina, condoaselisada na sequéncia.

1.2 Direito Natural Teoldgico

O pensamento cristao, fundado na sagrada esdiigibia), teve grande prestigio na
construcdo da teoria do Direito NaturBlara estabelecer uma idéia de justica na cultura
ocidental, € imprescindivel analisar a influénca mensamento cristdo e sua evolucao
histérica.

%0 homem que for sébio esta livre de afectos xfeai basta a si mesmo e é temente a Deus, asfBenae
ao justo e é capaz de actuar segundo a natureEREIRA, 1993, p. 531).
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Na ldade Média, o pensamento de Plantdo foi retonw@mn Santo Agostinho
(patristica dos séculos V e VI). Mais tarde Sao dsuhe Aquino (escolastica do século Xlll),
sofreu grande influéncia de Aristételes.

O Cristianismo foi um passo largo da cultura anpgaa medieval, pois permitiu
uma decisiva e fundamental distin¢cdo a respeitseddiumano. Até Cristo, o ser humano era
definido como um cidadao daolis, um animal politico. Por influéncia cristd, o hame
passou a ser visto por sua dignidade humana.

O escdlio de Ferraz Janior (1994, p. 62) bem aksiresse marco diferencial:

[...] um ser criado a imagem e semelhanca de Deisngcreveu no coragao
do homem uma lei de consciéncia: o livre arbitfior ser livre, 0 homem é
destinado a salvacéo. E para salvar-se ha de $erman & Ordem divina,
cuja expressdo maxima € a lei.

Neste mesmo sentido, Bittar e Almeida (2011, p) 2fitmam que:

[...] doutrina cristd e, citando Del Vecchio, emsam foi capaz de produzir
suficiente abalo no espirito humano que, apesdodtiina de Cristo néo ter

nenhuma conotagéo juridica ou politica e sim basesxs principios da

caridade, do amor e da fraternidade, provocou pdafs transformacdes nas
concepcodes de direito e do Estado.

Com isso, Jesus Cristo esclareceu que existenediés ordens de leis, uma ordem
superior, irrevogavel e imperecivel, ou seja, & de Deus, e uma ordem circunstancial,
perecivel, especifica em funcdo de cada povo erayljue séo as leis humanas.

Estar diante de uma justica divina, sujeito as msdae Deus, explicam Bittar e
Almeida (2011), é estar diante de uma justica gidasie aplicada pelo proprio Deus, que
julga cada um pelos seus atos, ou seja, estaedianDeus no momento de seu julgamento é
apresentar a Deus suas obras e ndo seus titubss heuararias, suas riquezas materiais, é
apresentar-se desnudo, revestido apenas de su@éomis sua conduta e suas obras.

E essa é a responsabilidade do cristdo. Seguéade Bittar e Almeida (2011, p.
206):

[...] o cristdo nédo se ilude com as tentagfes @oé&jtransitério, ndo age de
modo a desgostar do outro, guia-se e pauta-seatdcacom o0 que pode
fazer para melhorar sua condi¢cdo pessoal e a deesselhante, vive na
carne tendo em vista 0 que € do espirito [...Je#t& a liberdade de agir do
cristdo; para além de considerar que o cristianismostrange, sufoca,
oprime, predetermina, deve-se dizer que liberthma para ser conforme a
regra crista.



32

Assim, o Direito Natural teologico teve forte apegmoconceito religioso de justica.

Para essa doutrina, a verdadeira justica est&isagdd Deus, Unico ser Onipotente, Onisciente

e Onipresente.

Deus é eterno e imuta%élsendo desenvolvida na Idade Média, essa crengadaa

pelo contetido teocentridtaapresentando Jesus como Gnico caminho, Unicaderel Gnica

via para a salvacdo da humanidade.

A principal inovacédo trazida nos ensinamentos deisl& o desprendimento de si

mesmo, pois amar somente 0s que nos amam, dizis, gmuito facil. “Tendes ouvido o que

foi dito: “Amaras o teu proximo e poderas odiarea inimigo. Eu, porém vos digo: amai

vossos inimigos, fazei bem aos que vos odeiam petas que vos maltratam e perseguém”

A Justica de Deus € um contraste aos esforcos losmBnganhar a justificacéo pelas obras

da lei. O apéstolo Paulbpassa a descrever a justica de Deus como aquelm@ o Senhor

esta pronto a outorgar a quem manifesta fé em Bsate.

Em Romanos 3:19-26, Paulo ensina que todos sdalgresae que todos pecaram,

sendo que ninguém podera ser justificado perantis pelas obras da lei.

Porquanto pelas obras da lei nenhum homem seificadd diante dele;
pois 0 que vem pela lei € o pleno conhecimentoat@go justificado pela
fé. Mas agora, sem lei, tem-se manifestado a pusiicDeus, que € atestada
pela lei e pelos profetas; isto €, a justica des[pala fé em Jesus Cristo para
todos os que creem; pois ndo ha distincdo. Porqdest pecaram e
destituidos estéo da gldria de Deus; sendo juatifis gratuitamente pela sua
graca, mediante a redencdo que ha em Cristo Jasugjal Deus propds
como propiciacao, pela fé, no seu sangue, paramragdo da sua justica
por ter ele na sua paciéncia, deixado de lado litegleutrora cometidos;
para demonstracdo da sua justica neste tempo @egama que ele seja
justo e também justificador daquele que tem fé esus) (BIBLIA
SAGRADA, 2002, p. 1023).

Os mestres Bittar e Almeida (2011, p. 207), nesaddo, escrevem:

A doutrina cristd, em sua pureza originaria, est&decar a tolerancia
como sendo aatio essendido operar cristdo. Isso quer dizer que se

4 Hebreus 13:8 “Jesus Cristo é 0 mesmo ontem, hegeéepara sempre” (BIBLIA SAGRADA, 2002).

5 E a visdo de que Deus esta no centro do univEstd.fundamentado no texto biblico de Jo&o 14:6:st o
caminho, e a verdade, e a vida".

% Mateus 4:43-44 (BIBLIA SAGRADA, 2002).

" paulo de Tarso, também chamado de Apdstolo P8aldp de Tarso e S&o Paulo, foi um dos mais infsen
escritores do cristianismo primitivo, cujas obramp8em parte significativa do Novo Testamento. fuéncia
gue exerceu no pensamento cristdo foi fundamewtaldamente pela propagacéo inicial do Evangelho pel

Império Romano.
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mede o0 homem por suas obras, as quais deverdoalassin
benevoléncia, paciéncia, tolerancia, caridade, ceemsao, amor [...].

A doutrina crista introduziu, como vimos, novasensdes para a questédo da
justica, considerando a justica humana como ti@msitmuitas vezes utilizada para os fins da
cobica e do poder. A busca por Deus passa neaasgate por um desprendimento de si em
relacdo ao préximo (altero) no sentido de rendesrantondicional, a exemplo da entrega de
Jesus Cristo & Igrefa Dentro dessa filosofia, dois grandes movimentescsaram: a

patristica e a escolastica.

1.2.1 Patristica

A patristica, nome que representa o movimento adebado pelos Padres da Igreja
Catdlica ou Santos Padres entre os séculos Il ¢eVe em Santo Agostinho seu maior
defensor. Esse movimento procurou aproximar a Deolda Filosofia. Para Santo Agostinho,
0 ser humano deve respeito, no convivio sociakdisles, as leis terrenasvjtas terrang e
leis celestiaisdjvitas caelestis A primeira corresponde as leis do ser humano que &m
um mundo de pecados, sem deixar de se submeteis azlestiais, vindas do préprio Deus,
representadas na terra pelo Santo Padre.

Para esse filosofo patristico, essas leis devenmolsseervadas em uma estrutura
escalonada desta forma: a lei de Deus, a lei na&udepois, a humana. O "dar a Deus o que €
de Deus e a César o que é de Cesar" fundamentagseaipio da igualdade em dois niveis:
um referente a igualdade na "Cidade de Deus", morteterna e perene, e outra na "Cidade
dos homens", temporaria e instavel.

A perfeita igualdade somente se opera na "Cidadeeds”, no mundo inteligivel.
Todavia, na "Cidade dos homens" deve-se ordenandec "Cidade de Deus", devendo ter
como fonte de referéncia a lei natural. Esse peastmse aproxima da filosofia platbnica do
mundo da ideias e do mundo dos sentidos. A "Cided®eus" representa aquele mundo,

enquanto a "Cidade dos homens", este.

8 Quvistes que foi dito: Amaras ao teu proximo, @@t ao teu inimigo. Eu, porém, vos digo: Amai amssos
inimigos, e orai pelos que vos perseguem; para/gsieorneis filhos do vosso Pai que esta nos g@ausue ele

faz nascer o seu sol sobre maus e bons, e fazrchalwee justos e injustos. Pois, se amardes aogaguamam,

gue recompensa tereis? Nao fazem os publicano®tarmmesmo? E, se saudardes somente 0s v0ss0s,irméo
que fazeis demais? Nao fazem os gentios tambénsmateSede vis, pois, perfeitos, como é perfeitossos

Pai celestial. Mateus 5:43-48 (BIBLIA SAGRADA, 210
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Assim, na ordem humana, a lei eterna se mostr@ esmconjunto de esséncias, 0
que se chama lei natural, que esta inserta no @mrde todo ser racional, cristdo ou nao,
como ja havia escrito o Apostolo Paulo.

Deus € o autor da lei eterna, sendo a lei natunal mnanifestacdo da lei eterna no
coracao dos seres humanos, sendo a lei naturel €tarna na alma do ser humano. A lei de
Deus para o homem tem sido proclamada pela cornsziémpela Sagrada Escritura, sendo lei

eterna e inalteravel.

Porque, quando os gentios, que ndo tém lei, faznraimente as coisas
gue sao da lei, ndo tendo eles lei, para si mesawei; 0s quais mostram a
obra da lei escrita em seus coracdes, testificautbamente a sua
consciéncia, e 0s seus pensamentos, quer acusgndoes defendendo-os
(BIBLIA SAGRADA, 2002, p. 1022.

Ora, quanto mais a lei humana se aproximar dasnigisitas no coracdo do homem
(lei divina que governa o todo universo), mais cdrard ao encontro da justica na sua
plenitude. Nesse sentido, a lei humana deve regutamportamento entre os seres humanos,
porém deve obediéncia a lei natural que correspamderalidade registrada na alma humana.

Essa moralidade é a perfeicdo de justica, no sedaddar a cada um o que € seu. A
perfeita justica estd em “amar o teu préximo combraesmo®’. Assim, viver a justica de
Deus € agir segundo a lei registrada nos coragiefamens que encontra sua perfeicdo na

maxima do amor ao préximo.

1.2.2 Escolastica

De outro lado o movimento escolastico é represenpatd Santo Tomas de Aquino,
influenciado pelo pensamento aristotélicadoutrinando que a fé e a razdo séo diferentes
caminhos para se chegar ao conhecimento. A juéticancebida como uma virtude, cujo
objeto é o direito.

O Direito, objetivo da justica, ndo se confunde @fai, pois esta € uma certa razéo

do direito. Todavia, a lei humana (escrita) somedétermina o0 justo se estiver em

29 Romanos 2:14-16 (BIBLIA SAGRADA, 2002).

% Nesse sentido: Lucas 10:27-28 “Respondeu-lhedaiaras ao Senhor teu Deus de todo o teu coragdodde
a tua alma, de todas as tuas forgas e de todo entendimento, e ao teu proximo como a ti mesmdBI(BA
SAGRADA, 2002).

31 A fonte da teoria tomista da justica como virtedpecifica é &tica a Nicomacale Aristételes, no seu livro
V, onde a justica se define como "o habito comal qa fazem coisas justas”.
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conformidade com a lei natural (ou ndo contrariag,por sua vez, € a lei prépria do ser
racional dirigida ao bem comum e que participaaleeterna, que se da como vontade do
criador nas criaturas (SALGADO, 1986, p. 66).

O que se quer dizer € que estudar a teoria todisgfetir sobre trés concepc¢des de
leis: uma no sentido humano, outra no sentido ab&jroutra ainda no sentido divino. A lei
divina é a razdo de que deriva todo o universdusine o ser humano.

A lei natural é o reflexo da lei divina no ser hutdauma participacéo racional da lei
eterna. E, por ultimo, a lei humana concretiza adéural, fruto de uma convencao e de uma
necessidade, para manter a ordem e a paz social.

Assim, para Sdo Tomas de Aquino, o Direito Posiévoecessario para, ao Direito
Natural, primeiro, dar a forma do direito no sentidstrito e préprio da palavra, para conferir
a ele avis coativa que a ele, como falta, falta.

As leis positivas sdo fundamentais para o convBdgcial harménico. Para os
tomistas sdo dois os elementos essenciais que eompdconceito de lei humana: razéao e
bem comum. Nesse particular, os tomistas deixadeate uma concepcao de vontade que se
assemelha a desenvolvida por Kant que sera olgedodlise adiante.

Em resumo, a lei positiva, sendo contraria a leinad produzira um direito injusto,
ilegitimo e iniquo, produto da irracionalidade dmortem. A desobediéncia da lei humana se
justifica quando houve afronte & lei divina, ouasej Direito Positivo é derivado do justo
natural, paradigma necessario do legislador. Naovteoldgica, o Direito Natural tem uma
abordagem teocéntrica, isto €, Deus como ultin#ipaiva das leis humanas.

Enfim, esta concepc¢éo de Direito Natural prevaleatéla chegada dos racionalistas,
especialmente a partir do século XV, cuja comp@anmeais abrangente serd o proximo

objeto de estudo.

1.3 Direito Natural racionalista - Escola Jusnaturdista

Conforme observado, a escola teoldgica do Diredtuil prezava pela existéncia
de uma lei divina (eterna) como paradigma da lendna. Tal pensamento € marcante nas
concepcOes de Santo Agostinho (patristica) e Saottas de Aquino (escolastica).

O século XVI inaugura um movimento de "laicizac@a’cultura moderna fundado
no conceito de que a verdade das ciéncia residiazd® matematica e geométrica, afastando

o teocentrismo predominante no pensamento anted@ando lugar a uma concepcéao
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iluminista da reta raz&do como orientadora das abdesanas. O homem passa a formular
guestionamentos sobre a origem do conhecimentinses@gndo no centro do universo.

Nesse cenario, comeca a ser desenhado o Estadonmodbieral e democratico
através de movimentos contrarios ao Estado abswolatbeval. O problema fundamental era
impedir o abuso do poder pelo soberano, buscandgdes para, sendao impedir, limitar o
poder.

Bobbio (1992, p. 15) identifica trés grandes grugesse movimento contra 0 abuso

do poder:

1) Teoria dos direitos naturais ou jusnaturalisnf®ara esse movimento, o
poder do Estado tem um limite externo que decarr&atb de que, além do
direito proposto pela vontade do principe (DireRositivo), existe um
direito que ndo é proposto por vontade alguma, pexdencente ao
individuo, a todos os individuos, pela sua propréureza de homens,
independentemente da participacdo desta ou daqaeianidade politica.
Esses direitos sdo os direitos naturais que, @iiedkd ao Estado, dele ndo
dependem, e, ndo dependendo do Estado, o Estadoo telaver de
reconhecé-los e garanti-los integralmente. Os tdgenaturais constituem
assim um limite ao poder do Estado, pelo fato de quEstado deve
reconhecé-los, ndo pode viola-los, pelo contradeye assegurar aos
cidaddos o seu livre exercicio. O Estado que seelaodegundo o
reconhecimento dos direitos naturais individuai® &stado libera] no
sentido originario da palavra.

2) Teorias da separacdo dos poderas sentido de que a massa do poder
nao pode ser concentrada numa sé pessoa, masddividn diferentes
pessoas com fungdes estatais especificas de tegisbautar e julgar (Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario), independergdsmrmonicos entre si.

3) Teorias da soberania popular ou democraci@pondo-se ao Estado
absoluto do principe pela participacdo de todosiadeddos na distribuicdo
do Poder. Fundamenta-se no consenso popular ptaaes/abusos.

Dentro destas trés concepcdes se desenvolve onpemsepolitico dos séculos XVII
e XVIII até Kant. Assim se estabelece o Direitoudak racional, livre das concepg¢des mitico-
religiosas, buscando seu fundamento ultimo na rdmfimana. Podemos entdo dividir o
Direito Natural em duas fases bem distintas.

A primeira fase, também chamada classica, comoiniai Grécia (Cidade-Estado),
usando a natureza com fonte da lei que erradia smadorca em todas as partes,

indistintamente.
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A segunda fase, inaugurada por Hugo Grcidefendia que o principio Gltimo de
todas as coisas seria a reta razdo, afastando-se ®ea natureza dessa concepcao

centralizadora, contudo sem alterar as convicgiie® s propria existéncia de Deus.
1.3.1 Hugo Gracio

O pensamento acerca do Direito Natural de Hugo iGexta estampado na olida
direito da Guerra e da Pazle 1625, considerada por muitos como obra mestrBireito
Natural por atribuir ao termo "Direito" trés sewsd Direito como justo; Direito como
faculdade ou aptidéo; e Direito como sin6nimolae Para Grocio, um sistema de Direito
Natural poderia ser racionalmente construido gozatedvalidade universal tal como as leis
da Matemaética.

Tanto assim que justifica ser o Direito Natural id@oitdvel como também o sdo as
equacOes matematicas e propria vontade de DeusioGrssim define o Direito Natural: “O
mandamento da reta razao que indica a lealdadd morsecessidade moral inerente a uma
acao qualquer, mediante o acordo ou o desacorda das a natureza racional" (BITTAR;
ALMEIDA, 2011, p. 279).

Muito embora tenha uma imagem de defensor do Difd#tural escolastico, Hugo
Grocio representa uma passagem para o0 periodonssguu seja, o Direito Natural
racionalista, sem rejeicdo a existéncia do mandameéivino fora da esfera do Direito.
Macedo (2006, p. 33), comentando o assunto, afirmou

Ambiguidade permeia toda a leitura de Grocio. A se@ia de Direito
Natural afasta-se dos preceitos escolasticos eadfenma alternativa ao
ceticismo de Montaigne e Pierre Charron. Vontadazéo, universalismo e
individualismo, teismo e laicismo conjugam-se s&Ayeros nos escritos de
Grocio; 0 que se poderia especular sobre a fidididbeste ao meio-termo
aristotélico como método para conciliar tradigc@s antagonicas. A época
de Grécio, entretanto, a revolucdo moderna aindav&spor nascer ou
nascendo, e essa contraposicao s seria patersteanahs.

Inaugura-se a escola classica do Direito Naturaleamperioso admitir que o

Jusnaturalisntt abriga diversos autores e ideias, iniimeros repi@ses que irradiaram seus

%2 Hugo Grécio ou Hugo Grotius foi um jurista a seovida Republica dos Paises Baixos. E considerado o
precursor do Direito internacional, baseando-sBineito Natural. Foi também filosofo, dramaturgogfa e um
grande nome da apologética cristd. Suas ideiasersen notavel influéncia sobre o pensamento raltstama
iluminista do século XVII (MACEDO, 2006).

3 Jusnaturalismo: escola que estuda o Direito Nat@r®ireito Natural é objeto de estudo do Jusrzismo.
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conhecimentos por séculos, fildsofos como Pufendddbbes, Leibniz, Locke, Kant e
Rousseau.

Na licdo de Bittar e Almeida (2011, p. 09), se wminismo introduziu alguma
contribuicdo definitivamente importante para adriastcontemporéanea, esta contribuicao foi a
ideia de que ndo hé individuos autbnomos se naeeh@spaco para o desenvolvimento da
raz80 emancipatoria, se ndo houver espaco parada e para a critica. Razdo e critica
significam liberdade. Ora, se essas ideias engons@a consagracdo em Kant, ndo € de
menos importancia ressaltar que fora da razéo,eoest a pura mercé do determinismo
natural, ou se esta a pura mercé da promessaitenlog

Noberto Bobbio (Bobbio, 1992, p. 38) ensina qualastrinas do jusnaturalismos

podem ser divididas em duas grandes categorias:

1) as que, na passagem do estado de natureza gstado civil, consideram
extintos os direitos naturais, ou pelo menos t@ansdos, e segundo as
quais entdo o estado civil se sobrepde completanm@nestado natural, até
suprimi-lo (Hobbes e Rosseau);

2) as que, ha mesma passagem, consideram consarvgde existe de
melhor no estado de natureza, e apresentam o edtadodo como uma
substituicdo do estado de natureza, mas como anaisplena e eficaz
conservagdo. Tanto Locke quanto Kant pertencerteassegundo grupo.

Assim, o jushaturalismo racionalista adotava aadadmana como um codigo de
ética universal, presente no ser humano em todoemizng em todo lugar. A raz&o € inata ao
ser humano. Tem base antropocéntrica, vale dipen, fandamento em uma razdo humana
universal. Nesse passo, apartou-se o discurso isietafadotando-se a razdo humana como

ordenadora da vida social.

1.3.2 Thomas Hobbes

O modelo jusnhaturalista racionalista tem em Thohhaisbes (1588-167%) a teoria
politica que pensa os fundamentos da vida soqialrt® do estado de natureza, fulcrado na
dicotomia “estado de natureza’ e “estado civil’. Mgtado de natureza”, os seres humanos

% Thomas Hobbes é considerado ao lado de Jean-3aRgueseau um expoente do pensamento jusnaturalista
Nasceu em 1588, na Inglaterra, em Malmesburg, end®=1 o conturbado periodo da guerra civil inglesa.
Assim, é fortemente influenciado pelos acontecioempbliticos ingleses do século XVII, conflitos itiobs e
religiosos e pelas recentes descobertas de nontinexates.
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séo isolados e sdo iguais e livres entre si. Haresitdo entre o “estado de natureza” para o
“estado civil” através do contrato consensual esgres humanos livres.

Este filosofo inglés procurou fundamentar a auswted do governante fora da
natureza, como, alias, fez Aristoteles, afastandoeito divino dos reis para fundamentar o
seu pensamento.

Assim, o Estado ndo é resultado da natureza humareutoridade do rei n&o é obra
de Deus, pensamento daqueles que acreditavam du¢aoder emana de Deus e € exercido
pelos reis. Pelo contrario, para Hobbes o Estaddificial e a autoridade do governante €
proveniente de um pacto entre os seres humanazlieese que seu pensamento tem suporte
na tese aristotélica de ser humano como ser appada social’

Sua tese parte de que todo o ser humano busca acbia dos outros por dois
motivos: por gléria ou por lucro. Extrai-se queeo Bumano ndo tem amor natural pelo outro
ser human®, antes pelo contrario, os seres humanos sdo levadagir motivados por
paixdes que determinam suas acgodes.

Para este filsofo, os seres humanos no estadatdeerd’ gozam de igualdade na
parte corporal e intelectiva (corpo e inteligénciBpr haver igualdade natural, ha uma
predisposi¢cao humana pelo desejo das mesmas coisas.

Assim quando dois seres humanos desejam a mesgaaetes se tornam inimigos e
dessa inimizade nasce a desconfianca. O resulitaaloéf a guerra de todos contra todos. O
Direito Natural hobbesiano € o direito que cadahsenano tem de usar dos meios que achar
convenientes para proteger a propria vida, gammt@nsua existéncia.

O medo da morte e a esperanca de uma vida cordbri@em com que o ser
humano racionalmente procure a paz. O ser humaassseia por algum interesse e néo pelo
amor, sendo o Estado um meio de atingir, de saéistsse interesse.

Na primeira parte dbeviat®®, Hobbes compara o corpo social & estrutura docorp
humano. Resulta dessa comparagao de que o Estao ser artificial e o principal objetivo
deve ser o de garantir “protecao” e “defesa” apeaoratural daqueles que juntos formam esse

% Esses pensamentos estdo estampados em duas ebtablibsDe cive(Do cidad&o) de 1642 leeviata de
1652.

% Nesse particular, contrapde a tese de Cicero @®sjseres humanos naturalmente amam os outrosstaam
espécie.

%" para Hobbes, o estado de natureza é o estadogaé-dos seres humanos, ou seja, é a situacd@rdo s
humano fora do estado civil, fora da sociedade.

% O Leviatad é uma criatura mitolégica, geralmenteydendes proporcdes, bastante comum no imaginaso d
navegantes europeus da Idade Moderna. Hobbes fezomparacéo ao governo central que seria umaiespéc
de monstro - o Leviatd - que concentraria todo depem torno de si, e ordenando todas as decisbes d
sociedade.
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corpo artificial, ou seja, os suditos. Prossega@itor na analogia de que a alma artificial é a
soberania do Estado.

Isso somente é possivel através de um pacto sodral os seres humanos, chamado
de contratg pois o direito a todas as coisas € contrario ia@ita da paz, tornando-se
imprescindivel o cumprimento do contrato socialapgarantir a transferéncia do Direito
Natural e, por consequente, do direito a todasoessag, para um ser central (Estado). Essa

transferéncia mutua de direito dara origem ao Bstad

1.3.3 Samuel Pufendorf

Para Samuel Pufenddtfa regra fundamental do Direito Natural é que $odmn o
dever de preservar a comunidade e de servir aosoclal. Usando da reta razdo, o homem
deve se conduzir perante Deus, perante si mesnepa@tp 0S outros. Assim trés sdo esses
deveres: 1. ndo prejudicar o outro; 2. considerautoo como igual em direito; 3. ser util aos
outros, tanto quanto possivel (SALGADO, 1986, p. 73

Sobre as diversas leis que regem o homem, Pufe(@{ad7, p. 47) apud Bittar e
Almeida (2011, p. 283), assim, ministrou:

As leis da natureza fazem do homem um animal scasatle cada cidade
fazem do homem um cidadéo, e, as divinas, detemmiaacondicdo do
cristdo perante Deus. As diversas leis sdo conaaotes e agem em niveis
diversos na determinacéo da vida. A diversidadeadeleis da consisténcia
as ciéncias que a estudam, a ciéncia do Direitarblata ciéncia do Direito
Civil e aTheologia moralis

Samuel Pufendorf é considerado um nome importaatenmacéo da concepcéo de

Justica e do direito de Kant, colocando-se comoypser deste filosofo.

1.3.4 John Locke

Ao encontro do pensamento de Hobbes, vem John fhak@o obstante ter uma

visdo diferente do estado de natureza do homemhBlAnesse estado, uma guerra de todos

% Samuel von Pufendorf foi um dos defensores daenterjusnaturalista, tendo os seus escritos infladn de
forma duradoura o ensino do Direito na maioria deoga.

“9 John Locke est4 entre os filésofos empiristasirashamados devido a abrirem espaco para a cigmiia a
filosofia, valorizando a experiéncia como fonte amhecimento. John Locke destaca-se pela sua tdasia
ideias e pelo seu postulado da legitimidade darfgdade inserido na sua teoria social e politiGaaRle, o



41

contra todos, mas um estado de paz perpétua. Bgsaepia aniquilada pelos constantes
conflitos sem a presenca de um juiz imparcial.

No pensamento lockeano, ha espaco simultaneo raldE§ivil com o Estado de
Natureza. Bittar e Almeida (2011, p. 96) bem obese&m que:

O Estado Civil é erigido para garantir a vigéncipretecdo dos direitos
naturais que correriam grande perigo, no estado ndtireza, por

encontrarem-se totalmente desprotegidos. Assimgeeara e a desordem
gue ameacam 0s homens e os motivam a formar asrgge constituem o
modo de vida regido pelo Estado e pelas leis.

Para Locke, o Estado Civil tem por finalidade garaa protecdo dos direitos
naturais que corriam perigo no estado de natuf@dtco severo do inatistfiy John Locke
entende que as leis naturais ndo sao inatas edsgsrana mente humana, antes estdo na
natureza e podem ser facilmente conhecidas peldaisazdo. A razdo natural do homem é a
sua propria preservacgao.

Assim, afirma esse filésofo que o primeiro e inadieel Direito Natural é a
propriedade, algo que o homem possui desde o edéadatureza. O segundo € a liberdade, a
qual define em dois aspectos: a liberdade natncakentido de submeter somente a lei da
natureza como regra, e a liberdade na sociedadmetendo apenas ao que se estabelecer por
consentimento da comunidade.

Para Bobbio, este é o0 ponto caracteristico da idautie Locke, que o coloca como
um representante tipico do estado burgués, baseateronhecimento da propriedade como
um Direito Natural.

Assim, ministra Bobbio (1992, p. 38):

Dizer que a propriedade é um Direito Natural sigaifque o direito de
propriedade ndo deriva do estado, precede quatqustituicdo civil, € um
direito que caba ao individuo independentement&stado. Para Locke, o
direito de propriedade é um Direito Natural porqd® segue, como para
Hobbes, da lei do estado, e, portanto, deriva datitoicdo civil, e nem de
um livre acordo ente individuo no estado de natwaho para Puffendorf,
mas surge de uma atividade pessoal do individastaeatividade pessoal do
individuo é o trabalho.

direito de propriedade é a base da liberdade hurfporgue todo homem tem uma propriedade que é sua
propria pessoa”. O governo existe para protegerdissito.

“! |deia segundo a qual o ser humano tem estampadsi ¢ndo o conhecimento, sendo que o escopo da
Filosofia é tdo somente desperta-lo.
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Para Locke, o estado civil nasce do desejo do hoerandar guarida aos direitos
naturais fundamentais da vida e propriedade. Emagytalavras, para Locke os direitos
naturais sédo ditados pela razdo, ndo podendo s#rapostos pelo "estado civil", criado
justamente para conservar esses mesmos direitgsceamdo, renuncia-los, como pensava
Hobbes.

A criagao do estado civil deve-se dar pelo conseasardo com outros homens. O
estado civil € essencialmente limitado, pois predswos direitos naturais e ndo pode viola-
los, exercendo o poder dentro dos limites estaioelec

Para Locke, em Ultima analise, no estado de natwdmmem tem direitos naturais,
mas eles nédo estao garantidos. No estado cikibheem ndo perde os seus direitos naturais,
mas 0s conserva garantidos pelo poder supremoyemaque o fim fundamental do Estado é

conservar o0s proprios direitos naturais.

1.3.5 Jean-Jacques Rousseau

Depois veio Roussed considerado um dos Gltimos jusnaturalistas. Rastide
conceitos formulados anteriormente acerca do estadmtureza, estado civil, contato social,
liberdade e propriedade, Rousseau trouxe um estwlwe a origem da autoridade.
Contemplou a vontade geral como fundamento dadituks.

A alternativa que estava colocada na mente dosfuislistas era a seguinte: ou a
anarquia no estado natural ou a serviddo no esiadloO estado natural era um estado de
liberdade, mas levava a guerra de todos contrast@destado civil era um estado de paz e de
seguranca, mas admitia a obediéncia dos sudit@saigesséao (BOBBIO, 1992, p. 44).

A solucdo do problema é buscada por Rousseau mal#ido contrato social, para
quem a origem e evolugdo do ser humano explicamatel estagio, jA que na origem 0s
seres humanos viviam isolados, livres e felizes.

N&o vivendo em sociedade, os problemas dos senearus limitavam-se quanto a
alimentacéo e reproducdo. Havia, neste momento.aonor-de-si ou seja, um amor na
prépria espécie. Sendo perfectivel, o ser humarmuiev com o0 passar dos tempos,
necessitando da ajuda de outros seres da mesneeppea fazer coisas mais complexas,

notadamente pela unido do casamento. Nesse mofoemtn-se a sociedade.

2 Jean-Jacques Rousseau (nasce em Genebra, 28hded@uh712 — morre em Ermenonville, 2 de Julho de
1778) foi um importante filésofo, tedrico politicescritor e compositor autodidata suico. E conaitteum dos
principais filésofos do lluminismo e um precursorRomantismo.
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Segundo o autor, na medida em que o0 género hureag@andiu, as dificuldades se
multiplicaram com os seres humanos. Junto com lagdo e suas dificuldades, o ser humano
experimenta um processo lento e progressivo deadagéo do Ser.

A vaidade € estabelecida no coracédo do ser humelnsentimento de comparacao
com 0s outros. Percebe-se que somente ha vaiddalecgrevivéncia em sociedade, nao
existindo quando os seres humanos viviam isoladoseciprocidade da vaidade gerou o
desprezo. Vaidade e desprezo reciprocos culminagavinganca, tornando o ser humano um
ser cruel.

O contrato social nasce, entdo, de uma necessidguriosa de protecéo e de
garantia da liberdade existente no estado de matuEeam outras palavras, protecdo esta na
plena realizacdo daquilo que o homem teria no esthd natureza. Esse contrato social
origina-se na vontade geral no desiderato de egadibem comum. Portanto, os direitos civis
originam-se ap6s o advento do contrato social.

Todavia parece haver no pensamento rousseauniaaocantradicdo aparente. A
convencao social ndo € o fim dos males, antesspemsitormenta humana. E que a passagem
do estado de natureza para o estado civil se daacoessédo das liberdades individuais ao
Estado, derivado do contrato social.

Todavia, os direitos civis (decorrentes do estadt),qor representarem uma ordem
juridica justa, legitima propria do estado de re#tay devem alcancar os chamados direitos
naturais. Direitos civis sdo, portanto, os diremagurais declarados pelo Estado, ou seja, 0
contrato social tem seu limite nos direitos naturdNisso reside a tormenta, quando os
direitos civis tornam-se ilegitimos e arbitrarioa medida em que distancia do Direito
Natural.

Em um jusnaturalista como Locke, o contrato queriem ao Estado ndo é ato de
rendncia total aos direitos natufdispara Hobbes, o contrato é uma renincia e de
transferéncia dos proprios direitos naturais erorfae um terceiro (0 soberano). Rousseau se
filia ao pensamento de Hobbes, todavia enquan® gste a alienacdo acontece em favor do

“3 Locke parte da definicdo do Direito Natural conieitb a vida, a liberdade e aos bens (propriegailada)
necessarios para a conservagdo de ambas. No pensgmoditico de Hobbes e de Rousseau, a propriedade
privada ndo é um Direito Natural, mas civil. Emraatpalavras, mesmo que no estado de naturezadgbhesb)

e no estado de sociedade (em Rousseau) os individuapossem de terras e bens, essa posse é o quEsmo
nada, pois ndo existem leis para garanti-la. Apedpde privada é, portanto, um efeito do contsatal € um
decreto do soberano.
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soberan®’, para Rousseau a alienacdo acontece em favomuanidade inteira, ou do corpo
politico, o qual é a manifestacédo suprema da vergadal.

Renuncia-se a liberdade no Estado de naturezagemaontra-la no estado civil, que
é a liberdade civil (BOBBIO, 1992, p. 47).

Segundo Bobbio (1992, p. 48):

[...] a liberdade naturalé liberdade no sentido de auséncia de leis; a
liberdade civilé liberdade no sentido de submissdo somente &jeeajue
cada um dé a si mesmo. O homem natural € livreugorgo tem leis; o
homem civil é livre porque somente obedece asgieésda a si mesmo. Se
identificarmos a faculdade de fazer leis para Smwecomo um conceito de
"autonomia", podemos dizer que o homem no estadbéciivre porque &
autdbnomo.

Pode-se dizer que Rousseau € o ultimo grande justiata de sua época, inspirando
seu pensamento nos ideais da Revolugcédo Frances®ecthracado dos Direitos do Homem e
do Cidadao. Nesse diapaséao, afirma Bobbio (19972)p.

Quando, no inicio do Contrato social, Rousseaueesar as fatidicas
palavraso homem nasceu livre, e por toda parte encontra-secadeias,
indicou na liberdade das cadeias, no ideal daddwk, o sentido da histéria.
A Revolucdo Francesa apareceria a seus grandesngmmaneos como a
primeira e entusiasmante realizacdo desse ideal@ue nem sempre plena
e justa, como todos os seus execraveis horrores).

Em dltima analise, a teoria de justica de Roussdeas ser lida com olhar critico no
respeito a natureza humana, produto da vontadenadcile todos para todos, "a fim de se
conservarem socialmente integros os direitos gquermem por natureza possui’ (DEL
VECCHIO, 1979, p. 121).

Assim, para Rousseau a sociedade evoluiu para tatioede guerra; para defender-
se das opressfes vindouras e proteger os que ewsn s seres humanos firmaram um

contrato social, segundo o qeaba um, ao se dar a todos, ndo se d& a ningugo existindo um

4 para Hobbes, o soberano pode ser um rei, um giaparistocratas ou uma assembléia democratica. O
fundamental é a determinacdo de quem possui 0 podeisoberania, desde que se respeite dois dirgtarais
intransferiveis: o direito a vida e a paz, poisfdori eles que o soberano foi criado. O soberaréndatespada e

a lei; os governados, a vida e a propriedade dos. ®ara Rousseau, o soberano é o povo, entendiido c
vontade geral, pessoa moral, coletiva, livre e @grplitico de cidaddos. Assim sendo, 0 governaéte éo
soberano, mas o representante da soberania pofsdandividuos aceitam perder a liberdade civikitmn
perder a posse natural para ganhar a individuaidadl, isto €, a cidadania. Enquanto criam a safia e nela

se fazem representar, sédo cidadaos. Enquanto setrh as leis e a autoridade do governante quepossenta
chamam-se suditos. Sdo, pois, cidadaos do Estadidites das leis.
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associado sobre o qual ndo se adquira o mesmwwdire se Ihe cede sobre si, ganha-se o equivalente

de tudo que se perde e mais forga para conseryze se tem.

1.4 Direito Natural em Immanuel Kant

Outro brilhante pensador racionalista foi Immankiaht®®, filésofo iluminista que,
ao discutir sobre a moral humana, trouxe novos supaoa as teorias da moralidade até entéo
elaboradas.

Significativas mudancas ocorreram no século XVttadamente pela Revolucao
Cientifica que impuseram significativas transforfes;estruturais no pensamento filosofico,
ante a prevaléncia do Racionalismo.

Doravante, as explicacoes teologicas e metafisidasam lugar as ideias
iluministag®, servindo de fundamento a diversas revolucdesalihedentre elas & Revolucgéo
Francesa. Esse movimento trouxe novos contornesria tda moralidade, tendo como um de
seus principais pensadores o filésofo aleméao Imeilafant (1724-1804).

Por sua vez, a teoria da moralidade de Kant trauma concepcédo inovadora, a da
autonomia da vontadle Referida formacao tedrica, fundamentada na lagiamexplicou a
moralidade como um elemento interno do homem qad&exiona necessariamente a uma
conduta moral, salvo se estiver sujeito a uma wenteiciada, independentemente da
imposicao de leis por um agente externo.

Ao comentar sobre Newton e Rousseau, Kant diz qawetdh descobriu a lei oculta
gue organizava o mundo fisico; ao passo que oailérplicou a desordem no mundo moral,
mostrando que a culpa ndo é de Deus e sim dos BorAesim, se Newton mostrou a lei
oculta revelando uma ordem divina no mundo natitalsseau fez algo semelhante para o
mundo moral.

Entretanto, para Rousseau, a Unica forma de cradem seria a formagdo de um

contrato social, mas Kant ndo concorda com essei@usmento, pois ele contradiz a sua

> Immanuel Kant (nasce e morre em Konigsberg, 2akdié de 1724 / 12 de fevereiro de 1804) foi urasifo
prussiano, geralmente considerado como o Ultimondgrafilésofo dos principios da era moderna,
indiscutivelmente um dos pensadores mais influentes

¢ Movimento intelectual da Europa dos séculos XVIX¥ll. Uma atitude geral de pensamento e de acédo
fundado no dominio da razdo sobre a visao teocéntifim de combater a intolerancia e os abusdgrdm e

do Estado.

" para Kant, é impossivel um discernimento empttaspecto da vontade que fundamenta a autonow, K
assim como Locke, distingue prazer de desejo. @epré& um sentimento agradavel causado por elementos
externos, o desejo é um impulso em direcdo a algumsa, mas que nada informa sobre o que nos ri@rg.
construiu a vontade como sendo a exigéncia ractmabnsisténcia na agéo. A vontade serve pam m@stsa
moral frente a um desejo clamoroso, proporcionamdanotivo para resistir a ele e satisfazer a moral.
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ideia de que a moralidade pode ser conhecida poilo e um olhar interno,
independentemente do que se aprenda nos livros.sBi@ necessario um legislador que
imponha leis aos homens como Deus o faria, ne@hsique € defendida por Rousseau
(SCHNEEWIND, 2005, p. 534-535).

Na verdade, esta € a principal diferenca entreralidade de Kant e a de Rousseau:
embora ambos acreditassem na capacidade moraldds & pessoas, Rousseau somente
entendia possivel tal capacidade dentro de um atongocial, enquanto Kant percebia a
moralidade em qualquer circunstancia ou sociedade.

As concepcdes da moralidade como obediéncia tird@asicomponentes essenciais:
um referente a posicdo humana em relacdo a Ddosjye os homens deveriam demonstrar
reveréncia e gratiddo antes de obedecerem as Rlasspoutro quanto as habilidades morais
humanas, segundo o qual a maioria das pessoascsé@azes de pensar, necessitando de uma
orientagdo moral adequada, devendo se submetemue@ogpeexcepcionais a quem Deus
permitiu entender, seguir e ensinar Suas ordensiso®s fildsofos que defendiam a
moralidade como autogoverno faziam repetidos eségpara quebrar essas duas ideias.

Kant foi criado na concepcao filosofica da moralel@omo autogoverno, que fazia
esforgo para superar as concepc¢des da moralidads @oediéncia.

Destaca Schneewind (2005, p. 560):

A autonomia kantiana pressupde que somos agewiesass cuja liberdade
transcendental nos tira do dominio da causacdeoahakla pertence a todo
individuo, no estado de natureza e também na smeedor meio dela, cada
pessoa tem uma bussola que permite “a razao hurnamam” dizer o que é
consistente e 0 que € inconsistente com o devessddchabilidades morais
tornam-se conhecidas de cada um de nés devidot@adarazdo, a nossa
consciéncia de uma obrigacdo categérica que podemsgeitar em
contraposicao ao atrativo do desejo.

Entdo, no pensamento kantiano, a razdo humana e&ujsita aos fatores da
natureza, ou seja, aos fatores empiricos, e perternodos, constituindo, assim, uma razao
comum que permite a cada um saber exatamente o coodto de agir, independentemente
do atrativo do desejo. Logo, a autonomia é umacteniatica geral do ser humano, que

proporciona a autodeterminacéo dele conforme udedigna e ética.
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1.4.1 Moralidade como autonomia

Dentro da concepcdo de autonomia de Kant, somassliporque detemos o
conhecimento da lei moral e podemos sempre agiomoe a mesma: embora na pratica o
homem possa ceder aos seus desejos e agir coeiranaral, nunca podera se enganar no
sentido de que néo sabia que o dever moral Iherihgatitude diversa.

De maneira geral, verificou-se que a concepcao a@alidade como autonomia tem
origem nas discussdes de uteadiceia ou seja, de uma teoria que buscasse determinar a
possibilidade e as raz6es de uma suposta exisida@aus.

Como visto, Kant nunca negou que a existéncia des Bea possivel, pelo contréario,
mesmo em sua teoria moral madura trouxe o incamhcio como pressuposto de
aplicabilidade pratica da lei moral.

A existéncia de Deus foi um tema filoséfico invgatlo em profundidade através
dos tempos, seja pela negacéo absoluta, comoaapf@itFriedrich Nietzsche, seja por uma
crenca filosofica base, como na obra de Santo Tameagquino. Os pensadores muito
discutiram sobre o papel de Deus no plano conerattraducéo de seus supostos objetivos na
alma humana.

Assim, quando se fala em moral, necessariamergpert da divindade € abordado.
Na obra de Kant, tanto em suas origens quanto amastrucao teorica solidificada, néo foi
diferente. Antes de conceber a moralidade comaauot@, Kant elaborou suaodiceia isto
€, uma teoria que explica de modo racional a jaigtia natureza de Deus.

Essa construcdo tedrica influenciou de maneievaglte o seu pensamento moral,
essencialmente sob o aspecto de Kant ter consaeasivel a existéncia de Deus, embora
ela ndo seja essencial para a moralidade.

Partindo, pois, de uma base teolbégica, da mesmaafgue a existéncia do mundo
fisico pode ser explicada pelas Leis de Newtomiaga@o do universo a partir da matéria bruta
pode ser explicada levando-se em consideracast#egia de Deus.

Ao se conceber a existéncia de Deus, Sua posicénadi®r do universo lhe confere
os atributos da perfeicao, da infinitude e da iedel@ncia de qualquer coisa externa a Ele. Se
se lancar mao dos principios aristotélicos da idade e da n&do-contradicdo, chegar-se-a a
conclusao de que, sendo Deus o Ser de seres tpgdeidefinicdo, o mundo por Ele criado

deve exibir a Sua gloria, sendo também perfeito.
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Kant rejeita o voluntarisni8, que afirma que Deus deve ser incompreensivel em
certos aspectos, e lanca mao do entendimento da gatireza divina deve ter como mével
um e somente um principio que permita a criacam sesultado da natureza interna divina
(bondade e perfeicédo). Tal principio informa queiPage de maneira autbnoma.

Para os antivoluntaristas, o voluntarismo impedianmr a Deus e prejudicava o
discernimento moral comum das relagdes humanasa ‘imeralidade composta de tirania e
servilismo s6 pode ser evitada se Deus e o homeamafem uma comunidade moral cujos
membros sejam mutuamente abrangentes por aceitasem mesmos principios”
(SCHNEEWIND, 2005, p. 554-555).

Assim, segundo os fundamentos antivoluntaristaspealidade envolve principios
que sao validos tanto para Deus como para nos; ®&ds temos motivacao similar para a
acdo, de forma que ambos agimos livremente segun@o mesma regra; ndo € valido o
pensamento de dependéncia de um ser racional ésscecdaos desejos de outro, nem que este
outro seja Deus; Deus é essencial a moralidaden@fio contrario seria ateismo), mas néo é
0 seu criador.

Dentro do pensamento antivoluntarista se encomticafirmacdo de que Deus nao &
o responsavel pelo agir moral dos homens, porgu®or®ns possuem a mesma capacidade
moral que Ele, ndo ocorrendo uma imposi¢céo extdasaregras da moralidade. De acordo
com o exposto, qualquer concepcao de moralidade ot@diéncia seria absurda.

Kant compartilha com os antivoluntaristas a regiga servilismo e a admissao de

Deus como essencial a moralidade. Kant e os aatitenlistas em geral:

[...] atribuem a Deus a tarefa de nos garantir\qu@mos em um universo
moralmente ordenado, em que a virtude seja finalnetompensada e o
vicio punido. Somente em um mundo desse tipo alidade faz sentido

para criaturas livres e inteligentes, porém caeen&e dependentes
(SCHENEEWIND, 2005, p. 556).

Entdo, na concepc¢do antivoluntarista, o papel desD&€o é o de criar a lei da
moralidade e imp6-la aos homens, mas sim de prigmaicum mundo no qual seja mais
adequado viver de acordo com a lei moral, ainda epentual punicdo por algum vicio

cometido ocorra num plano universal e atemporal,&sfora do ambito terreno.

“8 O voluntarismo, doutrina de que Deus cria a moaalé por um decreto da vontade, foi fundamental par
desenvolvimento da filosofia moral moderna, pois dopartir desse aspecto teoldégico que se iniciaoam
guestionamentos dos defensores da moralidade cotogoxerno, que sdo antivoluntaristas (Hume, Bentha
alguns pensadores franceses radicais) (SCHNEEW2R(OS, p. 554).
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De certo modo, aqui se encontra uma das basesapawastrucdo da teoria moral
kantiana, que coloca Deus e o homem como seresamt®, guiados por uma lei moral
comum existente em cada ser, divino ou nado, de inaameividualizada e adaptavel as
situacBes concretas.

Kant afirma que as leis mecanicas do universo @natucao das possibilidades por
Deus promovem a perfeicdo do mundo (do mundo ratEen tal contexto, o homem
apresenta uma natureza diferente das coisas masanic

O homem e os demais seres racionais, 0s habitdatestros planetas, os anjos e
até mesmo Deus, apresentariam uma alma imortafjudose refere ao ser humano, apés a
morte ele seria libertado do jugo da carne, sofrenda transformagéo em seu ser de forma a
comungar com o Criador a verdadeira felicidade (SEBWIND, 2005, p. 541-542).

Enquanto ndo sofre tal transformacdo, o homem, @edocicio da inteligéncia, &
capaz de resistir aos desejos da carne. Os se@ieaaia seriam mais ou menos morais de
acordo com a forga com que a matéria atuasse aaiinea.

Kant encontrara a explicacdo do mundo fisico poiordas leis de Newton. Se o
mundo fisico € composto por atomos, elaboradovithehlmente por Deus e dotados de
movimentos internamente determinados, criando asdgs belezas, utilidades e harmonias
do mundo natural, seodiceiade Kant se pergunta se ha no mundo moral 0 mesmaigo
do fisico, pelo qual o moral se sujeita a acdopeddente de suas unidades constituintes,
gerando a perfeicao.

Mas a inteligéncia do ser racional leva a conclugfigue ele é feito de uma alma,
gue se coloca em uma ordem de valor acima dassdisszas. Dessa forma, no mundo moral,
suas unidades ndo agem de maneira independentengdei estdo envolvidos agentes que
possuem alma, que deverdo agir de maneira comedagprar a perfeicao.

Comparando-se o atomo, no mundo das coisas, a@aaenal, no mundo moral,
tem-se que Deus criou as possibilidades para es sacionais, incutindo em cada um sua
esséncia divina, que o capacita a realizar aslplidades no mundo moral: o livre arbitrio do
homem, a sua liberdade, revela-se na obediéna@nqué ele prescreve para si mesmo, mas
essa lei € uma lei moral, independente da concefizdoe seja bom ou ruim.

Tal escolha deriva da esséncia divina comum enggs[2 o homem e, como 0 que
vem das decisdes de Deus é sempre perfeito, o epudta das escolhas autbnomas dos
homens é, de maneira necessaria, moralmente bom.

Disso resulta que ndo ha fatores externos a telhemtade de Deus e, por via de

consequéncia, as escolhas humanas autbnomas iddapese qualquer coisa externa.
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Portanto, o exercicio do livre arbitrio é respoilgidile nossa, ndo se podendo computar a
natureza a responsabilidade por ndo sermos semmpsg BSCHNEEWIND, 2005, p. 544).

Entdo a bondade humana esta relacionada com éreiéstde um principio racional
comum entre Deus e 0 homem, 0 que proporciona Waa aecessariamente perfeita. O
descumprimento do que esse principio determinadeamperfeicdo, mas nao por for¢ca da
natureza ou de outro fator externo, e sim por ustalka individual. Nesse contexto, Kant
definiu vida como sendo a capacidade interior para se autotetaratravés de um poder de
escolha.

Tratando do assunto mais especificadamente, del@aocom Kant (2005, p. 48), a
liberdade é a base das leis morais, logo, as léiscas sdo possiveis apenas porque ha
liberdade e esta, por sua vez, é necessaria p@aquelas leis existem como postulados
praticos. Por isso, nas palavras de Kant (20089).“a lei moral €, na realidade, uma lei de

causalidade pela liberdade e, portanto, da poskiié de uma natureza suprassensivel".

1.4.2 Imperativos morais

A maior originalidade de Kant se concentrou nac¢é&@ade um anico principio
formal capaz de levar ao agir moral, o que seiearédm seu método ético, resumido na lei
fundamental da razéo pura prética: “age de tal npgo a maxima de tua vontade possa
valer-te sempre como principio de uma legislacaeceusal” (KANT, 2005, p. 32).

Importante é analisar alguns aspectos das notlamteque formaram as origens da
concepcao de moralidade como autonomia. Nelas, #iatihgue dois tipos de necessidade
objetiva na acamecessidade condicional, que “é hipotética e sapesites individuais que
sdo considerados condi¢cdes para uma acao forem, teata-se de uma necessidade de
prudéncia”; e necessidade categdrica, que “ndo @& eavolvida quando esta”
(SCHNEEWIND, 2005, p. 530).

Vale lembrar que, em sua teoria, o filésofo feztimiggio entre o imperativo

hipotético e o categérico Segundo Kant (2005, p. 20-21), os imperafivasio regras

“9 Imperativos s&o, portanto, a forma de um princépicexpresséo da lei para o ser humano. A lei nsdraie
transmuda erdever serpara o ser que se constitui raz&o e sensibiljdiléberdade e de necessidadeleer
ser (e por isso imperativo, sua expresséo) nédo tetidsepara um ser puramente racional ou cuja vorfiaske
exclusivamente pura; somente o ser cuja vontade ped perturbada pelos impulsos e inclinagfes \sa8si
pode ser destinatario de um comando que se expdes8#Fma imperativa: "tu deves" (SALGADO, 1986, p.
211).
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designadas por undever set’ capaz de provocar a acdo adequada, dividindo-se em
hipotéticos e categoricts constituindo os hipotéticos meros preceitos dslidade, ou seja,

um pensamento condicionado, existente apenas pua e um efeito visualizado; e os
categoricos preceitos absolutos e incondicionadiglos sem condi¢cdes subjetivas.

Em outras palavras, uma vez dito que as leis ddutarhumana sao preceitos, no
pensamento kantiano ha duas espécies dessesgsecaiegoricos e hipotéticos. Categoricos
Sa0 0S que prescrevem uma acao boa para si mesmaegemplo: "vocé ndo deve mentir”.
Hipotéticos sdo aqueles que prescrevem uma acapapaalcancar um certo fim, dentro de
um juizo hipotético, como por exemplo: "se vocérgemtar ser condenado por falsidade,
vocé nao deve mentir' (BOBBIO, 1992, p. 64).

Salgado (1986, p. 223) identifica trés formulaseapntadas por Kant para expressar
0 imperativo categorico, a partir da formula gerdlhge apenas segundo a maxima, em

virtude da qual possas querer ao mesmo tempo gwse ¢ébrne lei universal™:

a) a formula da equiparacdo da maxima a univeesididla lei da natureza:
‘age de tal modo que a maxima da tua acdo se devessar em lei
universal da natureza’

b) a da humanidade ou da consideracdo da pessaafoorem si mesma:
‘age de tal modo que uses a humanidade, tantcan@eisoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e ao mesmo tempo, came fiunca como meio
simplesmente’

¢) a da autonomia ou da liberdade positiva no rdoxofins: age de tal forma
gue ‘a tua vontade, através de suas maximas, sa posasiderar a0 mesmo
tempo como legisladora universal’.

Basicamente, ao aplicar o método ético de Kantssipel, por uma Unica regra,
delimitar a adequacdo moral de qualquer espéciagie justificando por que uma agéo é
mais ou menos correta do que a outra sob 0 aspecbo

Sobre a moralidade como autonomia, esclarece Semke005, p. 527):

0 A raz&o para Kant se desdobra em: razéo teérazée pratica. A raz&o tedrica é o que, na tradit@Edfica,
se convencionou chamar intelecto, tendo por fiadkd conhecer o objeto e a lei da natureza expessa
relacdes necessarias de causa e efeito. A razicapeque se denominou vontade, ou seja, razéiaggl e que
doa finalidade a si e as coisas, dirigindo conhentm as coisas, enquanto principio da acéo, detarmique
deve acontecer e se expressa por uma relacéo idatobiedade, ndo de necessidade. E da vontadsugge a
nocao dealever servisto que so ela cria esse dever ser. Assimeteitto se ocupa do ser, a vontade cria o dever
ser ou como diz Hegel, "enquanto a inteligénciaciga tdo somente de captar o mundo como eleahtade,
ao contrario, tdo somente procura fazer do munatlecgpadamente, como ele deve ser" (SALGADO, 1486,
174).

*1 Em outras palavras, o imperativo categérico é prhica valida e buscada por si s6 e ndo poriomPor
isso, os desejos ndo se justificam se contrariaréim da lei moral, que € puro e isento de fat@empiricos;
nado ha obrigacdo contraria a lei moral.
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No cerne da filosofia moral de Immanuel Kant (11304) esti a
declaracdo de que a moralidade se centra em umadeds seres humanos
impdem a si proprios, necessariamente se propaemim ao fazé-lo, um
motivo para obedecer. Os agentes que sdo desse modalmente
autogovernados Kant chama de autébnomos. [...] Swracepcdo da
moralidade como autonomia € algo novo na hist@ipethsamento.

Em sua obra, Schneewind afirma a originalidade emtkorque seu método ético
trazia uma lei para a acao, vista em um principiondral, que além de determinar o agir de
tal forma, justifica por que esse agir deve ocorrer

No mais, a moralidade é identificada como a nedadsi objetiva que ndo se pode
apoiar na vontade de Deus, enfim, ndo é a busbarderesultados ou a obediéncia a vontade
divina (SCHNEEWIND, 2005, p. 530). Enfim, a moralitt se baseia no puro entendimento
racional em si, ndo pretendendo recompensas deugualatureza.

Nessa linha, Kant diz que subordinar a moralidadaigido é provocar hipocrisia e
idolatria, mas controlar a religido por meio da atidade torna as pessoas generosas, bem-
intencionadas e justas. Mais uma vez se evidenpi@a@upacao do filésofo, que se repetiu
em sua fase madura, de que o homem nao precisassald, nem mesmo da religido ou de
Deus, para ser capaz de agir conforme a lei moral.

Kant diz ainda que as leis da liberdade sao fundtaisepara a obediéncia, mas nao
responde como a liberdade no entendimento mora¢ ged o principio mais elevado da
virtude e também de toda a felicidade.

Kant aceita a problemética da lei natural, com@age ver no fato de ele tomar
como basico o conceito de lei moral, de onde defseius demais conceitos, e em algumas
afirmacdes sobre os aspectos empiricos da nathpezana: somos naturalmente propensos a
discordar; somente a razdo permite que nos movema# na direcdo da paz um com 0O
outro; nossos interesses em honra, poder e podsenpms levar a um conflito sem fim.

Kant retrata 0s seres humanos como necessitadoeng@nhia e apoio, a0 mesmo
tempo em que resistem ao controle social e tendem ym autoengrandecimento ilimitado.
De acordo com esse pensamento, 0 homem é um daradesa sociedade (embora seja
também um ser antissocial).

Entdo, Kant reconheceu o carater pacificador dantwial & semelhanca do que os

pensadores anteriores fizeram quanto a lei natGaitudo, a lei moral, apesar de também

*2 para os defensores da lei natural, os bens e les etdo ligados aos comandos de Deus atravéssdguk
derivam sancdes. Para Kant, se obedecermos a lessagpenas para evitar o castigo divino, ndo sasem
moralmente admiraveis, e a moral ter4 um caratecenario.
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desempenhar uma funcéo de controle dos conflitdgaispé dotada de elementos peculiares
mais aprofundados que os do conceito de lei natural

Nota-se que os defensores iniciais da lei natorahdram seu pensamento dentro da
corrente voluntarista, a qual defende a imposic@® regras morais de uma fonte divina
externa, ao passo que Kant defendeu, desde o,info posi¢cao antivoluntarista, a Gnica que

se coadunava logicamente com sua concepc¢ao deoeniton

1.4.3 Obediéncia a lei moral

Kant, assim como Pufendorf, também enfrentou estblggma de explicar um
motivo ndo mercenario para a obediéncia moral.pElesa que a lei e a obrigacdo precisam
ser explicadas em termos da necessidade moral.

Nesse sentido, Kant estabeleceu a ideia de quesdssejos por bens especificos
sao contingentes e podem ser abandonados se odeusta satisfacao for muito alto. Isso
permite fugir de qualquer obrigacdo particular estagdo aos meios e fins. Para Kant, a
moralidade é constituida por uma lei que obrigdefrendente, dos objetivos de alguém
(SCHNEEWIND, 2005, p. 565-566).

Dessa forma, a autonomia kantiana ndo permite dgieneoral seja dada pela ordem
de um ser racional a outro, apesar de conseguiarn@ obrigacdo e a necessidade moral
fundamentais a moralidade, preservando simultanet@nee liberdade de desobedecer a lei.
Logo, Kant reelaborou principios fundamentais daideda lei natural.

Na Metafisica da MoraglKant apresenta uma concepc¢dao alterada, havenda dgis
principios: um dirigindo os deveres da lei ou geste outro da virtude ou moralidade,

conforme expde Schneewind (2005, p. 571):

O principio dos deveres legais € que s6 devemas ex¢grnamente de
maneiras que permitam que ‘a liberdade da vontadeada um coexista
com a liberdade de todos de acordo com uma leetsal/. O principio da
virtude é que devemos “agir de acordo com uma nexdefins que pode
ser uma lei universal para todos”. Esses objetidos,Kant, sGo a nossa
propria perfeicéo e a felicidade dos outros.

Entdo, a perfeicdo em Kant esta relacionada & ichuhec de agir virtuosamente
sempre, ou seja, em obediéncia constante a lei,ngerando felicidade para os outros.

°3 Kant abandona a lei natural segundo a qual asdeist séo habitos de obediéncia as leis. AssinTfule
requer que sejamos movidos por nossa consciéncgidgipio moral basico e ndo pelo simples sentimen
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1.4.4 Liberdade em Kant

Os defensores da lei natural também fizeram angiti entre lei moral e legal: a lei
moral é aquela que obriga todos os seres humamrosegunda constitui as leis que variam de
pais para pais.

Assim, as fortes discussdes racionalistas acabaesultando em uma viséo
clarividente do direito objetivo ou posto, relevargbbremaneira o Direito Natural. E sobre o

binbmio Direito Natural e Direito Positivg ensina-nos Bobbio (1992, p. 122) que:

Kant segue Locke no que diz respeito a solucdaauaema da relacdo entre
o Direito Natural e Direito Positivo. Mas Locke tiigue o fato de que, para
este Ultimo, a passagem do estado de naturezapestado civil acontece
por motivo de utilidade, e, portanto segundo untual interessado (o
estado de natureza sendo considerado de fato comestado incobmodo e
prejudicial), enquanto que, para Kant, esta mes@assggem deve ser
realizada para obedecer a uma lei moral.

De qualquer forma, para Kant o estado civil nAc@gmra anular o Direito Natural,
mas para possibilitar o seu pleno exercicio. Assimbos os direitos (civis e naturais) ndo
estdo em rota de colisdo, mas interagem e se amegendo na forma, mas na substancia. O
conteudo é o mesmo, porém a forma de fazer vajae &e torna o diferencial.

Pode-se dizer que o direito civil esta a dar gaaaid Direito Natural. Bobbio (1992,

p. 121), em sua obra, registra um trecho de umartae carta de Kant dirigida a Heirinch

Jung-Stilling (1789), que comeca assim:

O principio essencial supremo da legislacdo civiéaizar o Direito
Natural dos homens que, tatu naturali(ou seja, antes da uniédo
civil), € uma mera ideia, ou seja, de submeté-lnoamas gerais
publicas acompanhadas por coacdo adequada, comnhasguais
possa ser garantido ou procurado para cada untodargiprio.

Enquanto, para Locke, a passagem do estado npauead civil se da por motivos de
utilidade, para Kant essa passagem se da paracaedema lei moral, sendo um dever, uma
exigéncia moral, uma vez que se trata de acdo igaendo a satisfazer interesses ou evitar
prejuizos, mas a alcancar um estado de justicesgpeme o estado de natureza, injusto e

imoral.

Para Kant, o agente virtuoso € forte e resolutpazale resistir ao impulso do desejo que o teagiracontra a
moralidade.
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Passando do estado natural para o civil, o individepde de sua liberdade natural
para receber uma nova liberdade no estado cidépendente da natural, todavia dependente
da propria vontade de legislar, ou seja, a fac@dbedcriar leis. Logo, na medida em que cria
suas proprias regras, o homem & livre.

Nesses termos, opera-se um duplo conceito de &tlerch liberdade como faculdade
de fazer sem ser impedido (teoria liberal) e ardiade como obediéncia a propria lei (teoria
democratica) que nds mesmos nos demos (conceitibelelade como autonomia). Em
resumo, criando lei para si mesmo o homem é auténom

A primeira (liberdade como ndo impedimento) repnese® momento da liberdade
natural do homem enquanto ndo dominado por leeses e coercitivas. Ja a liberdade como
autonomia representa 0 momento em que o homemuteedigado as leis do Estado,
conservando-se livre enquanto seja ele o criackgasdeis as quais se submete.

Bem asseverou Bobbio (1992, p. 131) ao afirmar que:

As duas liberdades sdo tdo pouco inconciliaveig, guuta pelo Estado

moderno foi empreendida em favor de uma e de oaSagonstituicdes

modernas dos Estados democraticos reconheceranagsadprimeira sob a
forma de atribuicdo dos assim chamados direitdibdedade (liberdade de

imprensa, de pensamento, de associacdo, de reumig®junda sob a forma
de atribuicdo dos assim chamados direitos polit{cos seja, os direitos

relativos a participacdo direta ou indireta do détana formacéao das leis).

Sendo o homem livre (ser racional), deve ser censitb um fim em si mesmo na
pessoa do outro racional, nunca como meio. A ldsgdjue caracteriza uma pessoa e a torna
fim em si mesma - porque ndo se submete a outsasderao aquelas que ela da a si mesma -
€ 0 bem maior e Unico direito inato no ser raciamajue, por isso, deve ser distribuido
igualmente (SALGADO, 1986, p. 252).

O exercicio da liberdade de cada um deve ser cduiljzaido com o da liberdade de
todos dentro da sociedade, de modo a estabelecprineipio da igualdade que se apresenta
sob duas vertentes: como direito de liberdade ieatgual para todo ser racional e como
limitacdo igual para todos no sentido de possailt sociedade civil, ou a vida em comum
dos seres que sao fins em si mesmo.

Na filosofia kantiana, a liberdade e igualdade egamn como principios basilares da
sociedade civil, todavia somente a liberdade pedeasiderada um Direito Natural inato do

homem. Liberdade &, portanto, a faculdade de okedsmmente as leis externas a gue
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tenha dado aminha aprovagdo. Tanto mais justa é uma lei quanto relsisexpressa a
realizagéo da liberdade.

Bem asseverou Salgado (1986, p. 295) que o

[...] contrato social € obra da vontade dos homentem uma
finalidade: criar a ordem juridica. A ordem jurf@ipor sua vez, como
fruto da vontade dos homens, tem uma finalidadédacuda sua
liberdade. O contrato nasce da liberdade paraeedidle.

Concluiu dessa assertiva que o direito ndo existesp e para si, mas para a
liberdade.

Nesses termos, ha um direito inato e originariohmmsens, fundamento de todos os
demais, inclusive o de proprieddejue é a liberdade.

Havera, portanto, uma liberdade interna e outr&reat A primeira se refere a
faculdade de agir pela razdo internamente, enquargegunda é a faculdade de agir (uso
externo do arbitrio) na sociedade no momento dtadorcom o "outro".

Nisso se extrai um conceito de humanidade, liganlg@stulado do imperativo
categorico que ordena que a humanidade seja comdije¢anto em ndés como nos outros, um
fim em si mesma (pessoa).

Kant se afasta da Escola do Direito Natural, pdis ha um Direito Natural como
regras tiradas da natureza (Direito Natural cosgiodd, nem um Direito Natural assentado
em uma razao universal estoica, visto que a paatjéio do homem nessa harmonia total &,
em Ultima instancia, a identificagdo da naturezam rum Direito Natural transcendente,
ditado pela autoridade divina, que acabaria pacosestituir em um cédigo moral externo;
nem um Direito Natural deduzido pela razdo, comguepaturalismo classico, pois a prépria
liberdade é uma ideia.

Segundo Salgado (1986, p. 275), Kant pode ser al@am@ jusnaturalista somente
no sentido de que o Direito Positivo, para ele, e@contra o seu fundamento de validade
altima em si mesmo ou no arbitrio do legisladorsma raz&o ou, em ultima palavra, na
liberdade, o unico Direito Natural.

Na Metafisica dos Costumes, Kant (2010, p. 59)rmeece a liberdade como Unico

direito originario do homem:

> Colocando a liberdade como Unico direito inataigimério do homem, Kant se afasta da concepgdmdie
de que a propriedade é um Direito Natural.
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A liberdade (a independéncia de ser constrangidi gegcolha alheia), na
medida em que pode coexistir com a liberdade dastod outros com uma
lei universal, € o Unico direito original pertente@a todos 0s homens em
virtude da humanidade destes. Este principio dgddde inata implica as
seguintes competéncias, que nao sdo realmentatakstiela (como se
fossem integrantes da divisdo de algum conceitcergupde direito):
igualdade inata, isto é, independéncia de ser atwigpor outros a mais do
gue se pode, por sua vez, obriga-los.

Assim, para Kant, o Direito Natural € condicdqoriori da existéncia do Direito
Positivo e seu critério de validade, considerana® & justificagdo Ultima do Direito Positivo
é a liberdade, Direito Natural inato do homem gadéuthdamento de autoridade ao legislador.
Esse Direito Natural € o mais sagrado direito dodr.

Disso deflui o direito de compelir os demais a @sgarem em uma ordem juridica
em que os arbitrios de todos se limitem por leivesgais. Essa coercibilidade estd no
momento da formacdo da sociedade civil; concluise tudo que € um obstaculo ao pleno
exercicio da liberdade é injusto. Sendo injustoede ser repetido mediante a coacao, que
passa a fazer parte do direito. A liberdade legitioncontrato social, e o contrato social
legitima a coacgéao.

Essa sancéo so6 tem sentido na medida em que apaoet®, isto €, em que a acéo
atinja a liberdade do outro. O ético do direitcae=n preservar a esfera da liberdade do outro
(SALGADO, 1986, p. 289).

Em termos gerais, para Kant o conceitariori € o Direito Natural e € o resultado do
autoconhecimento da razao, pois o principio dedadé de todo o direito se desdobra em
liberdade e igualdade. Assim, ao exercer o printdidberdade e igualdade, o homem realiza
0os principios fundamentais do Direito Natural, gé® critérios de validade do Direito
Positivo.

Percebe-se que, em Kant, o Direito € a plenitudétdm que somente se torna
possivel pela liberdade externa, todavia encorguacsitério de validade nos principios da
razao pura pratica, ou seja, na legislacdo autbrdemeazao. Justa é a lei que deriva da
liberdade, assim como justa € a lei elaborada pldstnatarios em igual medida.

Socorrendo-se do escélio de Salgado, a idéia diggusm Kant (que ndo € apenas

virtude do particular) desdobra-se em trés momefegue a licdo do mestre:

1 - Justo é, em primeiro lugar, o que reconheceaioouDireito Natural
(inato), a liberdade, como igual para todos ossseeionais (0 homem na
humanidade);
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2 - Justo €, de outro lado, 0 que realiza as ldus externas de todos os
individuos, limitadas por um principio de igualdag¢éo €, segundo uma lei

universal, no sentido de compatibiliza-las e torpassivel a sociedade

organizada (o homem na sociedade civil);

3 - Justa €, finalmente, a lei que realiza a liadedno sentido de autonomia,
ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima decipio da racionalidade,
criando uma legislacgéo juridica universal, no slentle ser a expressao da
vontade geral da qual cada um deve participar, cgarantia da paz
perpétua num reino dos fins (0 homem na republicao econtexto da
sociedade das nagfes). A ideia de igualdade searsmi trés aspectos: 1.
igualdade de todos os seres racionais que possuiibog inatos, a
liberdade; 2. igualdade como limitacdo dos arlstiiedividuais para a
formacdo da sociedade civil; 3. como igual paréicgp paritaria na
legislacao juridica, enquanto expressao da vorgadal na perspectiva do
republicanismo (SALDADO, 1986, p. 341).

As ideias de lei moral, boa vontade, dever e réspm®a propagaram através das
teorias filoséficas contemporaneas. Alias, produmitambém reflexos nas obras filosofico-
juridicas e, consequentemente, na visdo do Dirgiteociedade contemporanea. Com efeito,
a contribuicdo de Kant se faz presente no pensandmtjustica social, notadamente no
conceito de dignidade humana e da exigéncia dodtgmemo como ideal de vida racional de
toda a humanidade que decorre de uma sociedadmdenso, considerando o homem como
um fim em si mesmo e nunca como meio. A asserto@@ario l6gico da liberdade inata do
homem.

As criticas que se podem fazer a Kant por ter éicatb momento, abstrato da
liberdade da igualdade, embora proprias, ndo analdado positivo inerente a ideia (projeto)

de uma republica pura fundada no conceito de limlre de uma paz perpétfua

1.4.5 Direito a humanidade

O mérito de Kant foi ter introduzido do ponto dstaida fundamentacédo tedrica, em
definitivo, a idéia de liberdade no conceito detiggs que nunca mais podera ser dela
separada, por ja constituir um valor da nossareultu

O fato é que desde a Declaracdo Universal de Bsreilumanos, quando o
fundamento da dignidade da pessoa humana foi |legédm estabelecido, busca-se

compreender em que consistiria tal dignidade.

% A paz perpétua configura o supremo bem politicchdmem, ndo sé no sentido de mais alto (moralidade)
como também no sentido de mais completo (moralidadelicidade), e é considerado por Kant como o
coroamento da histéria do homem vista do ladoladiade (ndo da natureza) como constante.



59

O direito de humanidade esta ligado ao imperat@@gdrico que ordena que a
humanidade seja considerada, tanto em nés comoutass, fim em si mesma (pessoa). A
partir desse principio de moralidade, a filosofemtiana faz uma distingdo entre direito de
humanidade na propria pessoa (correspondente & diewmte de si mesmo) e o direito dos
homens na pessoa dos outros (correspondente avemdi@nte dos outros). O primeiro exige
de mim que eu faca valer aminha dignidade de pessoa, 0 segundo queespeite essa
dignidade no outro (SALGADO, 1986, p. 273)

A dignidade é estabelecida como um valor e naa farnenor sentido se o homem
nao pudesse compreender e aplicar o seu contelideja se ndo fosse dotado de autonomia
a ponto de compreender a lei moral.

Afinal, o homem da a si proprio a regra de sua ,acam uma base racional
universal, decorrente do patrimonio racional condarhumanidade, ou seja, por ser homem
€ dotado de razdo, a qual detém os mesmos pregsipgogicos em qualquer lugar do
mundo.

A dignidade é o valor absoluto do Direito, o partmele leitura para todos os
direitos fundamentais e para as leis submetidaarji@camente a Constituicdo Federal. Da
mesma forma, a lei moral é o fundamento racionah@nem, que o torna ndo sé livre, mas
também auténomo.

Assim, a autonomia esta para o homem da mesma fgue a dignidade esta para o
Direito, de modo que dignidade € sinbnimo de autbaoe o homem é digno por ser
autbnomo.

Vale lembrar que mesmo o conceito de lei naturgiya fundamentou a elaboracéo
de um documento juridico numerador dos direitosdnog, ou seja, dos direitos naturalmente
inerentes a todo aquele que detém a condicdo hyrpassui intima relagdo com o de lei
moral, base essencial do conceito de autonomiamiade.

Importante trazer a baila a observacdo de Finfd872p. 195) que a designacgéo
Direitos Humanossubstitui, na contemporaneidade, o termo Direittusil em ambito
interno, supranacional e internacional, usando x@sessées como sindnimas: "Direitos
Humanos, sendo expressao contemporanea para Bifddtiurais: eu uso os termos como
sinbnimos".

E somente podemos falar em Direitos Humanos (owrbigt no pensamento de
Finnis) porque o liberalismo exacerbado apenasotioiosi as desigualdades, posto que, na

feliz exposicao de Nalini (2012, p. 98), o indivadismo é incensado e o coletivo reside
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apenas no discurso, pois 0 ser contemporaneo 13&a ben eleger seus exclusivos interesses,
em detrimento do bem comum.

Em outros termos, o homem autbnomo é dotado de ldiscernimento, de
racionalidade pura, a qual o impulsiona a mantarcgaundicdo de dignidade, exigindo pelos
instrumentos juridicos que se mostrem disponiveigservacao de tal condicao.

Entdo, o homem verdadeiramente autdnomo possuap&iaas um livre-arbitrio de
se impor na sociedade tal qual um animal, seguseds instintos e buscando fazer valer os
seus interesses pessoais conforme suas necessatapiEgas, mas possui racionalidade a
ponto de buscar a sua felicidade de maneira digna.

Entretanto, cabe ao Estado propiciar condi¢cbes es=nyolvimento para que o
homem aperfeicoe sua condicdo de autbnomo e alcasiztus pleno de dignidade. Esse é o
compromisso por ele assumido nos tratados inteynais e em toda Constituicdo Federal que
possa se chamar de democratica.

Grande parte do pensamento filoséfico dos séculdseXXX sera uma releitura ou
interpretacdo da filosofia de Kant. Estes neokamisabdicardo de uma posicao francamente
antimetafisica e pretenderdo reduzir o kantinismaridica do conhecimento. Desse

pensamento resulta o Positivismo, objeto do préxastado.
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CAPITULO 2 - POSITIVISMO JURIDICO: DA ASCENSAO A CR ISE

2.1 Ascensao do Positivismo Juridico

Com a formacéo do Estado moderno nos séculos XXX, o Estado toma para si
a monopolizacdo da producédo juridica, isto é, dusikddade de criar o direito, ou mais
precisamente as leis que regerao a sociedade.

A alteracdo no modo de producdo do direito culmimom uma mudanca nas
categorias do direito. Estado e Direito se equidalposto que o direito deriva do Estado.
Enquanto no Estado primitivo em geral as normagligas eram produto da sociedade
pluralista®, adotando uma concepcéo dualista de direito (irsiatural e Positivo), no
Estado moderno ha uma concepgémista ou seja, apenas vigora o Direito Positivo.

Positivismo juridico € uma concepcéao do direito qasce quando "Direito Positivo"

e "Direito Natural" ndo mais sdo considerados whireio mesmo sentido, mas o Direito
Positivo passa a ser considerado como direito emidsepréprio e o Direito Natural é
excluido da categoria do direito.

A partir desse momento o acréscimo do adjetivoitipo$ ao termo "direito” torna-
se um pleonasme®ositivismoé aquela doutrina segundo a qual nédo existe dugdo senao
0 positivo(BOBBIO, 2006, p. 26).

Antes da formagao do Estado moderno, ndao haviaikg&o exclusiva na lei para as
solucbes das controvérsias, antes pelo contraxistiae uma certa liberdade de escolha na
determinacdo da norma a aplicar, deduzindo regvascdstumes, da equidade e da razéo
(Direito Natural).

Na formacdo do Estado moderno hd um imposicdo qyaiear as normas e penas
impostas pelo Estado, Unico criador do direito efe®cesso de monopolizacédo da producao
juridica por parte dos Estados modernos tem pretesiea compilacéo de Justiniano.

Todo o complexo de normas que regiam o direito mamii condensado por
determinacao de Justiniano, @orpus juris civilis transmudando de direito de origem social

para direito de Estado que encontra fundament@ngsle do principe.

% Sociedade pluralista, pois cada grupo social tisdwa proprio direito: havia o direito feudal, oeitio das
corporacdes, o direito das comunasoittates (dito "direito estatutario”, porque os atos queomstituiam
chamavam-se "estatutos"), o direito dos "reinostidk esses direitos eram, em geral, subordinadosnzamo,
assim como todas as organizac8es sociais eramdsnddas ao Império (BOBBIO, 2006, p. 31).
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Na Idade Média, o direito romano difundiu-se comome de "direito comum(jus
commun® contrapondo-se ao direito proprio das diversagituicbes, caracteristica da
sociedade pluralista.

No conflito entre gus communes 0 jus proprium,aos poucos vai se firmando e
prevalecendo o primeirojus commung pois emana da vontade do Imperador. Com a
constante pratica, o direito se reduzja® commungeproduto do Estado. Percebe-se que a
monopolizacao juridica tem estreita relacado constad® absoluto.

O termo final do contraste entre direito comumreith estatal € representado pelas
codificagbes (final do século XVIII e inicio do séx XIX ), através das quais o direito
comum foi absorvido totalmente pelo direito estaz codificagdo comeca a historia do
positivismo juridico verdadeira e propriamente @@BBIO, 2006, p. 32).

A filosofia jusnaturalista passou por severasaagtinotadamente quanto a seus mitos
estado de naturezéei natural, contrato social todos ligados ao pensamento racionalista do
século XVIIl. Mas foi o movimento chamado histositio que conduziu o Direito Natural a
margem da concepcao juridica.

O historicismo teve sua origem com a escola hstédo direito, surgindo na
Alemanha no final do século XVIII e comec¢o do sécXlX, representando em Savigny seu
maior expoente.

Por esse movimento, o Direito Natural ndo € materelido como um sistema
normativo de regras e sim, tdo somente, um conjdatoconsideracdes filosoficas sobre o
proprio Direito Positivo, vale dizer, uma filosofia Direito Positivo.

Bobbio (2006, p. 49) muito bem observou algumasaataristicas fundamentais do

historicismo:

1) O sentido da variedade da histéria devida agade do préprio homem:
nao existe 0 Homem (com H mailsculo) com certoactares fundamentais
sempre iguais e imutaveis, como pensavam o0s justfiatas; existem
homens, diversos entre si conforme a racga, o cbrpariodo histérico.

2) O sentido do irracional na histéria, contrap@sioterpretagéo racionalista
da histéria prépria dos iluministas: a mola fundatakda histéria ndo é a
razdo, o calculo, a avaliacdo racional, mas siné@razdo, o elemento
passional e emotivo do homem, o impulso, a paigasentimento (de tal

modo o historicismo se torna Romantismo, que exaltgjuanto de

misterioso, de obscuro e de turvo existe na alnmaaha). Os historicistas
escarnecem assim das concep¢des jusnaturalistesima da ideia de que o
Estado tenha surgido ap6s uma decisdo racionalnmmtderada de dar
origem a uma organizagdo politica que corrigisseinesnvenientes do

estado de natureza.
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3) Estreitamente ligada a ideia de irracionalidddenistoria esté a ideia de
sua tragicidade pessimismo antropologito enquanto o iluminista é
fundamentalmente otimista porque acredita que oehornom sua razao
possa melhorar a sociedade e transformar o mundbijstoricista é
pessimista porque ndo compartilha dessa crencacn@aoos "magnificos
destinos e progressos" da humanidade.

4) Um outro carater do historicismo € o elogio assado e o amor a este:
nao havendo crenca no melhoramento futuro da ha@dej os historicistas

tém, em compensacdo, grande admiracdo pelo passado,contraste com

os iluministas, os quais desprezam o passado etalss "luzes" da Idade
racionalista.

5) O amor a tradigéo, isto €, pelas instituicdpsles costumes existentes na
sociedade e formados através de um desenvolvirterity secular.

A ideologia juridica dos historicistas resulta dmgipio de que o direito ndo € uma
ideia da razdo, mas sim produto da histéria, pasce e se desenvolve na Historia (fato
histérico cultural) com variagcbes no tempo. Nascesdntimento de justica, ndo obstante
cultue um pessimismo antropolégico, desconfiandoad@as instituicées juridicas.

Por esses aspectos, 0 historicismo € consideraamrgor do positivismo juridico
tdo somente no sentido de que teceu duras cridicascola jusnaturalista de um direito
universal e imutavel.

Mas foram as grandes codificacfes ocorridas enfira do século XVIII e o inicio
do século XIX que fixaram marco histérico na aséendo Positivismo. Paradoxalmente,
essas codificacdes foram resultado do movimentuiilista no final do século XVIII, que
buscava a "positivagao do Direito Natural", proddéorazdo humana.

Os iluministas consideram necessario substituivags normas consuetudinarias
(heranca da Idade das trevas) por um direito dafddi por um conjunto sistematico de
normas juridicas derivadas da razdo humana reduzda leis. Assim, nota-se que o
movimento da codificagdo que ascendeu o Positiview® origem no jusnaturalismo.

Das codificagGes, duas tiveram grande influénciaaossa cultura: a justiniana e a
napolednica. Por Justiniano foi fundada a elaboralgd direito comum romano na ldade
Média e na Moderna; ja o Cddigo de Napoledo inflimn sobremaneira nas codificacées
posteriores. E que na legislacido napolednica tamosddigo sistematizado e ndo somente
um amontoado de leis.

O movimento pela codificacdo, na Franca, tem conmxipal referéncia doutrinaria

a Escola de Exegese, assim como bem asseveroueBiitmeida (2011, p. 383)



64

A escola de exegese deve ser nome a técnica admbmaseus primeiros
expoentes no estudo e exposicdo do Codigo de Napotécnica que
consiste em assumir pelo tratamento cientifico csmae sistema de
distribuicdo de matéria seguido pelo legisladosean mais, em reduzir tal
tratamento a um comentario, artigo por artigo, iippo Codigo.

Assim, essa escola defende que o ordenamentacugdiompleto e autossuficiente,
sendo desnecessario e impertinente socorrer-seirgitoDNatural para sua completude.
Eventuais lacunas devem ser solucionadas peloiprdgaienamento juridico.

Ao lado da escola da exegese vem a escola analdidaglaterra, cujo principal
representante, John Austin, define o Direito Pwsitcomo aquele direito emanado
diretamente dos soberanos, afirmando que "todadsitiva, ou bem toda lei simples e
estritamente dita, € posta por uma pessoa sobevapar um corpo de soberano de pessoas a
um ou mais membros da sociedade politica indepémdengual essa pessoa ou esse Ccorpo €
soberano ou supremo” (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 334

Essas escolas tém um ponto em comum: a negacdordiasnentos jusnaturalistas.
Mas foi em Hans kelséf no século XX, que houve o desenvolvimento cimatifdo
positivismo juridico.

Para esse filosofdDireito se entende soDireito Positivg realmente fixado por
pessoas, distinto da moral, ou um direito, corredpote a moral ou a uma moral correta,
justo, natural - €, essencialmente norma, um semspecifico, cuja expressao idiomatica é
uma proposicao-dever (HECK, 2010, p. 52).

A teoria Pura de Kelsen tem o escopo de pesquisarmaa juridica pelo seu critério
de validade (existéncia de uma norma juridicajgéncia (producao e efeitos de uma norma
juridica) e a eficacia (condutas obedientes a uonma juridica). E que para Kelsen o sentido
de "norma" é algo que deve ser, especialmentearas siventes, sobretudo, pessoas, devem
sob determinadas circunstancias, comportar-se ddo rdeterminado, segundo o que foi
prescrito. Norma é uma prescricdo de comportamaigo,dedeve serUma prescricdo néo é
uma declaracao, algo que €, mas quaese ser.

Kelsen propde a norma hipotética fundamental: éla @ posta, é pressuposta.

Kelsen teve grande influéncia de seus antecessaret®oria pura do direito ndo se

" Hans Kelsen nasceu em Praga e com trés anos seurpada Viena. Estudou direito na Universidade de
Viena. Judeu, Hans Kelsen foi perseguido pelo nazis emigrou para os Estados Unidos, onde fez taagis
na Universidade de Berkeley, vindo a falecer nes¢sma cidade. Publicou cerca de quatrocentos lieros
artigos, com destaque para a Teoria Pura do Di(BREINE RECHTSLEHRE") pela difusdo e influéncia
alcancada.
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desenvolveu de forma monolitica, ou seja, teveifgigtiva contribuicdo da academia de
Viena.

A chave para o entendimento do Kelsen esta na af@ioide quetdda indagacéo
sobre algo procura antes de tudo legitimar-se p@iande ‘como é permitido perguntar’
Alinhado ao pensamento de toda descricdo de ummiemd cientifico, deve-se passar por
uma definicAo metodoldgica, por regras e principigartir dos quais sera descrito o direito.
O caminho determina o objetivo final, ou seja, @efacdo de uma definicdo cientifica de
direito.

Inicialmente delimitou seu positivismo juridico aatés de uma teoria positiva do
direito. Kelsen se coloca em confronto com duasidga teorias que se avizinhava na sua
época: o Direito Natural da escola histéria doittire a teoria chamada positivista (por
Kelsen,pseudopositivisfaque procurou elaborar um teoria do Direito Pesjtporém néo se
mostrava fiel a seus propésitos.

A teoria de Kelsen est4 fundamentada em quatreepilaetodoldgicos. O primeiro é
o de que toda teoria do direito € derivada de htosanos; Direito Positivo é exclusivo
direito posto pelo homem. garece serpressuposto de facil entendimento, € importantissi
em Kelsen, que mostrara que uma norma nao exisfemsamento, mas no ato posto pelo
legislador. O segundo € o de que ndo existe umalnpica, um arcabouco de valor Unico,
perene, estatico que possa guiar um ordenameindaciurO terceiro € o da idéia sobreaye
dever ser Kelsen utiliza oser e o dever sercomo categorias de descricdo.ser para
descrever os fatos edever sercomo descricdo das normas juridicas. O quartala@ teoria
da objetividade da ciéncia do direito. A ideia dee cfazer ciéncia, descrever o direito,
pressupde uma descricdo objetiva e imparcial.

A partir desses pressupostos metodologicos, Kgiseourou construir, ajustar e
polir a sua teoria do direito concreto. Procuroscdever uma ciéncia do direito através de
pressupostos metodologicos que pudessem identdicaalidade das normas de qualquer
ordenamento juridico.

Quando se pensa esistemas necessariamente, pensa-se @éncia e a ciéncia
cumpre um papel de decidibilidade e classificagda. antiguidade e medievalidade, ha
proposta de organizacdo de sistema, mas com faliemsificas quanto a critérios de
decidibilidade e classificacdo. Mesmo no DireitaRmo de Justiniano, hd uma aglomerado
de leis sem um critério cientifico de classificacao

Bem asseverou Bittar e Almeida (2011, p. 389) que
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[...] o positivismo juridico, como movimento de pamento
antagénico a qualquer teoria naturalista, metafisgocioldgica,
historica, antropoldgica, etc, adentrou de tal Bbrmos meandros
juridicos, que suas concepc¢bes se tornaram estutispénsavel e
obrigatorio para a melhor compreensao légico-siatea do Direito.

2.2 Direito Natural e Direito Positivo e sua relagd reciproca

Percebe-se que, até o final do século XVIII, o irpoderia ser definido sob dois
aspectos: o Direito Natural e o Direito Civil (oadiivo). A diferenciacédo estava no grau do
sentido para cada instituto, ou melhor, os plamogrdduacao relacional entendendo o Direito
Natural como paradigma do Direito Positivo.

O que se quer dizer é que para os oitocentisté@neas, Direito Natural e Direito
Positivo sdo postos em planos diferentes de graduag sentido de que uma espécie (Direito
Natural) é considerada superior a outra (DireitsitRm).

Essa relagdo de graduacdo nédo existiu na éposicalasotadamente em Aristoteles.
De fato, o Direito Natural era tido como "direitoncum™ koind9 e o Positivo como direito
de cada cidade. No conflito de ambos os direit@ygbecia o Direito Positivo.

E importante assinalar que, conforme bem obsenaheio Bobbio, essa distingio
ja era encontrada em Aristoteles e registrada pétuta VI, do livro V, de suéEtica a

Nicobmaco:

Da justica civil uma parte é origem natural, osggunda em a lei. Natural &
aguela justica que mantém em toda parte o mesrito efedo depende de o
fato de que pareca boa a alguém ou nao; fundadein@d aquela, ao
contrario, de que ndo importa se suas origenssae eu aquelas, mas sim
como é, uma vez sancionada (Bobbio, 2006, 16).

Para Aristoteles, o Direito Natural ndo resultagaucha ciéncia particular e positiva,
derivava da prudéncia, uma disposig@ogenerisentre a ciéncia e a arte, buscando a justica,
virtude moral propria do mundo juridico. Nao preten situar-se acima e paralelamente ao
Direito Positivo, conforme anteriormente observado.

Bobbio (2006, p. 17) identificou dois critérios gelquais Aristételes distingue o

Direito Natural do Positivo:

a) Direito Natural é aquele que tem em toda paréatcholl a mesma
eficacia (o filésofo emprega o exemplo do fogo queima em qualquer
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parte), enquanto o Direito Positivo tem eficacieregs nas comunidades
politicas singulares em que é posto;

b) o Direito Natural prescreve ag¢bes cujo valor dépende do juizo que
sobre elas tenha o sujeito, mas existe independente do fato de
parecerem boas a alguns ou mas a outros. Presgeis, acdes cuja
bondade é objetiva (a¢cbes que sdo boas em si medine® 0s escolasticos
medievais). O Direito Positivo, ao contrario, é elguque estabelece agfes
gue, antes de serem reguladas, podem ser cumprilifessentemente de um
modo ou de outro, mas uma vez reguladas pelarippria (isto é: é correto
e necessario) que sejam desempenhadas do modotpresclei.

E arremata Bobbio com um exemplo: antes da existéde uma lei ritual é
indiferente sacrificar a uma divindade uma ovelha@woas cabras; mas uma vez existente uma
lei que ordena sacrificar uma ovelha, isto se tolwéyatorio; é correto sacrificar uma ovelha
e ndo duas cabras ndo porque esta acdo seja bsagpoatureza, mas porque é conforme
uma lei que dispde desta maneira.

Esta dicotomia também esta presente no direito morsab o rétulo d@us gentium
(Direito Natural) gus civile (Direito Positivo). Qjus civiletem seu limite a um determinado
povo, enquanto fus gentiurmao tem limites, sendo de aplicacdo universal.nAgsis civile
€ posto pelo proprio povo pelo qual é regido, entjuajus gentiumé postonaturalis ratig
posto que imutavel.

A seu turno, na Idade Média, essa relacdo se emv@riDireito Natural passa a ser
considerado superior ao Positivo, haja vista nae eer entendido como direito comum,
antes pelo contrario, era a propria vontade de Bstista nos cora¢des dos homens.

Lembramo-nos dos ensinamentos de Sdo Paalo ministrar que "quando os
gentios, que nédo tém lei, fazem naturalmente amasajue séo da lei, ndo tendo eles lei, para
si mesmos s&o lei; os quais mostram a obra dastit® em seus coraces" (BIBLIA
SAGRADA, 2002, p. 1022).

A Escola do Direito Natural foi marcada, ao longs dempos, por peculiaridades

bem expostas na licdo de Bobl#0o@6, 22-23)que assim assinalou:

a) o primeiro se baseia na antitese universaligad@ularidade e contrapde
o Direito Natural, que vale em toda parte, ao Rmsigue vale apenas em
alguns lugares (Aristételes — Inst. — 12, definjgéo

b) o segundo se baseia na antitese imutabilidadaitidade: o Direito
Natural € imutavel no tempo, o Direito Positivo rmythst. — 22. defini¢éo -
Paulo); esta caracteristica nem sempre foi recdgdnedristoteles, por

%8 Biblia Sagrada, Romanos, 2:14-16 (BIBLIA SAGRAN02).
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exemplo, sublinha a universalidade no espaco, Eascolhe imutabilidade
no tempo, sustentando que também o Direito Napa@dd mudar no tempo;

c) o terceiro critério de distincdo, um dos maipantantes, refere-se a fonte
do direito e funda-se na antitesatura-potestas populuginst. — 12
Defini¢éo -, Grocio);

d) o quarto critério se refere ao modo pelo qudlireito é conhecido, o
modo pelo qual chega a nés (isto é, os destinajaedastreia-se na antitese
ratio-voluntas (Gluck): o Direito Natural € aquejee conhecemos atraves
de nossa razéo (Este critério liga-se a uma codoefarionalista da ética,
segundo a qual os deveres morais podem ser conkaeicionalmente, e, de
um modo mais geral, por uma concepcdo racionafistaFilosofia.) O
Direito Positivo, ao contrério, € conhecido atradésuma declaracdo de
vontade alheia (promulgacao);

€) 0 quinto critério concerne ao objeto dos doieitlis, isto é, aos
comportamentos regulados por estes: os comportamergulados pelo
Direito Natural sdo bons ou maus por si mesmosuamq aqueles
regulados pelo Direito Positivo sdo por si mesnmoiféerentes e assumem
uma certa qualificacdo apenas porque (e depoisfquaen disciplinados de
um certo modo pelo Direito Positivo (é justo aqujlee é ordenado, injusto
0 que € vetado) (Aristételes, Grocio);

f) a ultima distingdo refere-se ao critério de vafdo das acles e é
enunciado por Paulo: o Direito Natural estabelegeila que é bom, o
Direito Positivo estabelece aquilo que é util.

Extrai-se dessa concepc¢do que o Direito Naturadh, pspensadores da Idade Média,
era superior ao Direito Positivo. Todavia essarjdb de graduacédo nao importava distincéo
de qualificacdo. Direito Natural e Direito Positisdo "direito” na mesma acepcao do termo.
Esse pensamento domina toda a geracao jusnatatistentista.

Percebe-se que a importancia decisiva para a dautlo Direito Natural é
estabelecer qual sua relacdo com o Direito Posifhaoste-se do pressuposto de ser Direito
Natural um sistema de normas que, diferentemeni@irédo Positivo, ndo sao postas por ato
humano, antes sdo disposi¢cdes naturais quer sejiharge da natureza, de Deus, da raz&o ou
mesmo de um principio objetivo semelhante. S&o astidas como boas, corretas e justas.

Nesse particular, Kelsehestabelece uma diferenca entre Direito Naturalireitd
Positivo pelo fundamento de validez ou - o quengesmo- pelo principio de validez que, no

caso do Direito Natural, € um material, no cas®ueito Positivo, um formal.

% Extraido do artigo "Direito Natural e Direito Pigh. Uma investigacdo de sua relagdo reciproca®, q
encontra-se publicado na Internationale ZeitschienifTheorie des Rechts. Jahrg. Il, Brunn: RudlfRohrer,
1927-1928, S. 71 ff. Titulo no original: Naturrechtd positives Recht. Eine Untersuchung ihres gegjigen
Verhaltnisses.
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Sé&o Direito Natural e Direito Positivo dois sistenmde normas distintos? Para o
mestre austriaco, isso poderia parecer contragigiduvidoso considerando o fato de que
ambas as ordens (Direito Natural e Direito Posjtdiazem respeito ao mesmo objeto, vale
dizer, a conduta reciproca das pessoas.

Todavia, para Kelsen em Heck (2010, p. 26), o moedoqual Direito Natural e
Direito Positivo regulam esse seu objeto € essiemeide diferente. E explica:

Uma ordem o faz, a ela fixar como devida a - sowalte desejada -
conduta sob determinadas condi¢Ges, a outra, aes&uir para o
oposto contraditério dessa conduta um ato de coergétra aquele
gue assim se comporta, portanto, apresenta-sterardia da primeira,
como ordem de coergéo.

Tem-se, portanto, que ambas as normas provém desdsv/sistemas de validez, ou
seja, formam dois sistemas distintos que remontam diversidade do fundamento de
validez, com normas fundamentais distintas, indégetes uma da outra, reciprocamente
excludentes, significando que ambas ndo encontrgar Em um mesmo sistema de normas.
O Direito Positivo € um ordenamento de coercao; [Aireito Natural decorre da operacéao de
ideias puras.

E que para o mestre austriaco, o Direito Naturalesenvolve segundo um sistema
estatico em que as normas se desenvolvem - a gartiorma fundamental - por uma mera
operacédo das ideias sem que necessite de um atmbute fixagcdo de norma que as criam.

Explicando: da norma fundamental do amor derivargitedevemos violar ninguém,
ajudar o necessitado, e assim por diante: atravéperacéo de ideias que decorrem da norma
fundamental derivam outras normas sem que hajassidegle do estabelecimento destas por
ato humano.

Por outro lado, o Direito Positivo se desenvolvguselo um sistema dindmico no
qual as normas se desenvolvem por delegacdo darfondamental - posto que elas foram
fixadas, precisamente, no modo que a norma fundahamescreve. Em outras palavras, pelo
sistema dinamico, as normas ndo decorrem da opetg&deias, mas delega autoridade -
pela norma fundamental - a uma vontade humanandietla para a fixacdo de normas.

Toda a oposicédo entre Direito Natural e Direito ifAas deixa, em certo sentido,
apresentar-se como oposi¢cao entre um sistema deasoestatico e um dinamico. E a

contradicdo se estabelece, para Kelsen, justamessa confusdo de sistemas:
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Na mesma medida que a teoria do Direito Naturadedsua ordem 'natural’
desenvolver-se ndo segundo um principio estaticas megundo um
dindmico, que ela deixa penetrar e tem de deixaetpg no Direito Natural
o principio da delegacdo, contanto que ela sejataata realizacdo, a
aplicacdo do Direito Natural as relagcdes humantisaf transforma-se o
Direito Natural, de repente, de certo modo sob su&ss, em um Direito
Positivo HECK, 2010, p. 27).

Disso decorre que séo, de fato, dois sistemas deasodistintos, em sua validez
independentes um do outro porque se baseiam emnduasis fundamentais diferenciadas,
que dizem respeito ao mesmo objeto (regulacdoatadutas reciprocas entre pessoas). Como
tém o mesmo ambito de validez, entdo ndo estaidaciupossibilidade de uma contradicéo
|6gica insoluvel entre ambos.

Existindo, pois, dois sistemas de normas distinesgdo ndo podem ser aceitos
ambos os sistemas, devendo um ser preterido em fB/@utro, posto que somente um
sistema podera ser aceito como valido (HECK, 20128).

Essa assertiva decorre da contradicdo do sistemagiilemos uma casuistica em que
a norma de um sistema exige de uma determinadagyess determinadas condi¢fes, que se
comporte de modo "a". A norma do outro sistemat@stsob as mesmas condi¢des, para a
mesma pessoa, a conduta "nao-a".

Essa contradicdo evidencia-se ao afirmar que aanath(como norma moral) e a
norma "ndo-a" (como norma juridica) valem simultanente. Ao se considerar ambas as
normas do mesmo sistema de conhecimento, haver&aomadicdo l6gica como aquela de
lei da fisica que constata a influéncia de duagafodirigidas em sentido contrario sobre um
determinado corpo.

Observa-se que, para Kelsen, ndo ha contradicmalgfirmar a validade da norma
"a" (como norma juridica), embora exista o fdeoserem que pessoas acreditam, ideiam-se,
querem que "ndo-afleve ser(como norma moral), sem, contudo, emprestar-lHeladge.
Reconheceu-se, assim, Direito Natural e Positivoacdois sistemas de normas distintos um
do outro segundo seu fundamento de validez supneoa@ndo somente ou o Direito Natural
ou o Direito Positivo ser afirmado como sistemasakenas validas (HECK, 2010, p. 30).

Kelsen foi categorico ao afirmar que

[...] a consequéncia essencial do positivismo jcoié a separacao do direito
e da moral e, por isso, também o chamado Direitmiridk que forma um
componente da moral, que pode ser considerado owtefisica do direito
e que nao fixado por atos da vontade humana, eagundo a doutrina do
Direito Natural - deduzido da naturedHCK, 2010, p. 92).
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Essa forma exclusiva de validade dltima de norreea & deducéo légica, a validez
de uma ordem positiva, entdo ndo pode, simultang@neer aceita uma ordem "natural”
dentro do mesmo ambito de validez. Por outros terrao lado do Direito Positivo, um

Direito Natural é impossivel logicamente.

2.3 Positivismo Juridico no pensamento de Bobbio

Bobbio (2006, p. 131-133) identificou com precisa@te caracteristicas fundamentais

do positivismo juridico que podem assim serem resasn

1) O modo de abordar, de encarar o direito nodemte entender direito
como um fato e ndo como um valorO direito é considerado um conjunto
de fatos, de fendmenos ou de dados sociais emandlegos aqueles do
mundo natural; o jurista, portanto, deve estuddireito do mesmo modo
gue o cientista estuda realidade natural, abstsadt® juizos de valor;

2) A definicdo do direito em funcéo do elementogéma de onde deriva a
teoria da coatividade do direito As normas séo feitas para valer por meio
de forca cogente;

3) Identificar as fontes do direito sendo que historicamente o positivismo
juridico adere a teoria da legislacdo como fone=minente do direito, isto
€, como este considera o direftab specie legjscolocando a problemética
sobre a existéncia de outras fontes do direito, bemo estabelecer uma
relacéo entre lei e costume;

4) Estabelecer georia da norma juridica, ou seja, considerar a norma
como um comando, formulando a teoria imperatividbadireito, que se
subdivide em numerosas subteorias, dentre elasfisicde de normas
permissivas;

5) Firmar uma teori@lo_ordenamento juridico que considera a estrutura
nao mais da norma isoladamente tomada, mas dontonfe normas
juridicas vigentes numa sociedade, dirimindo asamias [contraditorias
ou contrérias] e estabelecendo uma completituda pacluir eventuais
lacunas do direito.

6) Fixar um método da ciéncia juridica quanto ao problema da
interpretacdo ou o0 modo de compreender toda a atividade diemtifo
jurista;

7) Por final, entender oria da obediéncia absoluta da lei enguanto tal
tratando-se de uma abordagem ética do PositiviggRIFO NOSSQO]
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Nesses termos, o Positivismo juridico nasce conustfigativa de transformar
metodologicamente o direito em verdadeira ciént@egs como a Matematica e a Fisica,
desprovida de valor, haja vista que a ciéncia staisomente efuizo de fatos

O juizo de fatorepresenta uma tomada de conhecimento da realidaéscopo de
apenas informar, de comunicar a um outro a comgtateDe outra banda, o juizo de valor
representa um posicéo frente a realidade no desidée ndo apenas informar, mas de influir
sobre o outro, ou seja, dirigir a escolha do os@undo seus interesses.

A ciéncia se afasta dos juizos de valor notadanporgue deseja um conhecimento
puro e objetivo da realidade, considerando queutm$ de valores constituem-se de um
conhecimento subjetivo, portanto pessoais. E gpartir da revolugéo cientifica, a ciéncia
abandonou a concepcéo teleoldgica da naturezangiamdo as premissas moralista ou
metafisica, adotando um conhecimento puramenteiexgaal.

Para Kelsen (1998, p. 79), a ciéncia juridica prcapreender o seu objeto
“juridicamente”, isto é, do ponto de vista do DoeApreender algo juridicamente ndo pode,
porém, significar sendo apreender algo como Direitque quer dizer: como norma juridica
ou contetido de uma norma juridica, como determiaf@wés de uma norma juridica.

E que, para Kelsen, quando uma ciéncia ¢ desigoah@ ciéncia social por se
dirigir & conduta reciproca dos homens, uma talciésocial, & medida em que procura
explicar casualmente a conduta humana, ndo seglistiessencialmente das ciéncias Fisica,
Biologia ou Psicologia.

E acrescenta o referido autor:

Uma distingdo essencial existe apenas entre asiasénaturais e aquelas
ciéncias sociais que interpretam a conduta redpmos homens, néo
segundo o principio da causalidade, mas segundimcigpo da imputacéo;
ciéncias que nao descrevem como se processa a t@ordumana
determinada por leis causais, no dominio da reggideatural, mas com ela,
determinada por normas positivas, isto é, por nerpustas através de atos
humanos, deve-se processar (KELSEN, 1998, p. 96).

Mesmo as ciéncias sociais acabaram por adotar ressadologia, tanto que o
Positivismo assume uma atitude cientifica frent®aeito, estando o direito a partir do que

ele é, e ndo como deveria®er

% Ser e dever-serdiferem entre si assim como as ciéncias sociaisgmas) diferem das ciéncias naturais
(fisico-matematicas). Essa diferenciacdo repoushstiacéo provocada pelos ternmmisalidades imputagéoe
suas consequéncias logico-tedricas. Condi¢cdo eequésacia estdo ligadas ndo segundo o principio da
causalidade, mas segundo o principio da imputdgédato, condi¢cdo e consequéncia ligam-se pelatimgfo

de uma sancao a um comportamento, na esfera diboDimesse sentido, a sancao pode ser, como padsena
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Bem observou Bittar e Almeida (Bittar e Almeida]120p. 389) que:

As categorias do se®€in e do dever-seiSpller) sdo os pélos com 0s quais
lida Hans Kelsen, para distinguir realidade e Doregque caminham em
flagrante dissintonia, em sua teoria. Mais precesas € com a quebra de
relacdo ser/dever-ser que pretende Hans Kelsemropara diferir o que é
juridico (fenémeno juridico puro) do que é ndodiad (cultura, sociologico,
antropoldgico, ético, metafisico, religioso).

O dever-ser juridicd, isto é, a cépula que, na proposicéo jurffidiya pressuposto
e consequéncia abrange trés significacdes: a deetHprescrito, a de um ser competente (ser-
autorizado) e a de um serpositivamente- permitido das consequéncias (KELSEN, 1998, p.
97).

O dever-ser juridico em Kelsen ndo se origina delqyer fato social, historico,
antes tem suas raizes no proprio Direito que Iheatidade. Com bem consignou Almeida e
Bittar, "para o positivismo kelseniano, a normaidita € o alfa e o 6mega do sistema
normativo, ou seja, o principio e o fim de todoigiesna” (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p.
390).

Em outras palavras, o Positivismo juridico procuestudar o direito como fato, ndo
como valor, vale dizer, estudar o direito real sarperguntar se além desse existe tambéem
um direito ideal (Direito Natural), excluindo o €iito ideal como critério de validade do
direito real.

Quanto a matéria, bem assinalou Kelsen (1998,3): 24

Uma doutrina consequente do Direito Natural distinge de uma teoria
positivista pelo fato de aquela procurar o fundamele validade do Direito
Positivo, isto €, de uma ordem coercitiva globalmesficaz, num Direito
Natural diferente do Direito Positivo e, portantmjma norma ou ordem
normativa a que o Direito Positivo, quanto ao sentelido, pode
corresponder, mas também pode ndo correspondertapdorma que,

aplicada. Causa e efeito, estudadas pelas ciénatasais, comportam-se com regularidade, e, eotdpe é
causa provoca necessariamente o efeito respeBtivd AR; ALMEIDA, 2011, p. 390).

1 A distincdo entre ser e dever-ser é um dado iredia nossa consciéncia, afirma Kelsen. E prossegue
dizendo que ninguém pode negar que o enunciadocot@o é— ou seja, o enunciado através do qual
descrevemos um ser fatice se distingue essencialmente do enunciado: alge @ev— como o qual
descrevemos uma normae que da circunstancia de algo ser ndo se segualgo deva ser, assim como da
circunstancia de que algo deve ser se ndo segudgpseeja (KELSEN, 1998, p. 6).

%2 Na proposicéo juridica ndo se diz, como na lairagtque, quando A &, B é, mas que, quando Adew@ ser,
mesmo quando B, porventura, efetivamente néo Geger o significado da cépula ou ligagdo dos el¢osena

lei natural resulta da circunstancia de a ligagaoproposi¢do juridica ser produzida através de namena
estabelecida pela autoridade juridieatravés de um ato de vontade, portanto, enquaiet@ ¢jgagdo de causa e
efeito, que na lei natural se afirma, é indeperaleet qualquer intervencéo dessa espécie (KELSE®8, 12
87).
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guando ndo corresponda a esta norma ou ordem inmmakeve ser
considerado como néo valido.

Essa forma de pensar o direito contrapfe frontaieneao jusnaturalismo
anteriormente estudado, maxime por dois conceitem ldelineados em ambos os
pensamentos: validade e valor do direito.

Bobbio (2006, p. 137) explica bem os conceitosnbas:

A validade de uma norma juridica indica a qualidéel¢al norma segundo a
gual existe na esfera do direito, ou, em outrosidsr existe como norma
juridica. Dizer que uma norma juridica é validangiga dizer que tal norma

faz parte do ordenamento juridico real, efetivamesxistente numa dada
sociedade.

O valor de uma norma juridica indica a qualidaddgadlenorma, pela qual

esta é conforme o direito ideal (entendida comtesénde todos os valores
fundamentais nos quais o direito deve se inspidieer que uma norma
juridica é valida ou justa significa dizer que esieresponde ao direito ideal.

Desse binbmiguizo de fatfjuizo de valodelimitaram-se as fronteiras entre Ciéncia
e Filosofia do direito. Renunciando a Ciéncia deith ao estudo do juizo de valor lancou
para a Filosofia do direito esse estudo que paasouestigar o fundamento e a justificagao
do direito diante da problematica valorativa.

Os positivistas ndo aceitam as defini¢cdes filoséfide problematica valorativa pelo
fato de possuirem umestrutura teleoldgicalescopo finalistico), j& que historicamente o
direito foi definido segundo essa perspectiva.

Com efeito, uma das mais tradicionais defini¢ctlesdificas € a que define o direito
em funcdo da justica, tal como encontrada no pemstande Aristoteles, que a propdosito
usava o termdikaion que significa propriamente "justo”, para explicatireito.

Em Santo Tomas de Aquino encontramos a definicadirégéo em funcdo do bem
comum. Outra ndo menos importante definicdo detdifei dada por Kant para quem "o
direito € o conjunto das condi¢cbes por meio dassquarbitrio de um pode entrar em acordo
com o arbitrio do outro, segundo uma lei univedsaliberdade”.

Por sua vez, abandonando as concepc¢des valordbvaiseito, o Positivismo adota
uma definicdo do direito estritamente fatual, cquino de fato e néo juizo de valor. Quando
se trata de avancar em direcdo a compreensdo da jiestica em Kelsen, devemos
primeiramente compreender a relacdo mantida estr@@mas juridicas (objeto de estudo do
Direito) e as normas morais (objeto de estudo @aHBITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 396).
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Assim, para Kelsen, o pensar no Direito ndo sigaifipensar ético, ou seja, as
normas juridicas sdo estudadas pela Ciéncia daot@ideixando para o estudo da Etica a
justica das normas. Discutir sobre Justica ndes@uti sobre Direito, e vice-vefSa

Nesses termos, validade e justica de uma normédigarisdo juizos de valores
diversos, estando em lugares distintos sem congéuc&onclui-se que uma norma pode ser
valida e justa; vdlida e injusta; invalida e jugtanvalida e injusta.

Um dos primeiros pensadores dessa definicdo ndatRireito € Marsilio de Padua,
pensador medieval citado por Bobbio (2011, p. 140¢ destinge os varios significados do

termo "lei":

A lei pode [...] ser considerada de dois modos. gxdineiro, pode ser
considerada em si, enquanto mostra somente o jggéoéu o que é injusto,
vantajoso ou nocivo... Pode-se, em seguida, caasidelei ainda de um
outro modo, segundo o qual pela sua observancae um preceito coativo
ligado a uma puni¢do ou a uma recompensa sereuidas neste mundo,
ou segundo seja derivada de um tal preceito; é r#emguando é
considerada deste ultimo modo € chamada de "eié propriamente.

Nesse mesmo compasso, o Positivismo juridico ingimdum anico elemento de
validade do direito: a producdo de normas emanpelassoberano, nao introduzindo nesta
definicdo do Direito o requisiteficacia

Alids quanto ao requisiteficacig bem lembrou Bobbio (2011, p. 142) que uma
corrente juridica contemporanea (surgida no inide século passado), ramificada no
Positivismo, chamada Escola realista do direitetesua que o direito € o conjunto de regras
gue sao efetivamente seguidas em uma determinasaade.

Nisso se distancia dos juspositivistas, que enfooadireito pelo angulo visual do
dever serconsiderando assim o direito como uma realidadenativa; os realistas enfocam o
direito do angulo visual dger, considerando assim o direito como uma realidatlef.

Percebe-se que essa diversidade de pensamentmite 8m Ultima analise, no
modo de individualizar a fonte do direito, ou segsidindo tdo somente na problematica de
como se deve considerar o direito: sob o pontoiska vla validade (do dever ser) ou da

eficacia (do ser).

®3 Justica e injustica nada tém a ver com a validedeéeterminado Direito Positivo; é essa a notantiig entre
Direito e Etica. A validade de uma ordem juridiéo rvem contrariada pelo simples fato de que o Dirse
tenha construido contranaora O que é valido prepondera sobre o que é justs,qgue é valido esta de acordo
com os modos de existéncia normativa de dado omgEmta juridico; o que é justo, por sua vez, estalano

das especulacdes, dos valores. E aceitar que @ puspondera com relagdo ao valido é trocaerwum pelo
dubium O que pode determinar o principio de validadéode um ordenamento € a sua norma fundamental,
pressuposto l6gico-técnico do sistema, e ndo gealyprma de justica.
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De qualquer forma a definicdo do Positivismo (emtide estrito) e a do Realismo
juridico comungam do mesmo pensamento anti-ideadodo direito, em total contraposicéo
ao jusnaturalismo.

E que ambas procuram estabelecer o que é direitodahando uma concepgéo
substancial ou material, ou seja, sem defini-loagipdo seu conteddo, da matéria a ser
regulada, posto que, por regular comportamentoareensociedade plurima (Estado Liberal,
Estado Social, relagdes internacionais, ordenaraer@odnicos), 0s ordenamentos podem ser
diversos e dos mais variados conteudos.

Nesse particular, vem a licdo de Kelsen ministiag, @ssim como a lei natural é
uma afirmacgéo ou enunciado descritivo da natueendp o objeto a descrever, assim também
a lei juridica € um enunciado ou afirmacdo deseritlo Direito, a saber, da proposicéo
juridica formulada pela Ciéncia do Direito, e ndobjeto que a descreve, isto é, o Direito a
norma juridica (KELSEN, 1998, p. 90).

Assim, serve-se de uma concepcéo estritamente fgpara definir o Direito,
também chamada de "formalismo juridico”, haja vigta define o direito exclusivamente em
funcdo da sua estrutura formal dispensando uma leitura substanctalpois considera
somente como o direito se produz e ndo o que tbadsce.

Bobbio (2006, p. 146) foi preciso ao identificaraduprincipais acepcdes de
formalismo empregadas na linguagem juridica: o &ismo cientifico e o formalismo ético -

que terdo pontos de identificacdo com a doutrinBaiitivismo juridico:

a) Entende-se pdormalismo cientificaa concepcao da ciéncia juridica que
a releva predominantemente a interpretaciégico-sistematica de
preferéncia aeleoldgica Segundo a concepcao formalista da interpretacéo
(caracteristica, como j& vimos, da escola de erggas concretagulae
decidendisdo extraidas da norma legislativa, desconsideraniinalidade
perseguida por esta, o conflito de interesses gukege dirimir e, assim por

diante, mas essencialmente com base em uma ope@cacater logico.

b) Entende-se poformalismo éticoa concepc¢do propria do Positivismo
juridico como Weltanschauung, segundo a qual a pusd® consiste pura e

simplesmente no cumprimento do dever imposto @elajualquer que seja

esta, qualquer que se seja seu conteldo (nessdoséala-se também da

concepcao legalista da moral).

Se a norma juridica encontra posi¢cao nuclear negmento positivista, o conceito-
chave, e de maior importancia de sua teoria, éoeitm de validade. Ser valida ndo significa

0 mesmo que ser verdadeira ou falsa, mas estarodgéoacom os procedimentos formais de
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criagdo normativa previstos por determinado ordemamjuridico (BITTAR; ALMEIDA,
2011, p. 391).

Outra caracteristica do Positivismo € a possiliikdde definir o direito erfuncao
da coacdo Hobbes ja tentou teorizar essa concepcao jaqubos¥VIl, todavia a tradicdo nos
remete a Christian Thomasius, ndo obstante ser @msador mais expoente do
jusnaturalismo, através de uma obra intitulaBantlamenta juris naturae et gentijnde
1705, onde expde uma teoria classica da coacao.

Esse pensador ndo se limitou a definir como nonumddicas somente as normas
coercitivas, antes procurou estabelecer a que tlpoacdo as normas juridicas devem se
referir, excluindo do campo do direito todas aswas relativas a vida interior do homem (de
conteudo moral).

Thomasius traz uma triparticdo para distinguir $oda regras de conduta humana:
honestum, justuradecorum.O direito se identifica somente nas normas peetgies a esfera
do justum enquanto donestune odecoruni® refere-se a acdes que o homem realiza para
cumprir um dever para consigo mesmo. O que distirgulireito justum)das outras duas
categorias de normabkdnestune decorum € que s6 o direito pode se fazer valer mediante a
forca.

Mesmo para Kant (2010, p. 55), a coacéo é um elienvamacteristico e essencial do
Direito, afirmando que:

A resisténcia que € oposta aquilo que impede uitoeferve como auxiliar
desse efeito e se combina com esse.

Tudo aquilo que é injusto € um impedimento a libded enquanto esta é
submetida a leis universais, e a propria resisiédcim obstaculo que se faz
a liberdade.

Por conseguinte, quando um certo uso da prépeadéue é impedimento a
liberdade, segundo leis universais (quer dizenjésio), entdo a resisténcia
oposta a tal uso, na medida em que serve para impadbstaculo feito a
liberdade, coincide com a propria liberdade segusieis universais, o que
é justo. Dai que ao direito se une, de acordo c@nngipio da contradigéo,
a faculdade de obrigar quem o ofende.

Em outras palavras, para Kant, um direito estribdeptambém ser representado
como a possibilidade de um uso inteiramente recipde coercdo que é compativel com a
liberdade de todos de acordo com leis universais.

® para Thomasius, a funcdo dbonestumé evitar os vicios e favorecer a perfeicdo pesdaaida-se na
maxima: faz para si mesmo o0 que queres que ossofatam para si mesmo.d@corumvisa assegurar aquilo
gue hoje chamamos de solidariedade humana e ssefap uma categoria intermediaria entrgistume o
honestumTraduz-se isso na expressBl@o faz aos outros o que ndo queres que 0s oweas T a ti
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E acrescenta:

[...] se meu ato ilicito representa um abuso dehanliberdade, com o qual
eu invado a esfera da liberdade do outro; com pdsito de reconstruir em
favor do outro a sua esfera de liberdade por mjosiamente invadida, o
Unico remédio é usar a coercao, de modo a fazetesistir do meu abuso.

Diria Bobbio (2006, p. 152) que o significado depseposicdo kantiana € que a
coacao € uma nao-liberdade (devida ao Estado)repsle minha ndo-liberdade. Esta é,
portanto, uma negacdo da negacdo e, em consequémziaafirmacdo (e precisamente é a
reafirmacédo da liberdade do terceiro lesado pedailicito).

A doutrina da natureza coercitiva do direito gamhdras vozes no séeculo XIX,
notadamente por Rudolf Von Jhering. Para Jheringpagdo define o mundo do Direito e
adquire existéncia pelo Estado. Direito, coacédostadd sdo, portanto, trés elementos
indissoluvelmente ligados.

Percebe-se que, para esse autor, o Estado é tit wma organizacao definitiva de
uso do poder para as finalidades hum@hasEstado como organizacéo social detentora do
poder coativo.

Essa teoria classica ou tradicidfiala coacéo, em que coacéo é o meio para se fazer
valer as normas juridicas, ganhou novos contooglernamente se estabeleceu uma teoria
em que a coacao é o objeto das normas jurididase,i© direito € um conjunto de normas
gue regulam o uso da forga coativa.

Bem observou Bobbio (2006, p. 158) que, segund@@ma formulagdo da teoria
da coacdo, o Direito é, por conseguinte, um coajuleg regras que tém por objeto a
regulamentacdo do exercicio da forca em uma sagedrara tanto, o autor aprofundou sua

licdo fazendo uma andlise na passagem do estattuteza ao estado civil:

O estado de natureza é caracterizado pelo usociimlisado da forca
individual. Cada um usa o proprio arbitrio de soacd, sem que tal
comportamento possa jamais ser qualificado coneitoiliHobbes falava
neste sentido em ubellum omnium contra omne® direito surge quando
cessa este exercicio indiscriminado da forca iddali e se estabelecem as
modalidades de exercicio da forga, com referénciguatro pontos
fundamentaisquem, quando, como e quanto:

a) O direito estabelece antes de mais ma@andeve usar a forca,

® Alids, Jhering elencou quatro categorias fundaaientie acées humanas: a)ganho e a coagdo que
caracterizam, respectivamente, a esfera do econdeni esfera do juridico; b) sentimentodéivere oamor
que caracterizam as esferas das atividades éBGRBEIO, 2006, p. 153).

%A propésito, para a teoria classica ou tradicioaatoacdo é o meio mediante o qual se faz valeoasas
juridicas, ou, em outras palavras, o Direito € omjunto de normas que se fazem valer coativamente.
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b) O direito estabelece, em segundo lugagndoo grupo monopolizador
pode usar a forca;

c) Em terceiro lugar, o direito estabeleocenoa forca deve ser exercida;

d) E, enfim, o direito regula tambéngaantidadeda forca.

Para Kelsen (1998, p. 37), dizer que o Direito @ wmdem coativa significa que as

suas normas estatuem atos de coacao atribuivermunaade juridica. E acrescenta que:

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outiedens sociais. O
momentocoacaq isto é, a circunstancia de que o ato estatuith ggeem
como consequéncia de uma situacdo de fato condadesacialmente
prejudicial deve ser executado mesmo contra a slerda pessoa atingida e
— em caso de resisténciamediante o emprego da forca fisica, é o critério
decisivo.

Outra caracteristica do Positivismo é a probleraatasfontes dodireito, ou seja, a

lei como Unica fonte de qualificacdo do direitos&gema ganha importancia porque diz
respeito a propria validade das normas juridicamedite € valida se for produzida por uma
fonte chancelada pelo proprio ordenamento juridico.

E que a doutrina juspositivista tem como primagwevaléncia de uma determinada
fonte de direito sobre todas as outras, pressupanekkisténcia de ordenamentos juridicos
complexos e hierarquizadds.

Nesses, a fonte que se encontra no plano hierarquacs alto é a lei, visto que ela é
a manifestacdo do poder soberano do Estado. Oloinéss produtoras de normas séo téao
somente fontes subordinadas.

Bobbio (2006, p. 164) esclarece que essa relacdolmdinacao se explica ou com
base em um processo de reconhecimento (ou recepgdod)m base em um processo de
delegacéo, onde se fala de fontes reconhecidas fantks delegadas. E ministra:

a) fala-se de reconhecimento ou recep¢do quansieexim fato social
precedente ao Estado ou, de qualquer maneira, endepte deste, que
produz regras de conduta a que o Estado recdfihgs® é, atribui)a

posteriori 0 carater de juridicidade ou, em outros termo® quEstado

®” Chama-se derdenamento juridico simplegjuele no qual existe uma Unica fonte de dire@toreplexcaquele
no qual existem varias fontes. Historicamenterdemamentos juridicos sdo complexos. Hierarquizados
ordenamentos juridicos estruturados, em que asgoréo sdo colocadas no mesmo plano. Paritaricaysétes
colocados no mesmo plano.

%8 Bobbio lembra que um exemplo quase n&o discutduite reconhecida é representado pelo costurasaap
de haver vozes dissonantes.
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7

recepciona(isto é, acolhe em bloco) no préprio ordenamergm der
contribuido para a formacao do seu conteudo.

b) Fala-se, ao contrario, de deleg&t@mando o Estado atribui a um 6rgéo
diverso daquele portador da soberania, ou mesmuoaaimstituicdo social

BN

nao pertinente a organizacdo do Estado, o podessthbelecer normas
juridicas para certas matérias e dentro de certoe$ estabelecidos pelo
proprio Estado. Este poder se diz delegado preeistanporque né&o
pertence originalmente a instituicdo que o exanas ao Estado.

Percebe-se que, no processo de formacéo histaiEstddo moderno, a unica fonte
de producdo legislativa é a lei. A propria histdrise encarrega de justificar isso.
Considerando a relacdo hierarquica entre a lecestume, encontramos diferentes situagdes
ao longo da histéria. Em determinado momeodstumeé superior dei; em outro, a@ostume
e alei sdo dispostos no mesmo grau paritario e em ounigaacostumetem graduacéo
inferior alei.

Sobre o costume prevalecer a lei, cabe lembrardenamento juridico inglés da
common lawantes da consolidacdo da monarquia parlamentatd&tee Média, havia uma
divisdo clara na doutrina candnica sobre a quafio dosostumes

A doutrina romano-candnica e a doutrina modernamegeu carater de fonte de
qualificacdo juridica, posto que situam o fundamerde validade das normas
consuetudinarias em uma fonte diferente do prégwgiume Todavia, a doutrina da Escola
histdrica, a seu turno, tem entendimento contrario.

Para essa Escola, o costume tem carater juriddep@andentemente do legislador,
posto que sua validade se funda na conviccéo garjgbpular do que € justo. N&o obstante,
essa doutrina ndo recebeu acolhimento, prevaleagitida inclinacdo em negar @ostume
seu carater como fonte autbnoma do direito, talacdar formado o Estado moderno,
notadamente na Franca e na lItalia.

De igual forma quanto a equidade, pois pela formagiEstado moderno, tal como
acontece com 0s costumes, o juiz tem de submeteaditgames da lei para producéao judicial,
tal como proposto pela teoria da triparticdo deepesl de Montesquieu. Sem prejuizo, iSso
nao exclui a possibilidade da aplicacdo do juizegeadade, posto que ndo aplica normas
juridicas positivas, mas ha uma decisédo segundmsci€ncia ou com base nos principios de

justica.

% Exemplo de fonte delegada sadoregulamentosou seja, normas juridicas emanadas do poder Eve@ara
detalhar normas contidas em uma lei, com basetnazacdo do préprio Poder Legislativo.
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Ao aplicar o juizo de equidade, o julgador ndo pgua funcdo legislativa de
producdo juridica principal, mas tdo somente comatef subordinada, autorizada pelo
compéndio legal.

Outra forma de definir o Positivismo é olhar para@sérutura de um comando e

definir uma concepcdo daorma_juridica_ com comanda E o que se chama de teoria

imperativista da norma juridica estritamente ligadancepc¢ao legalista-estatal, o direito, ou
seja, considera-se o Estado como Unica fonte deitalie determina a lei como Unica
expressao do poder normativo do Estado.

A teoria imperativista do direito ndo surgiu corRasitivismo, ja estava presente em
algumas culturas juridicas precedentes. Na cuihedieval, notadamente em S&o Tomas de
Aquino, encontramos uma distincdo entre comanmaeteptu e conselho qonsilium).
Para Sdo Tomas, o comandar € préprio da lei, etmgae o conselho deixa ao destinatario
uma liberdade de escolha.

Em Hobbes, j& no pés-medieval, a distingdo entreacmlo e conselho serve para
diferenciar a natureza das prescricdes do Estadaslprescricfes da Igreja, ou seja, o Estado
emite comando, deixando para a Igreja proferir ellnas Essa construcdo tedrica foi precisa
para justificar a subordinacdo da Igreja ao Estado.

Em Thomasius, os conceitos sdo utilizados parandist o Direito Positivo do
Natural. Com efeito, o primeiro emite comandos impeos, enquanto o segundo, regras de
justica natural.

Kant formulou, na Fundamentacdo a Metafisica dastu@ees, uma distingdo entre
imperativos morais (que sdo imperativos categdyidegodos 0s outros imperativos (que sao
imperativos hipotéticos). Imperativos séo, paratkeomo formula de mandado, ou seja, € 0
préprio mandamento expresso em linguagem ou comwafde uma funcao conativa.

No pensamento kantiano, ha uma classificacdo deratipos segundo o grau de
"coacao" que cada um pode exercer na consciéncgerdbumano. Salgado (1986, p. 213)

bem ministrou:

[...] o imperativo técnico € o principio da desttieza medida em que define
a acao (ou o bem) como atil ou adequado a detedmipedenamento fim
(por isso se chama hipotético), que alguém podeeqiproblematico). O
imperativo pragmatico é o principio da prudéncia define a acéo (ou bem
engquantaneubem) como o que € utilrinhafelicidade (hipotético) e que é
naturalmente desejado por todos (por isso, asB®st® imperativo da
moralidade define o bem moral considerado em simoesu a agdo humana
enguanto boa em si mesma (por isso é categoriea)do apenas boa para
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algum fim externo a ela - e que deve ser queridatpdo ser racional
(apoditico).

Bem asseverou Bobbio (2006, p. 195) que, por esseatdo imperativismo juridico,
ocorreu uma evolugdo na qual se pode distinguis dases, qualifichveis respectivamente

comoimperativismo ingénuo e imperativismo critiddinistrou o referido autor:

1) Oimperativismo ingénuéque vai de Hobbes a Austin e ao qual pertence
o préprio Thon) considera o direito como um corjuiie comando dirigidos
pelo soberano aos cidaddos, sem analisar ultembema estrutura do
imperativo juridico.

2) O imperativismo criticalque tem como um dos seus maiores expoentes
em Kelsen), precisa os caracteres do imperativdigar sob dois aspectos

a) norma juridica € um imperativo hipotético;

b) a norma juridica € um imperativo que se dirige aos cidaddos, mas aos
juizes.

Importante também dar especial importancia a tetwiardenamento juridico como
contribuicdo do Positivismo juridico a teoria geda direito, haja vista que, antes do
Positivismo, ndo se falava em ordenamento juritiitcoomo entendemos hodiernamente, mas
tdo somente em um conjunto emaranhado de leisseegas nas express{es justume
lex.

A teoria do ordenamento juridico surge no fim dous® XVIII e inicio do século
XIX, justificado pela exigéncia de estabelecer wis@o unitaria e coerente ao conjunto de
normas juridicas fragmentarias.

A teoria do ordenamento juridico contribuiu sobreeia para a Ciéncia do Direito,
pois trouxe caracteres fundamentais para a codstnngtodoldgica do Direito, notadamente
atribuindo atributos necessérios ao conjunto denasrjuridicas: a unidade, a coeréncia e a
completitude.

Sabe-se que a unidade nao é atributo exclusivooddiwsmo. Mesmo entre 0s
jusnaturalistas havia um consenso da necessidadend@denamento unitério, tanto que as
codificagbes nascem das ideologias jusnaturalistas.

A contribuicdo juspositivista esta assentada noande conceber a unidade do
direito. Enquanto para o jusnaturalista se tratamddade substancia ou material (contetdo
das normas), para os positivistas ha uma abordagenentemente formal, relativo ao modo

pelo qual as hormas séo postas.
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Kelsen ir4 estabelecer essa diferengca no dualisandenamento estético e

ordenamento dinamico. Segue o0 ensinamento do mestre

As normas reguladoras da conduta humana ou a eohdutana regulada
pelas normas, conforme o conhecimento € dirigidooamas juridicas
produzidas, a aplicar ou a observar por atos ddutarhumana ou aos atos
de producdo, aplicacdo ou observancia determinpdosiormas juridicas,
podemos distinguir uma teoria estatica e uma tatinamica do Direito. A
primeira tem por objeto o Direito como um sistereandrmas em vigor, o
Direito no seu momento estatico; outra tem portobgeprocesso juridico
em que o Direito é produzido e aplicado, o Dirgitm seu movimento
(KELSEN, 1998, p. 79).

Extrai-se da licdo de Kelsen, que o ordenamentdiesttem pertinéncia na moral e
no direito concebido pelos jusnaturalistas, enquaniordenamento dindmico é o proprio
direito concebido pela teoria positivista.

Sobre o tema, Bobbio observa que, para os justiatasa o direito constitui um
sistema, posto que todas as normas podem ser dadymir um procedimento l6gico uma da
outra até que se chegue a uma norma totalmente geeaé a base de todo o sistema e que

constitui um postulado moral autoevidente. E exédroalo autor:

[...] a norma que proibe o furto, se eu perguntmngusnaturalista por que
ndo deve furtar, ele me responde demonstrandoatjmerima esta implicita
naquela mais gerakeminem laederee se eu insisto em indagar porque devo
neminem laedetaele me responderd demonstrando-me que tal preceit
deriva, diretamente ou através de uma outra nadmam postulado moral
auto-evidente. J& segundo os juspositivistas, atr&wm, o direito constitui
uma unidade num outro sentido: ndo porgue as soilIBas possam ser
deduzidas logicamente uma da outra, mas porquetets s&o postas
(direta ou indiretamente, isto €, mediante delegagd autoridade
subordinadas pela mesma autoridade, podendo assidas tserem
reconduzidas & mesma fonte originéria constituiela poder legitimado
para criar o direito. Assim, se pergunto a um jegpasta por que ndo devo
roubar, ele me responde que ndo devo porque assineteceu o juiz ou
costume ou o legislador (segundo se trate de umnardento judiciario,
consuetudinario ou legislativo); e se insisto egpeto por que devo
obedecer ao que estabelece o juiz ou o costumeettcme responde que
devo porgue assim estabeleceu o poder supremo (EQE2BO6, p. 199).

A norma que representa o fundamento de validadmitta norma € tida por norma
superior. Estabelecendo esse processo de regres®ddoseria possivel terminar, ja que
estariamos sempre diante de uma norma que sedarfiemto de validade de outra. Assim,

em termos hipotéticos, deve-se terminar em uma aaqqoe se pressupde ser o ultimo
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fundamento de validade de todas as outras. Essaangportanto, ndo € posta pelo
ordenamento juridico, e sim pressuposta, chamadidgieen denorma fundamental

E que o conjunto de norma forma a ordem juridisajna entendido um conjunto
hierarquico de normas legais. E toda ordem juricggaer, para sua validade, um regres$o
infinitum por meio das normas, até a norma fundamental qoeessuposta (e ndo posta,
positivada).

Na licdo de Bittar e Almeida (2011, p. 392), inéxde a norma fundamental,
devem-se aceitar pressupostos metafisicos paradarhentacdo da ordem juridica (Deus,
ordem universal, contrato social, Direito Naturdiata-se de uma ficgdo de pensamento, na
busca de determinar um comego e um fim.

Assim ministra Kelsen (1998, p. 217):

A norma fundamental é a fonte comum de validaddodas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o wwarhento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer adetegminada ordem
baseia-se em que o seu Ultimo fundamento de validada norma
fundamental desta ordem. E a norma fundamentatopustitui a unidade de
uma pluralidade de normas enquanto representadairfitento de validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem imarmat

Em outras palavras, uma norma fundamental € notedundamenta a validade de
todas as normas de um sistema juridico, salvo pymia. Esta norma nao é posta por um
outro poder superior qualquer, mas sim suposta pelsta para poder compreender o
ordenamento, ou seja, refere-se a um pressupagtm Ida norma derivada (norma posta).
Dessa forma, chega-se ao ordenamento juridicoreitalicomo paradigma de validade do
préprio direito.

Para Kelsen, uma norma juridica ndo vale porque uemdeterminado conteudo,
mas porque foi criada de determinada forma, por domma fixada por uma norma
fundamental pressuposta. Por isso, todo e quatquéeido pode ser Direito.

E segue ministrando Kelsen (1998, p. 221), acescatidade da norma:

A validade desta (norma juridica) ndo pode ser aeegeelo fato de o seu
conteudo contrariar o de uma outra norma que nderga a ordem juridica
cuja norma fundamental € o fundamento de validadeadma em questao.
A norma fundamental de uma ordem juridica ndo € monana material que,
por o seu contetdo ser havido como imediatamed&nte, seja pressuposta
como a norma mais elevada da qual possam ser deduzi como o

particular do geral - normas de conduta humanaedrde uma operagéo
l6gica.
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O jusnaturalista, em especial Kant, ndo usa a sg@omorma fundamentaln&o
obstante esta parece estar presente no seu pemsaissn sera melhor explorado, neste
estudo, mais adiante, entretanto se pode afirmaral®o que essa teoria foi submetida a
varias criticas. A pergunta é simplas: que se funda a norma fundamental

No positivismo, duncdo interpretativa da jurisprudéncia ganha um novo contorno

em relacdo a correntes diversas, notadamente quantoatureza cognoscitiva da
jurisprudéncia, ou seja, a importancia da jurispnaib para o conhecimento do Direito.

Tradicionalmente o direito se exterioriza em dosnmeantos distintos: 0 momento
ativo ou criativo (dado pela atividade legislativ)o momento tedrico ou cognoscitivo
(proveniente da aplicacdo das leis com a formagaquidsprudéncia). E justamente nesse
segundo momento que ha uma dissonancia do jusfiErsiti com as escolas classicas.

Para o Positivismo, a atividade jurisprudencialgamente declarativa de um direito
preexistente, ou seja, de cunho estritamente mags0sto que apenas reproduz um direito
prévio. Ja para os criticos do Positivismo, a @ee jurisprudencial tem natureza cognitiva,
ou melhor, criativa ou produtiva de um novo direttaracterizado no conhecimento ativo de
um objeto que o préprio sujeito cognoscente comtphara produzir.

Em outras palavras, o Positivismo considera adagef jurisprudéncia de cunho
estritamente passivo, da ndo criagcdo mas tdo sengentnterpretacdo do direito posto. O
grande problema esta em estabelecer o que sajoréite.

Sabe-se que a interpretacdo € uma atividade coamplexetodologica, podendo ser
concebida em diversos modos. E um conceito refelepor definico em que se interpreta
algo em referéncia a um paradigma. Assim, base@a¥yssignos e o significado do préprio
signo segundo um método interpretativo.

No campo juridico ndo é diferente. Pode-se, partaagtabelecer uma interpretacao
segundo a letra da lei (textual) ou mesmo segunegp@ito que animou a producédo da lei.
Nisso reside a marca do Positivismo, pois essdatemioca um limite intransponivel a
atividade interpretativa, somente admitindo a talixw extratextual (somente para integrar a
lei), todavia ndo admite colocar a vontade do lag@ no momento de producéo da lei.

Opera-se, dentro do método hermenéutico, por quetpedientes interpretativos
para extrair da norma seu real significado: inttggédo gramatical (texto da lei);
interpretacdo teleoldgica (I6gica com base nosvoste finalidade da norma); interpretacéo
sistematica (olhar para o ordenamento como umnssteitario e coerente) e interpretacao

histérica (utilizacdo de dados histéricos na préduga norma).
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J& os meios de interpretacdo extratextual estéibatios ao processo integrativo
através do recurso da analogia, falando-se, portant interpretacédo integrativa do Direito,
suprindo as lacunas existentes (formulacéo incamplke vontade do legislador).

Esse foi ponto inovador do Positivismo; o que éifeia a integracdo analégica no
Positivismo com outros pensamentos estad no fata dealogia ser vontade presumida do
legislador. Como diz Bobbio, ao estender, em valdgica, uma certa norma a um caso por
esta ndo previsto, o intérprete (segundo o Pasitioijuridico) aplica ainda a vontade do
legislador, visto que este néo previu tal caso; seas tivesse previsto, té-lo-ia regulado de tal
modo (BOBBIO, 2006, p. 219).

Dessa maneira, percebe-se que a vontade expresdagidtador refere-se a
interpretacdo em sentido estreito, enquanto a gdereesumida do legislador indica um caso
de integracdo. Em ambos havera sempre a vontaegidimdor.

Estabelecendo um balango analitico do Positivisshegamos a uma indagac¢éo: o
Positivismo € umaeoria ou ideologig? Entendem-se, por teoria, as formulacdes, comsceito
formas de conhecimento extraidas de juizo de fatmo por escopo tdo somente informar
sobre uma realidade. A ideologia, por sua vez gendma investigacao valorativa, vale dizer,
€ uma expressao de juizos de valores que tém lddéida de influirem sobre a realidade
fatica.

O pensamento central do Positivismo estava fulcesd@ssumir um comportamento
estritamente teorico do direito, procurando conlea®mo €, um conceito de teoria, e nao
como deveria ser (conceito de ideologia).

A critica que se faz do Positivismo € que essegmesto ndo consegue alcangar a
neutralidade a que se propds. Nao conseguiu lsia uma teoria simplesmente, passando
em determinados momentos para uma autéiatecdogia

Essa ideologia € marcante na concepcédo do Estadoopgositivistas. O Estado,
diriam eles, ndo tem um puro valor técnico, ndanésimples instrumento de realizacdo dos
fins dos individuos, antes tem um valor ético mestddo no seu dever historico (percepcao
ideologica).

E justamente nessa distin¢cdo entre teoria e idieolpge residem as mais sérias
criticas ao Positivismo, quer vinda da correntdigtea(ou jurisprudéncia socioldgica), quer
da ressuscitada corrente jusnaturalista moderna.

N&o foi por outro motivo que Bobbio (2006, p. 28%) esta analise:
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Os criticos do positivismo juridico vém de duasaigs” diferentes e se
dirigem a dois aspectos diversos: de um lado @&wctwrdo realismo juridico
critica 0s seus aspectos teéricos, afirmando que r&presentam
adequadamente a realidade efetiva do direito; tf® ¢ado a renascida (ou
melhor, dizendo, revigorada) corrente do jusnatmal critica 0os aspectos
ideoldgico do positivismo, destacando as conseda&muraticas funestas
gue deles derivam.

Tanto assim que 0 pensamento positivista foi cenattb um dos fundamentos para
a proliferacdo de Estados totalitarios do séculg Bet como justificativa para a pratica dos
horrores do nazismo.

As criticas tém seu fundamento légico, porque caerento positivista esta fundado
no dever incondicional de obedecer a lei enquaatoHEsse pensamento ndo se insere no
plano do conhecimento que define o direito comdtéaria do direito), mas num plano ético
do direito, posto que representa como ele devdidamlogia do direito).

N&o se negam as conquistas necessarias e UteissitoviBmo, notadamente em
estabelecer a formacao do Estado moderno fundadbethéncia as leis como fonte primaria
do direito. Ocorre que, para a corrente positiyistaobediéncia incondicional a lei ndo &
apenas uma obrigacao juridica, mas também umaaggmoral.

Em outros termos, o0 homem deve obedecer a lei odmptivos externos, mas por
motivos internos de convicgéo ideoldgica. E assiteralido como o dever de consciéncia de
obedecer as leis.

Essa forma de pensar o direito, justificando osivastinternos de obediéncia,
sempre foi alternada na histéria do direito a ddpemlo momento histérico e politico da
humanidade. Em ultima instancia, a pergunta chale gue € justica?".

Entre os sofistas, a Justica € a expressao dadeodtamais forte, que procura o seu
proprio proveito. No pensamento de Aristételeseianido tem nenhuma forgca para ser
obedecida, a nao ser pelo costume, e este naonsa éom o transcurso de longo tempo, pelo
qual a facilidade para mudar as leis existente®ptas novas € debilitar-se o poder da lei.

Ja no pensamento de Santo Agostinho, a lei humawvea régular o comportamento
entre os seres humanos, porém deve obediéncianatleial que corresponde a moralidade
registrada na alma humana, ou seja, a lei humatenea seu critério de validade na lei
natural que provém do coracdo de Deus. Esta écpo@io sagrada da autoridade.

Para Hobbes nédo existe um critério objetivo pastirdjuir o justo do injusto, pois o
homem sai do estado de natureza através de unmoacordhelhor, precisamente atribuir a um

individuo (soberano) o poder de estabelecer o gst® je 0 que € injustdustoé o que o
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soberano comandanjusto € o que ele proibe. O limite da obediéncia est@eamdo se nega
a validade do contrato social, ou seja, quandeiagpbsitivas se voltam contra o contetdo do
contrato social.

Em Kant, o Direito Positivo tem fundamento de vadid Ultimo ndo em si mesmo ou
no arbitrio do legislador, mas na razdo ou, enméltpalavra, na liberdade, o Unico Direito
Natural.

Tem-se, portanto, que dentro de uma perspectit@rics, ha diferentes justificativas
para a obediéncia a lei. Essas justificativas sordem interna, vale dizer, referem-se ao
campo da moral. O homem deve obedecer as leis M3mrsmotivos internos, porque é
constrangido a obedecer, mas porque esta convedeidque tal obediéncia é uma coisa
intrinsecamente boa: obediéncia ndo por constripas, por convicgao.

Em outras palavras, no pensamento tradicional,ahavilever de obedecer as leis
enguanto justas; ja no Positivismo ha um devehdeecer as leis enquanto tais.

Nesse particular, ministrou Bobbio (2006, p. 227):

[...] na definicAo dada pelo positivismo juridicAGonesta compreendido o
requisito da justica, mas somente o de validade.s@®wse prefere (e tendo
sempre presente que estamos falando das posicdesmietas do
juspositivismo), poderiamos dizer que este conaidelei justa pelo Unico
fato de ser valida; o jusnaturalismo e o positidsextremista (isto é, o
positivismo ético) identificam ambas as noc¢des ae&&de e de justica da
lei; mas, enquanto o primeiro deduz a validaderda lei da sua justica, o
segundo deduz a justica de uma lei da sua validade.

Mas a Histéria nos mostra que ha duas versbes diiviBimo ético: uma mais
moderada e outra mais extremada. A estudada aodege dizer que pertence a ala mais
extremada da positividade, haja vista que o dirdiéon um valor enquanto tal,
independentemente de seu conteudo: um valor final.

Para os moderados, o Positivismo ético abraca lwn westrumental, o direito € um
meio que serve para realizar um determinado besndem da sociedade. Se for desejado tal
bem, deve-se obedecer ao direito.

Em ultima analise, para Bobbio (2006, p. 233-2B8)trés aspectos fundamentais do
Positivismo juridico distintos, ou, em outros teanem trés planos diversos a ser estudado
com acepcOes distintas uma da outra: a) como m@a@oo estudo do direito; b) como teoria
do direito; e ¢) como ideologia do direito.

E observa com propriedade que os criticos da teos#ivista adotam um aspecto

ou outro para formular suas contrarrazdes. E sexpistrando:



89

a) Se se toma para exame 0 método positivistdtieacse funda num juizo
de conveniéncia. De fato, 0 método ndo é sendo aim para atingir um
determinado fim e, portanto, se trata de avaliatabeneio é idéneo para
atingir o fim em questdo, a saber, avaliar precisdea conveniéncia do
préprio meio.

b) Se se toma para exame a teoria juspositivistdtiea se baseia num juizo
de verdade ou de falsidade, visto que a teoria desgrever a realidade e a
sua avaliacdo consiste em verificar se ha correpmia entre teoria e

realidade.

c) Se se toma para exame a ideologia juspositiastaitica se funda num
juizo de valor, pois a ideologia ndo se pode digper € verdadeira ou falsa,
mas se deve dizer se é boa ou ma (justa ou injetstg,e 0 modo mais
eficaz de criticar uma ideologia consiste em deitnangjue ela da lugar a
uma realidade contraria aos valores comumenteoaceit

O Positivismo € marcado pelo excessivo empregeiagpbstas, ndo havendo quase
espaco para especulacdes abstratas e metafisimas Biveito Natural. Nesses termos, a
ciéncia juridica se converte definitivamente emmci& positivista resultando na principal,
sendao Unica, via de manifestacao do direito.

N&o se desconhece a grande contribuicdo que a fsitivismo deu para o estudo
do Direito enquanto ciéncia. E apesar da grandez®ds pensadores e idealizadores, nota-se
que nunca foi possivel calar, na melhor expressablehdonca (2012, p. 61), aqueles que,
em sentido contrario, proclamam a existéncia e ssipiidade do reconhecimento de um

Direito imposto pela natureza.

2.4 A crise do Positivismo juridico

De tudo exposto, o debate jusnaturalista contempordoi deixado a margem da
pauta académica, convertendo-se em um direito @iess irrelevante. Bem asseverou o
Professor Barroso quanto ao tema, observando aagmmsdo Direito Natural para o
juspositivismo, fulcrado nos ideais constituciostas presentes desde a Revolucédo Francesa.

Assim ministrou o professor Barroso (2012):

O jusnaturalismo moderno, que comecou a formarpseta do século XVI,
dominou por largo periodo a filosofia do Direito. gkenca no Direito
Natural — isto €, na existéncia de valores e depsées humanas legitimas
gue nao decorrem de uma norma emanada do Estamlaum fdos trunfos
ideologicos da burguesia e o combustivel das redek liberais. Ao longo
do século XIX, com o advento do Estado liberalpasolidacdo dos ideais
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constitucionais em textos escritos e o éxito doimemto de codificacdo, o
jusnaturalismo chega ao seu apogeu e, paradoxa@mimmh inicio a sua
superacao historica. Considerado metafisico e iaentifico, o Direito
Natural é empurrado para a margem da histéria grefgoténcia positivista
do final século XIX.

A organizacédo do sistema do direito comecou asagyséculo XVIII e XIX, ja que
ndo se pode ver as leis como um amontoado deeleidp foi necessario um critério de
decidibilidade. E estas perguntas tomaram forcal qucritério seria utilizado? Havia a
necessidade de propor um sistema, um critério ifim® Isso somente vai surgir na
modernidade.

Conforme delineado, essa passagem ocorreu porgpenuspios sdo tidos como
filoséficos fundamentadores dos ideais de justig@davia, dentro dessa concep¢do, néo
possuiam aplicabilidade concreta. Na época dasdegsamliscussdes jusnaturalistas, os
principios deveriam ser entendidos como algo néocaael no ambito juridico, sendo matéria
reservada precipuamente ao Direito Natural, dectasede um valor ético, em razdo da busca
pelo senso de justica.

A corrente jusnaturalista recebeu severas critieas decorréncia de sua
abstratividade, sob o argumento de que geravaureega € incerteza perante a coletividade.
O juspositivismo adveio da pretenséo de se estadbases cientificas ao direito, elevando a
categoria de ciéncia juridica, divorciando do @rétetafisico estampado no Direito Natural.

Essa emancipacao progressiva da humanidade e samiahamento, lento, mas
firme, para o bem-estar — 0 que se chamara de hemar- estimulara todas as politicas
democraticas na Europa, pelo menos até a Seguretea®dundial.

Eis a importancia de Kelsen, que fez um recortstepioldégico do Direito, partindo
o estudo do Direito pela norma. E a teoria de Keleetestada na Segunda Guerra Mundial.

Ocorre que o pensamento juspositivista, com fundémeo apego as leis postas e
desprovidas da especulacéo filosofica, separotedada moral. Com o passar dos tempos, a
positivagéo cronica do direito entrou em declireapeacdo aos regimes totalitarios.

Para Arendt (1979, p. 10)

O fendmeno totalitario revelou que ndo existemtémias deformacdes da
natureza humana e que a organizacdo burocraticaadeas, baseada no
terror e na ideologia, criou novas formas de gavezndominacéo, cuja
perversidade nem sequer tem grandezal[...]. Osdpadmorais e as

categorias politicas que compunham a continuiddd®ria da tradicéo

ocidental se tornaram inadequados.
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As atrocidades praticadas na Segunda Guerra Murgbal a justificativa de se
“cumprir a lei”®, trouxeram uma grande licdo aos pensadores pistivque defendiam a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a ne@ticos. Comeca-se a repensar o direito
com um conteudo axioldgico.

Leciona Gusmaéao (1985, p. 30-32) que “o retorno fdasofias jusnaturalistas no
século XX ocorreu sob o influxo das contribuicéeshistoricismo e sociologismo juridico,
antigos antagonistas do préprio jusnaturalisfiio”.

Com efeito, pois a tese central positivista defemdeparacéo entdireito e moral.
Conforme exposto no presente trabalho, essa d&tussionta a dois mil anos sem, contudo,
se estabelecer uma teoria fechada de conceito idadal do direito. A depender da
conceituacao do direito e sua validade, estabalecana ideia de justica.

Por outro lado, as vozes contrarias ao Positivisamungam da ideia da vinculagéo
entre direito e moral. E importante observar quemalmente, o tema é estudado sob o
aspecto temporal em que a norma moral precedeaarjaridicd?.

Quanto ao tema, Bittar e Almeida fazem a seguiii@acao (2011, p. 522):

O que h& de se questionar é qual a relagdo maeritda Direito e moral. E,

nesse sentido, s6 se pode afirmar que o Direitdirsenta da moral, tem seu
surgimento a partir da moral, e convive com a maahtinuamente,

enviando-lhe novos conceitos e normas, e receb@ntos conceitos e
normas. A moral €, e deve ser sempre ser, o filidgto. Com isso, pode-
se chegar a conclusdo de que Direito sem moraDimito contrario as

aspiracbes morais de uma comunidade, é puro arldtrido Direito.

N&o é demais falar que os propulsores do Posittvjsimidico do século XX levaram
essa doutrina as ultimas consequéncias. Sob @rdalluma "teoria pura”, justificaram as

bases ideoldgicas do totalitarismo por diversoszesit

0 Sem embargo da resisténcia filoséfica de outrognmentos influentes nas primeiras décadas do sétXia
decadéncia do Positivismo é emblematicamente ask0@ derrota do fascismo na lItdlia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militaresraderam ao poder dentro do quadro de legalidaybate

e promoveram a barbarie em nome da lei. Os prirccgmsados de Nuremberg invocaram o cumprimenkai da
e a obediéncia a ordens emanadas da autoridadeetr® Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideiaih
ordenamento juridico indiferente a valores éticds éei como um estrutura meramente formal, umaataglem
para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitaggmensamento esclarecido (BARROSO, 2012).

> Ainda sobre o tema, Barroso afirma que “a superdi$torica do jusnaturalismo e o fracasso politico
Positivismo abriram caminho para um conjunto anglainda inacabado de reflexdes acerca do direito, s
funcéo social e sua interpretacdo”. E nesse senii@studo na sequéncia, o direito como funcimecmnal
da pessoa humana.

2 Nesse particular, Bittar e Almeida entram em oEaolisdo com o pensamento kelseniano de naolaim
entre direito e moral, estabelecendo uma teoria gardireito.
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Embora vencidos, na sua maioria, 0s regimes tatialias, reinando em muito paises
o Positivismo democrético, a sociedade sofre cam pedprios desvios e ndo propriamente
pelo fundamentalismo religioso ou por totalitarisn@rdios.

A exigéncia no limiar de um novo século determim@aunecessaria aproximacao
entre Direito e Moral como forma de promocao de ide& de Justica. E o que se estuda na

sequéncia.
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CAPITULO 3 - DIREITO NATURAL CONTEMPORANEO

3.1 Direito e Moral em Alexy: uma necessaria reaprdmacao

3.1.1 Nogoes preliminares

Para o Positivismo, no conceito de direito restastimente a definicdo da legalidade
e 0 da eficacia, ndo tendo vinculacdo alguma comoeal. Essa premissa fundamentou
inUmeras variantes do Positivismo.

A ideia do Positivismo juridico foi bem resumida pensamento de Kelsen para
guem "todo e qualquer conteddo pode ser direigso Ipde a moral apartada do conceito
direito, em outras palavras, o que o direito é ddpeexclusivamente, do que € estabelecido
(legalidade) e/ou eficaz (eficacia).

Kelsen, como representante do Positivismo jurididgentado para a normatizacao,
afirma que o critério decisivo para distinguir aditio de outras ordens sociais é a coacao, isto
€, a circunstancia de que o ato estatuido pelaroodeno consequéncia de uma situacéo de
fato considerada socialmente prejudicial deve secwado mesmo contra a vontade da
pessoa atingida e - em caso de resisténcia - ntediaemprego da forca fisica, é o critério
decisivo. (KELSEN, 1998, p. 37).

Nas diversas variantes do Positivismo, ha uma etedseparacdo entre direito e

moral®

na formulacdo do resultado de suas argumentacbedavia, para todos o0s
positivistas, ndo existe nenhuma conexdo concaitrak necessaria entre direito e moral
(argumento analitico da ndo-vinculacéo).

Alguns positivistas usam dargumento normativgpara demonstrar que a tese da
separacao conceitual entre direito e moral é nédaspara que se alcance determinado
objetivo ou para que se cumpra determinada norma.

Para Nalini (2012, p. 105), citando Hart, a tegpuiedo a qual entre Direito e moral
existe uma conexao necessaria, tem variantes iames, nem todas muito claras, a mais

nitida:

3 Quando se defende a tese da separacéo (positijisfizo), é possivel sustentar, pelo menos, deasdes
diferentes da mesma tese: uma verséo forte, a eleaddoral estd necessariamente excluida do congdeito
Direito; e uma verséo fraca, a de que a Moral, @pés ndo estar necessariamente excluida, ndocestétada
de forma conceitualmente necesséria, sendo tak@onema questédo contingente, a depender daquilweme
enunciado no Direito Positivo (SOUSA, 2011, p. 299)
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[...] € aquela ligada a tradicdo tomista do Dirétatural. Ela compreende
uma tese dupla: em primeiro lugar, a de que exigtertos principios da
verdade moral ou justica, que podem ser descoljgetagazdo humana sem
o auxilio da revelacao, ainda que sejam de origeimaj em segundo lugar,
a de que as leis humanas que contrastam com essespips nao
constituem um Direito valido.

Nesse importante debate contemporaneo, a obra thertRélexy, Conceito e
Validade do Direito, possui um relevo especial farer uma critica acentuada ao
Positivismo, trazendo ao debate a aproximacéo dive#o e moral.

Alexy identificou, com propriedade, que toda estratdo pensamento positivista
esta assentada na ideia do conceito de direite &s®r vai separar as diversas variantes
positivistas em dois grandes grupos: o dos corseidireito primariamenfttorientados
para a eficicia e o dos conceitos de direito prangnte orientados para a normatizacao.

Faz uma divisdo acertada na perspectiva do observadna perspectiva do
participante. Enquanto a perspectiva do observ@dedomina nos conceitos de direito
orientado para a eficacia, a perspectiva do ppeti@ orientada para a normatizacao,
especialmente a do juiz, que estd em primeiro plabh&XY, 2011, p. 20).

No primeiro grupo (conceitos de direito primariateearientados para a eficcia),
estdo as teorias socioldgicas e realistas doalitetvendo uma distingdo conforme se refiram
ao aspecto externo ou intefAale uma norma ou de um sistema normativo, semyudont
desprezar uma eventual combinacéao.

De acordo com Alexy, existem, basicamente, trésipiislades para uma conexao
entre Direito e Moral: a de que ela é conceituatmempossivel; a de que ela é apenas
conceitualmente possivel, ou seja, de que nao éeitoalmente necessaria; e a de que é
conceitualmente necessaria

E justifica sua tese:

A afirmacdo de que uma conexdo entre direito e Imm@o é
conceitualmente impossivel, esta correta. Existéragdes em que uma
afirmacdo como "A norma N é estabelecida conform@mdenamento e é
socialmente eficaz, mas ndo € direito porque igéinprincipios

" A adicdo "primariamente” tem por funcdo tornar@lgue, em regra, uma orientacdo representa amenas
ponto principal, o que significa que a outra ndotélmente excluida (ALEXY, 2011, p. 15).

5 O aspecto externo de uma norma consiste na retpder de sua observancia e/ou sangdo de sua ndo
observancia, linha principal das definicdes sogjuiés de direito. Um ordenamento se chamara Diggitmdo

for garantido pela possibilidade de coacdo, diegpara a obtencao forcada de observancia. €tasipterno,

a seu turno, consiste na motivacédo - independemtende como ela é formada - de sua observancia e/ou
aplicacdo (ALEXY, 2011, p. 18-19). O Direito é tud@ue as pessoas reconhecem como norma e reguatoQu
aos conceitos de direito orientados para a noragdi, residem, sobretudo, no ambito da teoriatmaato
direito que procura estabelecer uma analise IGgiczonceitual da pratica juridica.
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fundamentais" ndo contém nenhuma contradi¢éo. asrid conter se uma
conexao entre direito e moral fosse conceitualmanpmssivel. Por outro
lado, deve-se desconfiar da segunda parte desseoteseja, da afirmacéo
de que ndo existe conexdo conceitualmente necessdre direito e moral.
Na sequencia, dever-se-a demonstrar que essa coeeisie. Em resumo:
existem tanto conexbes conceitualmente necess@uamnto conexdes
normativamente necessarias entre direito e motat¥y, 2011, p. 27).

O que quer dizer Alexy € gque se se demonstrar gusteeuma conexao
conceitualmente necessaria (ou pelos menos sersgiveb sustentar a inexisténcia de uma
conexdo conceitualmente necessaria), tem-se abpuosgle de sustentar versfes nao-
positivistad®, pois para tanto seria apenas necessario defentee de que essa conexao
entre direito e moral € possivel.

A tese afirma, primeiramente, que existe uma cameddceitualmente necessaria
entre direito e moral e, em segundo lugar, quetaarigaz6es normativas para a inclusédo de
elementos morais no conceito de direito (ALEXY, 204. 27).

Para Alexy, a conexao conceitualmente necessatia erDireito e a Moral de da
através dargumento da correcdd e reforca essa tese dispondo de um argumentmagsa

anecessidade normati{da conexdo entre Direito e Moralargumento da injustica.

3.1.2 Conceito e Validade do Direito em Alexy

Respondendo a pergunta sobre qual conceito déodireorreto, Alexy (2011, p. 15)

assim lecionou:

Quem pretende responder a essa pergunta deveongatiés elementos: o
da legalidade conforme o ordenamento, o da eficzugal e o da corregéo

® Dentro do n&o-positivismo, quem sustenta a teseciexdo pode defender, pelo menos, duas versdes
distintas: uma verséo forte, a de que todo e gealtpxto legislativo injusto (imoral) é juridicanterinvalido,
dada a conexdo conceitualmente necessaria entetdD@ Moral; e uma versao fraca, a de que um texto
legislativo injusto somente é juridicamente invaliuando ultrapassa um certo nivel toleravel desiiga
(SOUZA, 2012, p. 299).

" Segundo Sousa (2011, p. 302), o argumento dasidads conceitual para Alexy, refere-se “[...] atpns&o

de correcao é um elemento (conceitualmente) nateskaconceito de Direito”. Uma versado desse anguto
pode ser formulada assim: o legislador, ao produnitexto legislativo, pretende que esse texto smjeeto (ou
seja, justo), ainda que tal pretensdo ndo impligeeessariamente que esse texto tenha de expressar
necessariamente um

certo conteudo. Isso é assim porque a pretensammlecdo € um elemento constitutivo do conceito de
“legislador”.

8 E segue Sousa sobre o argumento da necessidadativar por mais que o texto legislativo ndo tedba
expressar necessariamente um certo contetdo,emgéietde corregdo criada pelo legislador impliEajtexto
legislativo necessariamente ndo expresse um cemdewdo, aquele conteddo que ultrapassa um nivel
“toleravel” de injusti¢a, ou seja, aquele contegde configura uma injustica extrema. Em resumaca géexy,
normas ou sistemas juridicos extremamente injugtossdo Direito.
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material. Conforme 0s pesos entre esses trés diesnsdo repartidos,
surgem conceitos de direito completamente difesen@em nédo atribui
importancia alguma a legalidade conforme o ordenémne a eficacia social
e considera exclusivamente a correcao materiairobté conceito de direito
puramente jusnatural ou jusracional. Quem segregagmpleto a correc¢ao
material, focalizando unicamente a legalidade aoméoo ordenamento e/ou
a eficacia social chega a um conceito de direit@rpante positivista. No
espaco compreendido entre esses dois extremoss&glasonceber muitas
formas intermediarias.

Para fundamentar sua tese, Alexy vale-se de umrguazhceitual composto de
cinco distingdes: conceitos de direito isentosr{@a) de validadé: sistemas juridicos como
sistemas normativos ou de procedimefftoperspectiva do observador e do participante;
conexdes classificadoras e conexdes qualificadoomsbinagoes.

A incluséo do conceito de validade no conceito ideitd significa uma inclusdo do
contexto institucional da formulacdo, da aplicagada imposi¢cado do direito nesse conceito.
Na concepcédo do fendmeno juridico, inclui-se apreensdo da validade social (existéncia
de validade social), validade juridica em sentktrito (conformidade com a autoridade
juridica e validade moral (existéncia e cumpritoeda pretensdo de corre¢ao).

Eis a questao principal, pois a grande polémicaeerg positivistas e a proposta néo-
positivista de Alexy encontra-se na incorporacdovaledade moral no conceito amplo de
validade juridica. Para o jusfilésofo aleméao, pagedo um conceito de direito que inclui o
conceito de validade.

Quanto a perspectiva do observador e do parti@paisiz-se necessaria uma
explanacdo. A perspectiva do participante é adofaaAlexy por quem, num sistema
juridico, participa de uma argumentacao sobre oree € ordenado, proibido, permitido e
autorizad8®. A perspectiva do observador é adotada por agpelendo pergunta o que é a
decisédo correta em um determinado sistema juriégicem como de fato se decide em um
determinado sistema juridico (ALEXY, 2011, p. 30).

O ponto de vista do participante é o ponto de dstguem se questiona sobre o que

€ decidir corretamente dentro de um sistema jurilanenséo ideal do conceito de direito).

" Esse jusfilésofo defende que a validade do tdinefio é apenas composta da validade social elidade
juridica em sentido estrito, pois 0 aspectorain (validade moral) também comp®8e esse aitéri

80 Como sistema de procedimentos, o sistema juriliem sistema de acdes baseadas em regras e didason
por regras, por meio das quais as normas sédo pgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadapasias.
Como sistema normativo, o sistema juridico é utesia de resultados ou de produtos de procedimgogsie
alguma maneira, criam normas (ALEXY, 2011, p. 29).

8.0 juiz estd no centro da perspectiva do partitihaMesmo quando juristas, advogados ou cidaddos
interessados no sistema juridico apresentam sgumantos, eles se referem, em Ultima instanciangoaum

juiz deveria se pretendesse decidir corretament&X4, 2011, p. 30).
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O ponto de vista do participante somente se limitpuestionar sobre como as decisfes séo
realmente tomadas nesse sistema juridico (dimefww&mal do conceito de direito). O
contexto do participante € definido pela questdoa ‘@esposta juridica correta?” O do
observador pela questdo ‘como as decisdes juridizmsealmente tomadas?’

Para Sousa (2011, p. 297), ao se compreenderermgusentos a partir do ponto de
vista do observador, € possivel admitir a teseepi@racdo sem maiores problemas. Alexy
(2011, p. 36) afirma, por exemplo, que “[...] desdgonto de vista do observador, a inclusédo
de elementos morais no conceito de Direito ndong,nenhum sentido, conceitualmente
necessaéria [...]", e que “[...] desde a perspediigaum observador [...] a tese positivista da
separacdo é correta”. Quando se toma o sistemdicjura partir do ponto de vista do
participante, a situacdo € bastante diferente. YARZ011, p. 37) enuncia que, desde a
perspectiva do participante, “[...] a tese da s&pr ndo € adequada, e a tese da conexao é
correta”.

E arremata Alexy (2011, p. 36):

Para um observador, integra o direito aquilo quigilognais e as autoridades
fazem apoiando-se no enunciado de normas quepddoaoomo 0s critérios
de validade do sistema juridico vigente em questm, estabelecidas
conforme o ordenamento. Desse modo, fica claroegiste um emprego de
expressao "direito" na perspectiva do observadegursdo a qual uma
inclusédo classificadora de elementos morais noetincle direito que se
refira a normas individuais ndo apenas € conceiterste desnecesséria,
como também conceitualmente impossivel
Héa que se perguntar também, a partir do ponto sta dio observador, se entre um
sistema juridico como um todo e a moral existe mtacdo conceitualmente necesSariA
questdo € saber se a infracdo de exigéncias naeaggialquer ordem priva de um sistema
normativo o carater de um sistema juridico.
Sob o ponto de vista do participante, Alexy tra&s targumentos a favor de uma
versdo nao-positivista do conceito de Direito. (npiro deles, o argumento da correcéo, é a
base para os outros dois argumentos: o argumeritjudéica e o argumento dos principios.
Na tese de Alexy, esses trés argumentos se compuimeno sentido de que o
argumento da correcao traca uma moldura que € etedpl com um argumento normativo (o
argumento da injustica), e com um argumento de dop¢to argumento dos principios

(SOUSA, 2011, p. 305).

8 Distingdo possivel relativa a tese da conexaeegainte: uma vers&o forte, que sustenta a exiatdecauma
conexdo necesséaria entre o Direito e uma Moraletorou adequada; e uma versdo fraca, que sustenta a
existéncia de uma conexao necessaria entre o@@gitguma Moral (SOUSA, 2011, p. 299).
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Para Alexy, tanto as normas e decisfes juridicdwittuais quanto os sistemas
juridicos como um todo formulam necessariamenteetepséo & correcio Sistemas que
formulam essa pretensdo mas néo a satisfazem f&iinolg0s.

O argumento da correcao sugere que o legislad@yaaarefa legiferante, pretende
produzir leis justas, ainda que tal pretensdo r&messariamente impligue que esse texto
legislativo tenha de expressar necessariamentesttmaontetdo (pretensédo de correcao).

Ou mesmo partindo da visédo do juiz (ponto de wistgarticipante), ao tomar uma
decisdo judicial, pretende que essa decisdo seaji, jainda que tal pretensdo néao
necessariamente impligue que essa decisao jutkcibl de expressar necessariamente certo
conteudo.

Levando-se em conta ambas as observacoes (legigladioiz), pode-se chegar a
uma forma geral do argumento da correcdo: “[..fmas juridicas individuais e decistes
judiciais individuais, assim como sistemas juridiammo um todo necessariamente criam
uma pretensédo de correcao” (ALEXY, 2011, p. 46).

Todavia, mesmo Alexy reconheceu que o argumentood&cado ndo € suficiente
para demonstrar a tese da conexao, ja que “[...pasitivista pode sustentar o argumento da
correcdo e mesmo assim defender a tese da sepafat&XY, 2011, p. 47). E que a
pretensdo de correcdo ndo necessariamente implica conexdo conceitualmente necessaria
entre o Direito e a Moral.

Assim, continuando em sua tese, Alexy procurou iadazdes para demonstrar que
essa pretensdo de correcdo necessariamente temsagdps morais, 0 que levaria, por
deducgéo, a sustentar que o argumento da corre@licama vinculagéo entre direito e moral.

Essas razbes sdo um possivel enunciado para memguda injustica. Ocorre que
por mais que o texto legislativo ndo tenha de esgarenecessariamente um certo contetdo
justo, a pretensdo de correcdo criada pelo legisladplica que o texto legislativo néo
ultrapassa um nivel “tolerdvel” de injustica, oyjas@do pode implicar num contetddo que
configura uma injustica extrema. Nesse modo de dtamo argumento, a conexao entre a
pretensdo de correcdo do Direito e a vedacdo nivanda injustica extrema fica explicita
(SOUZA, 2011, p. 307).

O que se quer dizer é que, caso uma lei ou umgeate seja extremamente injusto,
nos termos da formula de Radbrétessa norma perde o seu carater juridico, poisénéo

possivel tolerar a injustica extrefham qualquer lei ou decis&o.

8 para Alexy, sistemas normativos que ndo formulagiicita ou implicitamente essa pretensdo ndo sao
sistemas juridicos.
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Essa discussdo sobre o argumento da injustica si#e relacionado a normas
individuais e exposto na formula de Radbruch masimoe a seguranca juridica € um
argumento central contrario a contestacdo da quadiduridica de normas estabelecidas
conforme o ordenamento socialmente eficaz.

Somente em casos de extrema injustica, devido &séueconhecimento, é que o
argumento da seguranca podia ser refreado, perdendoma seu caréater juridico. O mesmo
nao se aplica aos sistemas juridicos como um tadeegja, ndo pode fazer com que do carater
injusto de um sistema gloB&lresultem consequéncias que vdo além da aplicagéo d
argumento de injustica a normas individuais (ALEX®911, p. 79-80).

Explicando melhor, mesmo que se deva contestaratecguridico de muitas normas
individuais por razbes morais e que, entre elasyr@rem-se muitas normas importantes para
o carater do sistema, este pode continuar existodwm um sistema juridico, haja vista que o
argumento de injustica ndo traz consequéncias guoealém daquelas de sua aplicacdo a
normas individuais.

Todavia, se todas as normas que compdem um sisg@maxtremamente injustas,
esse sistema nao pode ser considerado, a padigdmento da injustica extrema, um sistema
juridico. Em resumo, o argumento de injustica \asama situacdo excepcional, a de lei
extremamente injusta. O argumento de injustica &isana situacdo excepcional, a da lei
extremamente injusta, e trata do cotidiano juridiloEXY, 2011, p. 83).

Por outro lado, todo o Direito Positivo tem umasira abertd, ou seja, linguagem
vaga, possibilidade de contradicdes entre nornai® fle normas nas quais uma decisao

possa ser apoiada.

8 A Férmula Radbruch (em alemao: Radbruchsche Forgéeima teoria da lei que foi formulada pela piiene
vez em um ensaio de 1946, pelo professor de Dieeftolitico alem&o Gustav Radbruch . Segundo #&tean
juiz que se depara com um conflito entre uma lgue ele percebe como justo, tem que decidir cantra
aplicacéo da lei, se - e somente se - o concejtd [®r tras da lei em questéo parece tanto "intaygimente
injusta” ou em "desrespeito deliberado" da iguadadmana perante a lei.

% Em geral, dentro desse grupo se pode encontjaa ¢ritica mais radical de que ndo é somenteildific
identificar os limites entre a injustigampliciter e a injustica extrema, na medida em que nenhumaonde
justica pode ser racionalmente justificada ou ol@etente conhecida (ii) a critica menos radicalqde esse
argumento da injusticasifnpliciten p6e em xeque a certeza juridica, uma vez queoasas singulares, em
geral, perderiam totalmente sua forca pratica,aamee fosse possivel, partindo de uma perspedtivie @utra,
oferecer alguma justificacdo moral e racionalmeguussivel para a injustica dessas normas; ou (iG)itica
menos radical de que um conceito ndo-positivistBideito que tenha como elemento constitutivo aiargnto
da injustica corre o risco de legitimar acriticateea nao-aplicacdo do Direito legitimamente esiatub
argumento da efetividade (SOUSA, 2011, p. 308).

8 Apoiada na férmula de Radbruch, sustenta que wmaanindividual s6 perde seu carater juridico qoa@d
extremamente injusta , e que o sistema global @néra colapso quando muitas normas individuaiseimeseu
carater juridico contestado. A isso chama de tesmlapso.

87 A expressampen texturgoi bem delineada por Hart. No vernacubpen texturesignifica “textura aberta”
ou "estrutura aberta”. Essa expressdo entrou pasnpo da teoria do direito como uma forma de eapla
possibilidade de imprecisdo presente no conteludolaia, notadamente as normas-regras, pois destreve
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Pelo pensamento positivista, no campo da textueatagbndo se pode decidir com
base no Direito Positivl¥ O argumento dos principios diz que o juiz tambéta kgalmente
vinculado ao ambito da abertura do Direito Posjtieo seja, 0os positivistas em geral
defendem a tese de que o aplicador do direito pgdede maneira discricionaria com base
em argumentos fora do direito.

E a base do argumento dos principios é constitpélia distingdo entre regras e

principios. E explica Alexy (2011, p. 85):

Regras sdo normas que, em caso de realizacdo d@rascrevem uma
consequéncia juridica definitiva, ou seja, em cako satisfacdo de
determinados pressupostos, ordenam, proibem outperralgo de forma
definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de frdefinitiva. Por isso,
podem ser designadas de forma simplificada como ndaraentos
definitivos". Sua forma caracteristica de aplicag@osubsuncao.

Por outro lado, principios sdo mandamentos de zdigdio. Como tais, sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em raaximdida
relativamente a possibilidades reais e juridices® bignifica que elas podem
ser realizadas em diversos graus e que a medidal@xde sua realizagdo
depende ndo somente das possibilidades reais, mabémn das
possibilidades juridicas.

Explicando a aplicacdo dos principios, Alexy (20%l, 86) afirma que todo
ordenamento juridico com um grau minimo de desemehto possui principios juridicos
(tese da incorporacédo), notadamente os sistenidgpg completamente desenvolvidos.

Os principios juridicos incorporam conteddos moraisretos em virtude da
formulacdo da pretensdo de correcao e justica dienamento (tese da correcdo), ou seja, 0s
conteudos morais corretos sao incluidos no ordemi@njeridico necessariamente por meio
dos principios, que sdo substancialmente dotadamsafi®s (contelldos morais) e possuem
formalmente caracteristica juridica.

E arremata afirmando o jusfilésofo aleméo que, com@rincipios morais, por seu
conteudo, estdo incorporados ao direito, o juiz gakes se apoia decide com base em
critérios juridicos. Querendo-se recorrer a dicadoambigua entre forma e conteddo, pode-se
dizer que, quanto ao conteudo, ele decide com drasezdes morais, mas, quanto a forma,

decide com base em razdes juridicas (ALEXY, 20192

situacBes concretas sem a especificacdo de muitiadheds. Posto que de conteddo genérico, ndo @ro h
aparentes contradicBes ou duvidas sobre seu cantetd

% N&o se pode decidir com base no Direito Positpais, se isso fosse possivel, ndo estaria no catepo
abertura. Como somente Direito Positivo é diretfyiz deve decidir no campo de abertura, ou sejaiodos o0s
casos duvidosos, com a ajuda de critérios ndai¢oddu extrajuridicos (ALEXY, 2011, p. 84).
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Resumindo em poucas palavras, Alexy (2011, p. B&S}-procurou em sua obra
fazer uma defini¢do juridica do direito a partirgpaspectiva do participante, conceituando o

direito como um sistema normativo que:

1) formula uma pretenséo a correcao, vale dizetersas juridicos que néo
formulam explicita ou implicitamente uma pretensé@orrecdo ndo sao
sistemas juridicos;

2) totaliza normas que integram uma constituicadatnente eficaz em
termos globais e que ndo séo extremamente injudtdsrmina-se a relacao
entre os trés elementos classicos da definicdegalitlade conforme o
ordenamento juridico, a eficacia social e a cooapaterial. Esse conceito
contém a caracteristica da coacdo e da dominacarelagéio a sistemas
normativos concorrentes.

3) amplia o alcance daquilo que integra o direite gcontece por meio da
incorporacdo do procedimento de aplicacdo do diestconceito de direito.
No ambito de abertura do direito, tudo aquilo ene ga apoia e/ou deve

Y

apoiar-se quem aplica o direito, para satisfazgrredensdo a correcéo,
integra o direito.

Assim, os principios— ainda que n&o possam ser identificados como
principios juridicos— e outros argumentos normativos que fundamentam a
decisdo tornam-se componentes do direito.

Podemos falar entdo em pds-positivismo como umigrsao provisoria e genérica
de um ideério difuso, no qual se incluem a defmidas relacdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéuticaitwtostl, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento dadizgi@ humana.

A valorizacdo dos principios e sua incorporacaplieita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem ipaide sua normatividade fazem parte
desse ambiente de reaproximacéo entre Direitoca BBIARCELOS, 2012, 01).

O pobs-positivismo designa uma crise do Positivisngms seus limites e
inconsequéncias. Implica mais em um momento hestdoor que passa o positivismo juridico
que foi refinado pela ideia da aproximacao entreifd e Moral. Enquanto etapa historica, o
pds-positivismo revela uma crise dos paradigmasemmos sobre o conceito de validade do

Direito.

3.1.3 Casuistica em analise

Para analisar melhor a relevancia pratica da amapdo entre Direito e Moral,

vamos analisar decisbes do nosso Supremo Tribuedér&l, em que se abrandou a



102

neutralidade do discurso positivista e invocararpseeeitos morais, portanto valorativos, da
dignidade da pessoa humana e da fraternidade l{darsedade).

Na decisdo, discutiu-se, em sede de recurso edindoio n. 363.889-MG, a
possibilidade, ou néo, de superacao da coisa jalgatdacéo de investigacdo de paternidade
cuja sentenca tenha decretado a extingcdo do pmcess julgamento do mérito, por
insuficiéncia probatéria, mesmo ndo estando estlepdteses legalmente contempladas.

Ocorre que o Direito Positivo contempla taxativatee as hipéteses de
rescindibilidade de uma decisdo transitada em gatjaE comum, na pratica, que se depare
com provimentos jurisdicionais que tém perpetuaglestica com o argumento de que a coisa
julgada ndo admite relativizacdo além das hipotdegais, prestigiando a garantia da
seguranca e da certeza nas relacdes juridicas.

Essa seguranca juridica esta impregnada em partordanidade juridica como
valor absoluto, sedimentando em nossa culturaigarial entendimento de que nem mesmo a
injustica de uma decisdo por afronta a principiesstitucionais € motivo suficiente para
justificar sua revisao.

Necessario se faz um melhor questionamento, degsaob a 6tima do principio da
dignidade da pessoa humana, corolario l6gico dadesDemocratico de Direito, mediante a
ponderacédo dos valores, bens e normas.

A questdo principal reside na possibilidade deimdéca coisa julgada para além
daquelas hipoteses contempladas no ordenamerdaqynieconhecendo, inclusive, quando a
possibilidade da desconsideracdo quando ha afagmtacipios constitucionais.

Na situacdo dos autos, a genitora do autor ndoufasa época, condicbes
financeiras para custear exame de DNA. Reconhexeu-sonflito entre o principio da
seguranca juridica, consubstanciado na coisa jal¢@dnstituicdo Federal, art. 5°, XXXVI),
de um lado; e a dignidade humana, concretizadaraioda assisténcia juridica gratuita (CF,
art. 5°, LXXIV) e no dever de paternidade respoak@onstituicdo Federal, art. 226, § 7°),
de outro (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal assentou que o princigistitucional da dignidade da
pessoa humana prevalece sobre o da coisa julgastandiu o julgado mesmo ndo havendo

previsao legal no ordenamento juridico.

8 Em determinadas hipéteses, taxativamente preeistdei, é possivel a revisdo da decisdo transitada
julgado, desconsiderando a “coisa julgada” - ou@aiguns preferem, ha uma “relativizagdo” da cpitgada.
Essas hipoteses estdo prevista na a¢éo rescisdadigb 485 do Cadigo de Processo Civil; agdoatatdria -
guerelanullitatis — do artigo 486 do mesmo diploma legal; revisdmioal — artigo 621 do Codigo de Processo
Penal, e mais recentemente a impugnacado ao cunmiarde sentencga (artigo 475-L, Il e § primeiro dmigo

de Processo Civil) e nos embargos a execucado{4rt.paragrafo Unico, do mesmo estatuto procéssual
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Assim foi publicado no informativo do Supremo TmialiFederal:

Em concluséo, o Plenario, por maioria, proveu exextraordinario em que
discutida a possibilidade, ou ndo, de superacamda julgada em acéo de
investigacdo de paternidade cuja sentenca tenh@tadéc a extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, por insufi¢é@mrobatéria — v.
Informativo 622. Decretou-se a extingdo do processminal sem
julgamento do mérito e permitiu-se o tramite daalbtigcdo de investigagdo
de paternidade. Prevaleceu o voto proferido pelo. Bias Toffoli. Para ele,
dever-se-ia ressaltar a evolugcdo dos meios de ppava afericdo da
paternidade — culminada com o advento do exame N& B- e a
prevaléncia da busca da verdade real sobre a coigdgada, visto estar
em _jogo o direito a personalidade Ressaltou que este direito teria sido
obstaculizado, no caso, pelo fato de o Estado Hailtado com seu dever de
assisténcia juridica, uma vez que ndo custearaamexa época da agéo
anterior. Os demais Ministros que deram provimemtgecurso ressaltaram
que aespécie envolveria 0 cotejo entre a coisa julgadaoeprincipio da
dignidade da pessoa humana, consubstanciado no diea informacéo
genética.O Min.Luiz Fux destacou a existéncia de corremgtriharia que
flexibilizaria o prazo para ajuizamento de acaaisgsia nas hipoteses de
acdo de investigacdo de paternidade julgada imgemte por auséncia de
provas, o que corroboraria a superacdo da coigmdal Vencidos os
Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, Presideipee desproviam o
recurso. O Min. Marco Aurélio apontou que o réugagao em comento, ndo
poderia ser obrigado a fazer o exame de DNA. Issretanto, néo
implicaria presuncdo absoluta de paternidade, masas relativa, a ser
confrontada com as provas trazidas ao processoevAssl que O
ordenamento traria exceg¢des a imutabilidade da goigada, a exemplo da
acao rescisoria, limitada ao prazo de 2 anos apéénsito em julgado da
acado de origem. Como, na situacdo em tela, halag&o de mais de 10
anos, a aludida excecdo nao seria aplicavel. Dmstainda, a probabilidade
de o interesse do autor ser patrimonial, e nadivela sua identidade
genética.O_Presidente, por sua vez, afirmou que o principi@a coisa
julgada seria o postulado da certeza, a prépria_éa do direito. A
respeito, assinalou que o direito ndo estaria ndade, mas na seguranca.
Reputou que a relativizacdo desse principio emdacdignidade da pessoa
humana poderia justificar, de igual modo, a prevadi® do direito
fundamental a liberdade, por exemplo, de maneis rgnhuma sentenca
penal condenatoria seria definitiva. Salientou due em dia, o Estado
seria obrigado a custear o exame de DNA do autents de forma que a
decisdo da Corte teria pouca aplicabilidade pratea fim, frisou que a
questao envolveria também a dignidade humana do&uapenas do autor,
visto que uma nova acdo de investigacdo de passlmideria profunda
repercussao na vida familiar daquele (BRASILIA, POIGRIFO NOSSO]

Tem-se, por certo, que o fundamento invocado nestmy dignidade da pessoa
humana, teve um forte apego aos valores moraigsEop humana em detrimento ao direito
posto, 0 que reforca a tese pds-positivista daxapegdo do Direito e Moral.

Com efeito, na deciséo, temos a superacdo da $&& ppie numera as hipoteses de

rescindibilidade da coisa julgada para alcan¢ardehada hipdtese ndo contemplada por lei,
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mas que decorre da irradiacdo valorativa dos giogiconstitucionais bem como estabelecer
um conceito de direito ético.

Essa decisao rejeitou o positivismo legal estptestigiando uma formulacdo que
mantém relacdo com o direito ético. Embora leireitdi coincidam em termos, direito ndo se
esgota na lei posta, sendo necessaria uma invggigaobre a existéncia de um corretivo
moral e ético em relacdo a lei escrita, tal consi® por Alexy.

Uma nova fase se estabeleceu com o constituciomakigie elevou os direitos e as
garantias basicas do homem ao nivel superior, teawhm primado a igualdade, a liberdade e
a fraternidade.

Em resumo, no julgado apresentado foram colhidgsnaentos ndo positivistas, em
que a disposicao legal foi vencida porque infringi direito suprapositivo. Nao se limitou
em atestar o descompasso entre 0s principios tangtialmente previstos, mas adentrou na
guestao maior sobre um conceito ético do direito.

Amoldando a tese de Alexy, afastou-se uma injustiga sistema juridico
(impossibilidade de rescisdo da coisa julgada) mdetuar correcdo no sistema juridico

atraves do principio da dignidade da pessoa humana.

3.2 Realismo Juridico de Javier Hervada

O pensamento de Hervdlae assenta na existéncia de um Direito Naturaléque
justo por si mesmo, representando coisdens, poderes, faculdadestribuidas ao homem,
mas em razao daquilo que € natural do homem, ,iste #&tores ou dimensdes proprias do seu
ser.

O direito é uma realidade nuclear, em torno do gaahovem os demais conceitos.
Eis a ideologia chame do Realismo em Javier Herv@ddireito € aquela coisa que esta
atribuida a um sujeito; é o seu justo, ou dewcada umJa a lei € outra coisa distinta: uma

regra de conduta obrigatéria.

% Javier Hervada nasceu em Barcelona em 1934, dougar em Direito pela Universidade de Madri (1958)
em Direito candnico pela Universidade de Navar@6®); em 2002, foi investido Doutor Honorium Capséa
Universita della Santa Croce; até 1999 exercewragdes de Catedratico de Direito Candnico da Usigade
de Saragoca e de Professor Ordinario de Direitarslae Filosofia do Direito da Universidade de NazaE
proferiu numerosas conferéncias por diversas witk@les da Europa e da América Latina. E um defateso
um sistema de Filosofia do direito com a perspaativ Realismo juridico classico, afastando-se efinitheo
do Positivismo normativista (que classifica comadseuma "etapa moérbida da ciéncia juridica em fise
superacao").
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Tanto assim que em sua olfPaque é o direito?A moderna resposta do realismo
juridico. Uma introducdo ao direitoo autor se afasta do positivismo juridico e efiasas
premissas bésicas da doutrina do realismo juriclé&ssicd”, fulcradas em Aristételes e S&o
Tomas de Aquino, pragmatizadas pelos juristas rosian

A partir da definicdo de justica empregada pelostps romanos comdar a cada
um o que é seou tambéndar a cada um seu direitélervada vai fazer uma severa critica ao
Positivismo, afirmando que, por ser tdo simplesa edsfinicdo, para alguns dos nossos
contemporaneos parece pouco pratica, pouco realistazia de conteudo.

E acrescenta o autor que, para entender essacdefiéi necessario estar em posse de
um segredo:

Esse segredo estava na posse de Aristételes, dstguromanos e dos
juristas em geral até que, no século XIX, aparecerspositivistas ou seja,
aqueles que negam que o homem tenha direitos teerarsua condi¢éo de
pessoa. Porgue esse € o segredo, uma verdadespgtenfoi transformada
em oculta por aqueles que puseram sobre a ciéndidich 0 véu da
escuridao positivista (0 positivismo € uma das msaiss formas de estar
voluntariamente cego a luz). Sim, o segredo é oeidir Natural
(HERVADA, 2006, p. 23).

Essa critica contundente ao Positivismo vai ser miaica fundamental ao longo do
seu pensamento. Ndo que negue validade ao Diredibv®, mas que "se o Direito Natural
for esquecido ou rejeitado, 0 que a justica reptasem relacédo a ele torna-se vazio ou
transforma-se em ideais pouco concretos e relatwdérmula da justica terdq perdido sua
praticidade e seu realismo (HERVADA, 2006, p. 25).

Uma vez estabelecido em que consiste a justicaiuale dedar a cada um o que é
sey Hervada afirma que a justica precede ao direi&om, 0 antecede, é posterior a ele, no
sentido de que age em relacao ao direito existente.

E assinala que, se a justica é a virtudelatea cada um o que € sem seu direito,
para que se possa agir € preciso que exista desalguémseu direito; do contrario, como
dar o seu, seu direito? Conclui que, onde ndo hédueito existente, a justica ndo €

invocavel.

oL Para o Realismo juridico classico, o direito apganha a evolugdo da sociedade, razéo pela qual traz

em si a marca das mudancas histérias da humanidadsiderando as diversas formas que o homem tem de
conceber o mundo em determinada época, organizagial, costumes e tradi¢cdes. Logo, 0 modo de pensa
direito esta estritamente relacionado com a dautfilosédfica seguida por uma sociedade. Decorresades
assertiva que, com a substituicéo da Filosofissdapela Filosofia moderna, o direito passa aisew de modo
diferente.
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Hervada exemplifica afirmando que, se um patraonpregados de uma empresa
acordaram um salario mensal de 1.200 euros, a geeonrerdo 0s empregados se 0 patrao
Ihes der apenas 720 euros? Recorrerdo ao juite @esgara o patrao a dar aos empregados
0 que é seu, 0 seu direito, que sao 1.200 eurgsarh,isso, se for necessario, confiscara os
bens do patréo. O patrdo, ao pagar somente 726, @araete uma injustica.

Vejamos uma situagd@o contraria: o contrato fixaléar® em 720 euros ao més, e 0s
empregados, alegando aumento do custo de vida,areogm perante o juiz e solicitam que o
patrdo seja obrigado a elevar o salario. O juizbstera; ndo compete a ele a questdo, porque
o direito dos empregados é de 720 euros, enquath.200 euros sdo uma aspiracdo
(HERVADA, 2006, p. 26).

E o autor prossegue no questionamento: ndo héae8ps dos homens que sejam
justas em sentido proprio? Se houve, trata-seetadeiros direitos. Determina-los é fungao
do jurista e, na hipétese de serem respeitadosz pgde e deve intervir.

Nisso conclui Hervada (2006, p. 27) que, quandasgsracdes sao verdadeiros
direitos, em consequéncia, a justica intervém,\@o0fue se trata de direitos preexistentes e
anteriores ao Direito Positivo, isto é, de Diré\tatural.

Nessa conclusédo adentra a seara das leis injhétéess injustas, posto que ha coisas
atribuidas injustamente. Em outras palavras, pgossexplicando Hervada (2006, p. 27), que
existem leis injustas porque lesam o Direito Nadfuoa seja, porque atribuem coisas a
pessoas diferentes daquelas as quais foram aabaitteriormente por Direito Natural, ou
negam a titularidade de algo a quem o tem por ifatural, ou atribuem coisas a quem por
Direito Natural é negado.

Para entender todo o pensamento de Hervada, ésforgdentrar na dicotomia
Direito Natural e Direito Positivo. Para esse aulireito Positivo seria todo o direito cujo
titulo e cuja media deve sua origem a vontade hapeaja pela lei, seja pelo costume, seja
pelo contrato. Positivo signifigaostg ndo dado ao homem, e sim institutd@osto— pelo
homem (HERVADA, 2006, p. 62).

Sobre o limite do Direito Positivo e invocando @b de Aristoteles, Hervada vai
afirmar que em direito ha coisas que séo indifeer® ha coisas que ndo sdo. Assim, O

homem pode criar direitos e regulamenta-los naasie indiferenté?

%2 para Hervada indiferente quer dizer que, em sintes que se refere a justica e & moral, d4 na mestar
uma solugdo ou outra, porque nenhuma delas lessstiggj ou qualquer outra esfera do moralidade. E
exemplifica: que os escoceses usem saia podendaseou menos chocante, mas é indiferente. Roublaeico

ndo é indiferente.
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O campo do Direito Positivo é delimitado de um meobiwo: sua matéria possivel é
o indiferente. Por isso mesmo, para distinguir s& mnorma é de Direito Positivo ou de
Direito Natural, é preciso observar seu grau déerehca em relacdo a natureza humana. O
quanto tiver de indiferenca tera de Direito PosiiMERVADA, 2006, p. 64).

A seu turno, Direito Natural € o que é justo pamssmo, o nao indiferente que tem
por titulo a natureza humana, e como todos os heg@mpessoas igualmente e a natureza é a
mesma em todos, o Direito Natural Aristételes ja observava € o mesmo em todos o0s
homens e em todos os lugares (HERVADA, 2006, p. 70)

Para Hervada, ha relagBes entre Direito Naturalreitd Positivo que acaba por
provar a existéncia do Direito Natural, porque semireito Natural o Direito Positivo néo
tem o pressuposto necessario de existéncia.

A concluséo parece questionavel, mas o mestre legppassa a explicacéo:

[...] tudo que o homem faz ou inventa requer unpaciaade natural, o que
os filésofos chama deoténcia Para ver, 0 homem precisa ter olhos. Com
base nesse fato natural, 0 homem pode edificarséni@ de fatos culturais:
escrita, pintura, escultura, televisdo, cinema, Bwém, se o homem néo
tivesse visdo, todos esses fatos culturais natireis. O homem € incapaz
de voar por si mesmo; por mais que tente, nunéaatas (ndo existe em seu
corpo capacidade para té-las). Pode, isso sim, lasa em uma série de
dados naturais (peso e resisténcia dos matergis,da aerodindmica),
construir aparelnos com os quais pode voar. E atiom que todo fato
cultural depende dos dados naturais (HERVADA, 20085).

Disso extrai que, pretender que s6 exista o Difedsitivo, ou seja, que todo direito
seja estabelecido pelo homem, contradiz o maisegitanbom senso, pois se ha algo juridico
cultural (Direito Positivo), tem que partir necessaente de algo juridico natural. O que se
quer dizer é que, se existe uma fato juridico psicultural), deve apoiar-se em uma
juridicidade natural. Se nada houvesse de juridataral, nada haveria de juridico cultural.

E arremataa melhor demonstracdo de que existe o Direito Nstérque existe o
Direito Positivo. Mais especificamente: se ndo existe o Direito Ndté impossivel que
exista o Direito Positivo; e se existe o Direitos®wo, existe necessariamente o Direito
Natural.

Posto que existem, como o demonstrado, os direiigrais, portanto existe
necessariamente a lei juridica natural, em triptzeta, afirma Hervada (2006, p. 145). A lei

natural é a regra natural de direito; a existédeialireitos naturais gera regras do agir; e a
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natureza das relacdes e instituicbes sociais &@agumas regras de justica comutdfiva
distributiva ou legal, conforme 0 caso, que saanai.
Podemos, entédo, conhecer a lei natural atravésdiedcdes naturais do homem,

que € a propria atividade natural do agir humanpesador espanhol passa elencando:

a) A inclinagdo a conservacdo do ser, também chanastinto de
conservacao;

b) A inclinacdo ao casamento, direcionado paraariagéo e educacdo dos
filhos, deduzindo seus preceitos fundamentais;

Y

c) A inclinacdo a relacdo com Deus ou com a redigede, buscando a
verdade sobre Deus e o culto que lhe é devido;

d) A tendéncia ao trabalho, e por consequente aeaério e as relacdes no
trabalho;

e) A inclinacdo a sociedade politica e as variemds de associacao;

f) A tendéncia a comunicacéo;

g) A inclinagdo ao conhecimento e as diversas ferdecultura e arte, de
onde se depreende o direito de se educar, a lderda ensinar e outros
direitos e deverediHERVADA, 2006, p. 151-152).

Conhecendo essas inclinacdes préprias da lei haduigcil entender que sua funcao
consiste em ser base ou alicerce da ordenacaacauddda ordem politica. Usando de uma
analogia, 0 que a constituicao representa no sistlnieis positivas - base do sistema legal,
critério inspirador e critério de validade - é cegapresenta a lei natural em relagdo a todo o
sistema de leis (HERVADA, 2006, p. 155).

E por ser base ou alicerce, as leis positivas, ekgiHervada, se apoiam na lei
natural, derivam dela. Se as leis positivas deridamam nucleo de lei natural, devem ordenar
— essa é a missaea realidade social de acordo com esse nucleo.

Diferentemente de Kant, Hervada repudia a assede&/aque a lei natural esta
gravada no coracdo do homem. Para esse pensa@omadural € preceito da razdo, e no
conhecimento da razdo € possivel distinguir doisnemos sucessivos e conexos. Ha um
exercicio ou uso da razdo comum ou geral que &iprdp todo homem que tenha alcancado
o desenvolvimento normal dessa poténcia e, em degunomento, a investigacao

aprofundada do conhecimento: é o saber cientifico.

% Justica comutativa, que quer dizer trocar, permatsim chamada porque regula o intercAmbio @essoas
iguais, que se encontram no mesmo plano. Suadaddi consiste em estabelecer uma igualdade funtEmen
nas relagdes entre os seres humanos e exigir gaégesidade seja restabelecida quando violad&a dusigual

e injusto é o desigual, dizia Tomas de Aquinoshii@ e tedlogo do século XII. Ja justica distribattem por
objetivo permitir que pessoas participem do bemwuarmediante uma distribuicdo equitativa, de acaalo
seus méritos ou suas habilidades. Em outras palaaoasiste em dar a alguém o que lhe é devidodeguma
igualdade.
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Assim, portanto, quanto a lei natural ha um conmhenio comum (elementar e
préprio de todos os homens), mas ha também um ciomweto especifico, de dificil acesso
(acessivel pelo conhecimento especifico).

O homem nasce com a correta disposicéo da raz@ogpel se compreende o dever
de fazer o Bem e evitar o Mal. Da mesma maneirsgenaom algumas inclinagdes naturais,
que capta como direcionamento para seus fins mat&ade ser dificil que 0 homem conheca
todos os preceitos ou erre ao raciocinar para a@los, pois a razao humana néao é infalivel
(HERVADA, 2006, p. 164).

Em suma, todos os humanos tém a mesma natureraesysos fins e as mesmas
exigéncias de conduta e tratamento. A lei natuiguél e a mesma para todos os homens e
para todos os povos (HERVADA, 2006, p. 169).

3.3 Direito Natural em John Finnis

A aproximacéo entre Direito e Moral - cindidos pptusitivismo juridico, foi muito
explorada em John Finffsque procurou delinear seu pensamento naAteaNatural e os
Direitos Naturais sem se apegar a qualquer pessoa ou grupo, todi@avéo um relevo ao
pensamento de S0 Toméas de Aqlina quem eleva a um lugar estratégico singular na
historia da teorizacdo sobre a lei natural.

N&o se procurou na obra elaborar, primariamenta, c@ropoésito de fornecer uma
estrutura conceitual justificada para uma ciénoeias descritiva, antes, procura-se lancar
uma contribuicdo as reflexdes praticas daqueles sgu@reocupam em agir, quer como
juizes®, quer como estadistas, quer como cidaddos. Assipossa socorrer da assisténcia da
ciéncia social descritiva e analitica para avaspossibilidades e oportunidades humanas.

O estudo ganha relevancia prética na discussabgaracerca das vertentes classicas

dualista do Direito Natural e Direito Positivo,§&posta metodicamente no presente trabalho,

% John Mitchell Finnis é professor da Universidade@xford e na Universidade de Notre Dame. Um dos
destaques do seu projeto filoséfico foi a publicagdm 1980, deNatural Law and Natural Rightsque
representa um marco contemporaneo na Teoria Geirdito.

% Tanto para Toméas de Aquino, quanto para Aristétefezer Filosofia moral é pensar de forma maisiger
possivel sobre o que alguém deveria escolher {aagfio fazer), considerando a totalidade da swaoacho um
campo de oportunidade (ou mau emprego de oporamjddPensar de forma tdo geral diz respeito ndo
meramente as suas proprias oportunidades, masugualg tipos de coisas boas que qualquer ser huptate
fazer e alcancar, ou ser privado. Pensar sobre dager € convenientemente rotulado de “praticdizeespeito

ao que e como escolher e fazer aquilo que algutsiigentemente e razoavelmente pode (i) para coirsegns
inteligiveis na sua propria vida, na vida dos aseres humanos e em seu ambiente, e (i) serrdeddter e
viver uma vida que, como um todo, tera sido umpasts: razoavel a tais oportunidades (FINNIS, 2p071).

% As reflexdes jurisprudenciais serdo oportunametieto de estudo em dois casos praticos do Supremo
Tribunal Federal, questéo que envolve o conceitaidade do Direito Positivo.
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todavia inserindo novos elementos ao presente @@lodhdamente quanto a defesa de que o
positivismo e o jusnaturalismo ndo sdo incompatieinas na verdade se complementam,
em que cabera ao Direito Natural o papel de avaletiddo moral do ordenamento juridico
por um crivo de razoabilidade.

Em sua obra, Finnis critica a definicdo do direlKelser?, como técnica social
especifica livre de valores, demonstrando que uowrida que defenda uma concepcgao
eminentemente positivista certamente encontraransexgesso, pois o ordenamento juridico
— ou parte dele- poderia estar distante dos bens basicos das mEmss humanas de
justica, convertendo-se, desse modo, nas chamadasjlstas.

Finnis afirma que Kelsen difundiu uma imagem desdadora, e nada incomum, da
teoria juridica do Direito Natural no pensamente gai desde os Padres da Igreja até Kant,
que o Direito Positivo deriva toda a sua validade Qireito Natural, sendo uma mera
emanacao do Direito Natural.

Tudo isso € uma caricatura, afirma Finnis. Tomapdo exemplo o0 pensamento
tomista, o Direito Positivo realmente deriva sudideale do Direito Natural, mas ao
mesmissimo tempo mostra como ef® é uma mera emanacao, ou copia, do Direito Natural,
e como o legislador goza de toda a liberdade caiate um arquiteto.

E prossegue Finnis (2007, p. 40) afirmando que Boon@ que o Direito Positivo é
necessario por duas razfes, das quais uma é aede pudprio Direito Natural "de alguma
forma ja existe'ndo fornece todas ou mesmo a maioria das solucdesosapaoblemas de
coordenacao da vida em comunidade.

Para Finnis (2007, p. 30-31), influenciado por Tend@ Aquino, uma teoria do
Direito Natural deve ser capaz de cumprir 0s segsiobjetivos:

[...] distinguir 0 que ndo é razoavel na praticayde é razoavel na prética e,
assim, diferenciar o que realmente é importanteuittagque nado é

importante ou importante apenas por sua oposica@uao é realmente
importante, ou por sua manipulacdo desarrazoadaju#o é realmente

importante. Uma teoria do Direito Natural alega c@paz de identificar as
condi¢cbes e os principios de discernimento préatizo,boa e apropriada
ordem entre os homens e da conduta individual.

7 A critica mais acentuada contra jusnaturalismideesa sua falta de homogeneidade temporal, pagto q
ausente de completa falta de coesdo quanto aos@ngps de validade utilizados por seus diversosndefes.

Por esse motivo, o Direito Natural é taxado poumdgde obscuro, supersticioso e perigosamenteveariinnis
tenta refutar essas atribuicdes, mostrando osesfmincipioldgicos do Direito Natural.

% Conforme estudado, Kelsen define o direito coma t&enica social especifica: "a técnica social apresiste

em fazer acontecer a desejada conduta social dosrsopor meio de uma ameaga com um certo grau de
coercdo, que deve ser cumprida em caso de conmhut@iga” (KELSEN, 1998, p. 17).
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A palavra “natural”, para Finnis, é aquela queefere a razdo, ou seja, uma teoria
da racionalidade € defendida na medida em que assoma razdo dirigida a propria conduta
individual como guia a um comportamento humanoaeeb

Em outros termos, a preocupacdo do autor é cansina metodologia que possa
legitimar o Direito Natural, por critérios razoavele justificacao.

Um sistema juridico é um sistema no qual regrasutegérias® emergiram dim de
remediar oglefeitosde um regime pré-juridico composto apenas de dsegrimarias”. O
direito deve ter um conteldo minimo de regras €& primarias dm de assegurar a
sobrevivéncia da sociedade ou de seus membrosdarda eles umaazao praticapara
aquiescéncia a ele (FINNIS, 2007, p. 21).

Desenvolve um conceito dazoabilidade praticauma vez que, para o autor, 0
Direito se revela além da lei, haja vista que d#viduos sao orientados por diversos valores,
também presentes na dogmatica jusnaturalista engogodem ser refutados pela lei dos
homens®.

Em conformidade novamente com a obra de S&o ToRiasjs (2007, p. 47)

sustenta que o critério de conformidade ou oposigdatureza humana é a razoabilidade:

Entdo, o que é contrario a ordem da razéo € can@énatureza dos seres
humanos como tal; e 0 que € razoavel esta de acordaa natureza como
tal. O bem, para os seres humanos, € estar decamamda razdo, e o mal é
estar fora da ordem da razoabilidade... Entdortadd humana, que torna
boa tanto a pessoa humana quanto suas obraseestardo com a natureza
humanaexatamente na medida que (tantum...inquanestd de acordo com
a razao; e o vicio é contrario a natureza humaatamente na medida em
que é contrario a ordem da razoabildiade.

No pensamento finnisiano, o Direito ndo pode prelicide elementos previamente
estabelecidos. Essa preocupacéo € constante @asdebFinnis (2007, p. 85):

Em sintese: uma teoria da lei natural (naturezagidprocura, ao mesmo
tempo, dar conta de sua faticidade e respondeuest@ps que sao centrais
para o seu entendimento. Como listados por Gre@dB§2tendo observado
gue “Nenhum fil6sofo do Direito poder ser apenaspasitivista juridico”,
essas questdes adicionais (que o juspositivisteas@ioa a responder), sao:
gue tipo de coisas poderia possivelmente contap @pralidades do Direito?
Que papel deveria ter a lei no julgamento? Que i6heid a lei pode nos
exigir? Que lei nos devemos ter? E deveriamos e lei? Todas essa

% Nalini (2012, p. 105) observa muito bem que, pErguristas das novas geragées, Hart é mais catthpor
sua contribuicdo para distinguir entre norm@gmarias - aquelas que imp8em obrigagBes - e normas
secundarias- as de reconhecimento, mudanca e julgamento.

190 percebe-se que o divisor de aguas invocado pett®Natural é justamente essa divisdo entre uraitDi
posto pela vontade dos homens, o “dever ser”, ®ueito Natural derivado do “ser”.
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perguntas, embora organizadas e articuladas deinaame pouco diferente,
estdo sob consideracdo nesse ensaio.

E que para Finnis, o Direito Natural, ou mais @agiente, os principios do Direito
Natural estdo para se prestar ao auxilio do Direisitivo, sem, contudo, vincula-los as
mistificacbes proprias das Escolas cléassicas, cimodo-se de qualquer justificativa
metafisica, pensando em um Direito Natural de ac@am os bens humanos, aos quais
imputou uma autoevidéncia, realizavel por meio dstituicbes do Direito humano e
requisitos de razoabilidade pratica.

Para Finnis, esses valores autoevidentes séo lestdbs por critérios objetivos e
ndo subjetivos, apresentando valores basicos dautaohumana como sendo inquestionaveis,
portanto, autoevidentes, passiveis de uma jusilicaacional, constituindo como predicados
necessarios e indispensaveis para que se possa avabnderar acerca de juizos morais.

Necessario, portanto, € um fundamento avaliadortad®s o0s juizos morais,
estabelecendo-se os valores basicos para a exdsténoana atraveés do raciocinio pratico.
Por outras palavras, esses “valores basicos pexsi@ncia humana” constituem o substrato
valorativo do homem em todos 0s seus juizos maral#jcos ou juridicos, possuindo carater
pré—moral, pré— politico e pré—juridicé’ara Finnis, esses valores basicos para a eistén
humana sdodutoevidenté'se "universai$, mesmo que nem todos os homens os entendam e
os realizem com igual intensidade, tempo e espacgo.

Na licdo de Finnis (2007, p. 89), a universaliddde bens basicos é entendida da

seguinte maneira:

Todas as sociedades humanas demonstram uma pre@cumen o valor da
vida humana; em todas, a autopreservacao € aeeitegeral, como um
motivo apropriado para a acdo, e em nenhuma deélamidio é permitido
sem alguma justificativa bem definida. Todas asiesiatles humanas
encaram a procriacdo de uma nova vida, como enesina, uma boa coisa,
a menos que existam circunstancias especiais. NenBociedade humana
deixa de restringir a atividade sexual, em todasoaedades existe alguma
forma de proibicdo de incesto, algum tipo de opmsig@ promiscuidade
ilimitada e ao estupro, alguma preferéncia porbdglade e permanéncia
nas relacdes sexuais. Todas as sociedades humas@®nsiram
preocupacédo com a verdade por meio da educacdjows em questdes
ndo apenas praticas (e.g. evitacdo do perigo), dambém, especulativas
ou tedricas (e.g.religido). Os seres humanos, qusokrevivem a infancia
porque sdo bem cuidados, vivem em sociedade, ouaggens de alguma
sociedade que invariavelmente se estende paraddéfamilia nuclear, e
todas as sociedades demonstram favorecer os vdl@esoperacdo do bem
comum acima do bem individual, da obrigacdo ensendividuos e da
justica dentro dos grupos. Todos conhecem a amikxdsto a propriedade
ou patrimbénio, e de reciprocidade. Todos valorizamjogo, sério e
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formalizado, ou informal e recreativo. Todos tratamaorpo dos membros
mortos do grupo de algum modo tradicional e ritpad € diferente do modo
como descartam o lixo. Todos demonstram interesse ppderes ou
principios que devem ser respeitados por seree-stiimanos, de uma
forma ou de outra, a religido é universal.

Importante consignar que a lista ndo € exaustigameexemplificativa. E mais,
todos os bens sdo igualmente fundamentais, nadmthaveerarquia entre eles, um eventual
conflito deve ser resolvido pela ponderacao dergaJoou seja, o valor de um determinado
bem é variavel em um determinado momento da vidardepessoa.

O fato de né&o existir hierarquia entre esses valoé® indica que as pessoas nao
possam encara-los, de modo razoavel, como maisriampes, pois poderdo, a depender das
vicissitudes da vida, mudar as importancias dosrgal As pessoas podem ir mudando de
foco e ir percorrendo, de um em um, o circulo derea basicos que constituem o horizonte
de oportunidades, sem perder a igualdade fundahtentados os valores.

O autor identifica sete bens basicos autoevideategla, o conhecimento, o jogo, a
experiéncia estética, a amizade ou sociabilidadezaabilidade pratica e a religido; todos
ligados ao potencial humano de crescimento, o quautor nomeou de “florescimento
humano” (FINNIS, 2007, p. 58).

Serao expostos, de forma sucinta e coesa, esesdses basicos autoevidentes:

1. A Vida, assim entendida como a saude corporal, capacigatpica de
autodeterminacao e procriacdo. E inegavel o semgreselacio aos demais bens, pois esta é
evidente e sentida por si mesma, todavia o quean@ona um valor superior e invariavel.
Corresponde ao impulso de autopreservacdo. FirR087( p. 91) sugere que a vida
envolveria a sua transmisséo, ou seja, a procriagdavia concluiu que esse tema seria outro

bem fundamental, correspondente a inclinacéo gasatar/procriar/criar.

2. Conhecimento (saber a verdade de modo nao apenas instrumenital),
conhecimento compreendido como aquele bem ineéeptépria atividade humana e que se
refere justamente a constante busca da verdaderim@ipp de que a verdade (e o
conhecimento) é digna de ser buscada ndo ¢é de aliguma inato, ndo esta inscrito na mente

quando do nascimenifd. Pelo contrério, o valor da verdade fica 6bvioresepara aquele

101 Nisso Finnis se distanciou da moralidade comoremtia do pensamento kantiano, pois Kant a defineoco
a propriedade que a vontade possui de ser leigparesma (independentemente da natureza dos olbjetos
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gue experimentou o impeto de perguntar, que apeeeaadonexao entre pergunta e resposta,
que compreendeu que o conhecimento é constituideesimostas corretas para perguntas
particulares e que esta ciente da possibilidadenais perguntas e de outras pessoas que
fazem perguntas que, como ele mesmo, poderiamlsgadeeom a vantagem de chegar a

respostas corretas (FINNIS, 2007, p. 72).

3. Jogo: assim entendido como experiéncia ludica, sem ofitnoa ndo ser o
desempenho da propria atividade. O jogo € uma tuda&ida e que apresenta ao ser humano
um espacgo de regras, desejos, competicoes e ambigbbem possui relevancia ao Direito,
no sentido de que, em regra, 0 jogo se desenvaivane ambiente tenso, instavel. Destaca
Finnis (2007, p. 92) que cada um de nos pode erecse trata engajar-se em atividades que
nao tém qualquer proposito, além de seu proprierdpenho e que sao desfrutadas por si
mesmas. O desempenho dessa atividade pode sarigalii social, intelectual ou fisico,
tenso ou relaxado, altamente estruturado ou ratagnte informal, convencional ou de

padrédoad hoc.

4. Experiéncia estética ou seja, a contemplacdo do belo como fim dadztde em

si mesma. A experiéncia estética ndo somente deasruma atividade humana, mas
também, como sendo evidente da prépria naturezagjay prescinde uma agcdo humana; o
homem passa a ser visto como espectador e ndo atomde tal referéncia denota-se que
experiéncia estética € um bem basico evidentegentide de que o ser humano, ao realizar
juizos morais, efetua tais avaliagbes por meio m@ gontemplagdo sensitiva. Prossegue
Finnis dizendo que a experiéncia estética, diferaphte do jogo, ndo precisa envolver acao
de nossa parte; 0 que € buscado e valorizado poesino pode ser simplesmente a forma
bela “exterior” a pessoa, e a experiéncia “intértg apreciacdo de sua beleza. Mas, muitas
vezes, “a experiéncia valorizada é encontradainedw e/ou apreciacdo ativa de alguma obra
de forma significativa e satisfatéria” (FINNIS, ZQ@®. 93).

5. Sociabilidade (Amizade): o relacionar-se pacificamente com outros seres
humanos. Tal bem é visto por Finnis (2007, p. @)@ verdadeiro instrumento para que o
bem comum seja tingido, pois, quando alguém despsna energia em beneficio de outrem,

ndo ha somente uma colaboracdo ou coordenacO@soras, mas, sim, um bem comum

querer). Com efeito, para Kant o principio da aoioia é, pois, agir de modo tal que as maximas @sano
escolha estejam compreendidas, ao mesmo tempo, le@mmiversais, no ato de querer.
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revelado por “autoconstituicdo e autorrealizac@egtuas. A devida compreensédo de tal bem
béasico deve, necessariamente, passar pelo codeettmmunidade completd?, trazido por

Finnis, como um expoente maximo da interacdo humana

6. Religido € explicada como comunhdo com uma fonte transcendenrealidade.
E assumida em um contexto abstrato, ou seja, fséederelacio que existe entre uma pessoa
e uma divindade qualquer. Para Finnis (2007, p, &4Jedicacdo de um religioso (padre,

rabino, pastor, presbitero, ancido, bispo) a Deuwesplica por esse bem.

7. Razoabilidade pratica: no sentido de impor ordem inteligente na prépigav
com a escolha de fins razoaveis e modos razoaggsuticipacdo nesses fins, ou seja, saber
empregar a inteligéncia para escolher como agir siagacdes concretas € um bem

fundamental para os seres humanos.

E necessario consignar a importancia desse valdafuental para a teoria finnisiana
do Direito Natural, pois este apresenta facesndésti como bem autoevidente por si sO
quando se refere a razdo humana; e orientacdosdeieggara se buscar uma avaliagdo do que
seja moralmente bom, daquilo que seja imoral fraritglos os outros bens basicos.

Assim, a razoabilidade tanto é um aspecto do &ar-Bumano quanto diz respeito
a participacao da pessoa em todos 0s outros aspEmos do bem-estar humano.

Nesse patrticular, Finnis foi fortemente influencathnto por Santo Tomas de
Aquino quanto por Aristoteles, haja vista que otidenda descricdo do bem basico da
“razoabilidade pratica” desenvolvida por Finnis &groxima tanto do phronimo$ de
Aristételes®® quanto da frudentid de Tomas de Aquin8* vale dizer, respectivamente: a

razoabilidade e a sabedoria pratica.

192 Finnis nao diferencia a palavra “sociedade” dayral “comunidade”.

193 Em Etica e Nicomacpha a seguinte passagem: ora, julga-se que é camacteristico de um homem dotado
de sabedoria préatica o poder de deliberar bem solgtee € bom e conveniente para ele, ndo sobrespeti@
particular, como, por exemplo, sobre as espéciesidas que contribuem para a salde e o vigor,suia®
aquelas que contribuem para a vida boa em geral. Benostra o fato de atribuirmos sabedoria préagican
homem, sob um aspecto particular, quando ele caldotm com vistas em alguma finalidade boa quese&o
inclui naquelas que s&o objetos de alguma arteSARTELES, 1995, p.144).

194 O Conceito deprudentid em Toméas de Aquino é expresso pela seguinteidéina virtude d@rudentiaé

0 que permite a pessoa raciocinar bem quanto #heasge compromissos, projetos e acdes, aplicariosipios
praticos mais gerais concretamente, escolher eonggite, encontra 0 meio-termo correto, ser virt@ser um
bom homem: S.T. Il, gq. 47, aa. 1-7; notas a Ilupra (FINNIS, 2007, p.131).
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Finnis exprime nove requisitos necessarios parauquéleterminado juizo de valor,
a principio abstrato, possa ser conduzido a um@teoavaliacdo moral. Para tanto passa a

apresentar essas condi¢cdes a razoabilidade pdat®eguinte maneira:

1. Um plano de vida coerenteno entendimento de John Finnis, devemos
buscar ordenar a nossa vida e vivermos de acordaague € razoavel. Nao
seria razoavel viver sem um compromisso com algs @uazao aponte
como valores ou mesmo desprezar as possibilidadgscenstancias na
prépria vida para a adocdo de projetos;

2. Sem preferéncia arbitraria por valores ndo havendo hierarquia ou grau
maior de importancia dos valores, seria irracianahposi¢do absoluta de
uma ordem ou supressdo de algum bem na ado¢do qeojeto. Isso é
irracional e arbitrario, motivo pelo qual € proibigela lei natural.

3. Sem preferéncia arbitraria por pessoasdevemos reconhecer que todos
0S outros iguais a n6s mesmos (0s demais seresnbajrtambém possuem
tal possibilidade, respeitado o campo do razoéwehjual a autopreferéncia
se mostra racional.

4. Desprendimento evita-se o fanatismo e suas consequéncias nefaasa
persegui¢cdes dos bens humanos béasicos quando,lguon anotivo, um
projeto ou acdo se mostrar de impossivel realizatg@ndo readequa-lo ou
adotar-se um novo projeto.

5. Compromisso: ndo bastaria apenas termos um projeto de viddgoma
compromisso, pois a razoabilidade nos exige tamlmm sejamos
persistentes na persegui¢cdo de nossos compromessasdo tornarmo-nos
apaticos, 0 que no caso extremo implica o abandi@anoompromisso ou
desinteresse.

6. A relevancia limitada das consequénciasa capacidade de abordar
problemas relacionados a moralidade, referida aguno precedente
necessario para que o homem realize o “bem do Muddon Finnis busca
enfrentar as éticas dispostas tdo somente em terutihigaristas,
conseguencialistas ou proporcionalistas. O “bons@eaxaltado pelo nosso
autor se refere a capacidade humana de “calcuidetidir’, “avaliar” e
“pesar” as consequéncias de uma determinada decmdoseja, a
razoabilidade pratica é o instrumento para se avabsa acdo, como, por
exemplo, o autor se refere ao que é razoavel:mprefbem humano ao bem
dos animais. Onde uma escolha deve ser feita, Ggavek preferir bens
humanos basicos (como a vida) a bens meramentenmesitais (tal como o
Direito a propriedade). Onde o dano € inevitAvehzéavel preferir atordoar
a ferir, ferir a aleijar, aleijar a matar, istooémenor grau em preferéncia do
maior grau de dano a um mesmo bem basico, em umaoresso.

7. Respeito por cada valor basico em cada at@womo todos os bens
humanos basicos séo bens hierarquicamente igusmepreferéncia, bem
como, todos os seres humanos estdo intitulados réciparem das
oportunidades oferecidas por tais bens, mostrakseéaio excluir qualquer
ser humano ou qualquer bem, sob qualquer pretéenta Finnis que
somente uma visdo ndo consequencialista dos amognos pode originar a



117

“estrita inviolabilidade dos Direito humanos basitgois, caso se valore
um determinado ato de maneira isolada, ignorandoeqercussao quanto a
protecdo e ao fomento dos bens basicos evidentgmvelmente esse ato €
inapto para a destinagcdo que se considera relewantélei natural e
Direitos naturais™*®

8. Exigéncias do bem comum corolario da Justica social apresenta a
sociabilidade e a amizade como bens evidentesrdaus®gno. Como visto,
considera-se que a sociabilidade deve ser vistaocama interacdo
harmoniosa entre os individuos de uma comunidada,gmizade, em uma
intensidade maior de tal condicdo pacifica entrbarsens, refere-se a uma
preocupacéo pelo préximo, um agir em nome de uceiter.

9. Seguir a consciéncia autodeterminar, através de escolhas corretas
(provenientes do pensar/conhecer) e auténticasos®onintelecto pratico,
formando o nosso carater, buscando sempre o "eetabfFINNIS, 2007,

p. 109-128).

De tudo exposto pelo jusnaturalismo finnisianoser® se destaca como algo a ser
buscado e protegido e jamais vilipendiado atrawSssgéte bens basicos por ele enumerados,
etapa necessaria para entender o conceito dejlessas.

Finnis tratou do tema da obrigatoriedade ou néol@sassua aptiddo em garantir a
justica, bem como se as leis injustas geram ouumdadever. O problema ganha relevo
quando se confronta uma lei validamente formal goincipios defendidos pelo Direito
Natural.

Lembramos que, para Kels&h o direito do Direito Natural ndo é o fundamen¢o d
validade do Direito Positivo, ou seja, as leis Bao injustas pelo simples fato de contrariar
um preceito do Direito Natural. Mas o que fazer @seis que, porventura, venham a violar
essas balizas impostas pelo Direito Natural?

Faz-se necessario um esclarecimento preliminarcaceia "versdo forte do
jusnaturalismo” e "versdo fraca do jusnaturalismA".primeira traduz uma completa
subordinagéo das leis positivas as lei naturaisjseim verdadeiro critério de validade do
Direito Positivo, assim, o conceito de justica deniificaria nas leis naturais. Ja para a

segunda, mesmo que uma lei fosse contraria assrdgr®ireito Natural, ainda assim seria

19 para ilustrar o que foi dito, Finnis cita Kant, seguinte contexto: “Aja de forma tal que trataieanidade —
guer em sua propria pessoa, quer na pessoa dencusempre com um fim, e nunca apenas como um meio”
1% para Kelsen, uma doutrina consequente do Direitoifdl distingue-se de uma teoria positivista fielo de
aquela procurar o fundamento de validade do Direitsitivo, isto €, de uma ordem coercitiva globalrae
eficaz, em um Direito Natural diferente do DirgRositivo e, portanto, numa norma ou ordem normatigae o
Direito Positivo, quanto ao seu contetdo, podeesponder, mas também pode ndo corresponder; forrs
gue, quando ndo corresponda a esta norma ou ordemativa, deve ser considerado como ndo valido
(KELSEN, 1998, p. 243).
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considerada como Direito, todavia poderia ndo sscumprida por afrontar aspectos da
justica moral.

Percebe-se claramente que Finnis se filia a cerdmjusnaturalismo franco, porque
entende que uma teoria da lei natural ndo preerseotmo principal preocupacao a afirmacao
de que "leis injustas ndo sao lei". No pensameantosiano, a principal preocupag¢ao de uma
teoria de lei natural € explorar os requisitos alaabilidade préatica em relacdo ao bem dos
seres humanos que, por viverem em comunidade unsoscoutros, sdo confrontados com
problemas de justica e de direitos, de autoridade,obrigacéo.

Ao tratar da lei em seu sentido formal, Finnis sé@tém as implicacdes inerentes a
autoridade ou ndo de materiais normativos que ptuve sejam fontes de injustica. Aqui,
assume a importancia da lei em garantir a juskga,todas as suas vertentes em uma
comunidade, ou seja, ressalta que a obediénciacaingperativa no sentido de restringir as
op¢cbes de escolhas do comportamento humano, tudo ¢u@@ 0 bem comum seja
efetivamente tangivel.

Para Finnis, a derivacdo da lei positiva da leurzté evidente e voltada para o
processo despendido ao se criar o Direito, quex gejo legislador, quer seja pelo juiz,
todavia os quais devem ser sempre conduzidos pt#ri@s morais, no contexto da
razoabilidade pratica.

Em sentido mais claro, no pensamento finnisianDjreito Natural devera sempre
ser utilizado como fonte de legitimidade para oelr Positivo, posto que uma lei que se
divorcie de seus bens basicos (condicdes expostasstica) sera tida como insuficiente ao
padecer de real efetividade.

Todavia, quanto aos efeitos da injustica das lelisesa obrigagcdo, Finnis constroi
nessa reflexdo quatro sentidos para o ato de obreddei. E pergunta: como a injustica, de
qualquer um dos tipos de injusti¢a afeta a obrigacéo de obedecer & lei?

E responde Finnis (2007, p. 340):

Qualquer jurisprudéncia solida ira reconhecer gpessivel que alguém que
enuncie esta pergunta possa com "obrigacdo de adredelei" estar se
referindo a (i) possibilidade empirica de estaeisnja sancado no caso de
nao-cumprimento; (ii) ou possibilidade legal notgknintrassistémico, no

197 para Finnis, ha quatro tipos de injustica: (i)so wle autoridade por parte do governante para rEymig
vantagem ou vantagem de um grupo ou facgdo, prétes bem comum,; (ii) injustica distributiva em cme
autoridade avoca para si inapropriadamente um saais autoridade ou autoridade inexistente; (igxercicio

de autoridade legal de outra forma que ndo de aamh 0S justos requisitos de maneira e formaj)enégar a
uma, a algumas ou a todas as pessoas um direitaniouabsoluto, ou um direito humano cujo exerciciae
circunstancias possivel, consistente com requisapsaveis da ordem publica, da salude publicapgatvel
com o devido exercicio tanto de outros direitos &wos quanto dos mesmos direitos humanos por parte d
outras pessoas (FINNIS, 2007, p. 338-339).
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qual a premissa prética de que a submissao asketiélmente necessaria é
um principio estrutural isolado do resto do racimcipratico; ou (iii)
obrigacdo legal no sentido moral (isto é, a obdgagmoral que
presumivelmente é acarretada pela obrigacéo legsémtido intrassistémico
ou legal); ou (iv) obrigacdo moral derivada nadetmlidade da estipulacdo
da obrigacdo, mas de alguma "fonte secundaria".

Assim, Finnis elenca quatro sentidos para o atoudeprimento da lei. O primeiro
alude a utilizacao das sancdes espalhadas petos trmativos e tem por fim evitar que as
pessoas deixem de cumprir as obrigacdes impostaegindo parte da obrigacdo legal no
sentido juridico (obrigacéo legal no sentido irgist&mico) ancorado na premissa prética de
que a submissao a lei € socialmente necessarma; @iacipio estrutural isolado do resto do
raciocinio pratico.

Quanto ao terceiro sentido, Finnis considera gsentimento de obrigacao para com
uma lei se respalda justamente nessa for¢a presud@\obrigar a todos os membros de uma
comunidade a pautarem suas condutas de acordo @uavisto pela norma, tudo em nome
do bem comum.

O problema ganha outros contornos quando se rafeventual distorcdo entre uma
obrigagdo imposta por um governante e que se refiraseu bojo a estipulagbes que véao
justamente contra 0 bem comum ou ainda desprodielgsincipios basicos de razoabilidade
pratica. Para essas situacdes, ministra Finnis7(2p0 345) que estipulacbes feitas em
beneficio de partidarios ou (sem emergéncia comstifiativa) que ultrapassam a autoridade
definida legalmente, ou impdem encargos injustasprdens que se fagam coisas que nunca
deveriam ser feitas, simplesmente ndo conseguamsj po, criar qualquer obrigacdo moral.

Vencidos os trés primeiros sentidos sem se convedaeobrigatoriedade do
cumprimento da lei injusta, Finnis apresenta o tguaiiltimo sentido que ultrapassa qualquer
indagacdo que se possa fazer a questdo da obrigacdeis injustas descritas nos trés
primeiros sentidos precedentes. Considera que opleton desrespeito do individuo a
autoridade do governante refletiria negativamenatestabilidade das relacdes intersubjetivas
da comunidade e que traria consequéncias ruinsracbmum.

Quanto a esse aspecto, assim considera Finnis,(08%6):

Entdo, se uma estipulacéo injusta é, realmentephénea com outras leis
em sua fonte formal, em seu acolhimento pelosridlsue funcionarios, e
em sua aceitacdo em geral, pode (nem sempre)gs@Erido do bom cidadao
gue ele obedeca a essa estipulacdo no grau nécgssarevitar enfraquecer
“a lei”, o sistema legal (de regras, instituicdgzrescricbes) como um todo.
O governante tem ainda a responsabilidade de revega vez de
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implementar a lei injusta, e neste sentido ndoddhreito de que ela seja
obedecida. Mas os cidadaos ou funcionarios podemrmesmo tempo, ter a
obrigacdo reduzida, colateral e, em um importaet#tico extralegal, de
obedecer a ela.

Em resumo e ndo custa repetir, na teoria do Dimditural de John Finnis, a
principal preocupacdo é explorar os requisitosadaabilidade préatica em relagdo ao bem dos
seres humanos que, por viverem em comunidade unsoscoutros, sao confrontados com
problemas de justica e de direitos, de autoridade,obrigacéo.

E acrescenta Finnis (2007, p. 337):

A principal preocupacédo jurisprudencial de uma iteate lei natural €,
portanto, identificar os principios e os limites Bstado de Direito, e
descobrir como leis boas, em toda a sua positieigachutabilidade, devem
ser derivadas (e ndo, em geral, deduzidas) de ijpiosc imutaveis -
principios que tiram sua for¢ca de razoabilidadede de quaisquer atos ou
circunstancias que lhes tenham dado origem.

Ainda que os céticos proclamem faltar homogeneidamies&o e validade ao Direito
Natural, quer por falta de conhecimento ou mesmo r@w ter havido educacdo nesse

pensamento, ira desejar que a lei injusta ndoi@rseus efeitos sobre si enquanto pessoas

razoaveis.
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CAPITULO 4 - DIREITO NATURAL E HUMANISMO FRATERNAL

4.1 Mais uma casuistica em analise

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal a sdisada a luz do tema central traz
a tona a crise do pensamento politico modernoddécno individualismo, caracteristica do
liberalismo econdmico. Refere-se a possibilidadeindigortar pneu usado a luz da tutela
constitucional do meio ambiente. Essa matéria fi@stjonada pelo presidente da Republica
por meio da Advocacia-Geral da Unido.

O principal fundamento esté contido no artigo 2@%dnstituicdo Federal do Brasil,
gue assegura a todos o direito a0 meio ambientegcamente equilibrado, que estaria
ameacado pela incineracéo e pelo depdsito de pethss.

Para Carmen Lucia, Ministra relatora do processtesgnvolvimento econémico e a
livre iniciativa ndo podem ser os Unicos fatoregi@em considerados para decidir os impasses
da sociedade moderna, mesmo que em tempos decoisémica.

E acrescentou: “ndo se resolve uma crise econdooicaa criacdo de outra crise,
esta gravosa a saude das pessoas e ao meio amBiefateira econbmica nao pode ser
resgatada com a saude humana nem com a deteri@agdiental para esta e para futuras
geracdes(BRASILIA, 2009). [GRIFO NOSSO]

Assim restou consignada a ementa do acérdéo:

Constitucionalidade de atos normativos proibitidasimportacdo de pneus
usados. Reciclagem de pneus usados: ausénciardeaglio total dos seus
efeitos nocivos a salde e ao meio ambiente eddlibr Afrontas aos
principios constitucionais da saude e do meio amiecologicamente
equilibrado. [...] Arguicdo de descumprimento doscpitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos: decisdes juslio@cionais permitindo a
importacdo de pneus usados de paises que ndo aonopiercosul: objeto

de contencioso na Organizacdo Mundial do Coméaciartir de 20-6-2005,
pela Solicitacdo de Consulta da Unido Europeia aasiB Crescente
aumento da frota de veiculos no mundo a acarratabdm aumento de
pneus novos e, consequentemente, necessidade dsulss@uicdo em

decorréncia do seu desgaste. Necessidade de dastiezologicamente
correta dos pneus usados para submissdo dos precgds as normas
constitucionais e legais vigentes. Auséncia deiedigdo total dos efeitos
nocivos da destinacdo dos pneus usados, com niadedic meio ambiente:
demonstracdo pelos dados. [...] Principios comstitais (art. 225) do
desenvolvimento sustentdvel e dequidade e responsabilidade

intergeracional. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: presgwa
para a geracdo atual e para as geracfes futurasenidvimento

sustentavel: crescimento econdmico com garantialglare superiormente
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respeitada da saude da populacdo, alifestos devem ser observados em
face das necessidades atuais e daguelas previsiees serem prevenidas
para garantia e respeito as geracdes futuragd\tendimento ao principio da
precaucdo, acolhido constitucionalmente, harmooizadm os demais
principios da ordem social e econdmica. [...] Dest@gdo de que: o0s
elementos que compdem os pneus, dando-lhe duesdslidccé responsavel
pela demora na sua decomposicdo quando descartad@terros; a
dificuldade de seu armazenamento impele a sua queimque libera
substéancias toxicas e cancerigenas no ar; quamdpactados inteiros, 0s
pneus tendem a voltar a sua forma original e ratara superficie, ocupando
espacos que sao escassos e de grande valia, esialespe grandes cidades;
pneus inserviveis e descartados a céu aberto &fuwros de insetos e
outros transmissores de doencas; o alto indicerifiedo dos pneus,
interessante para as industrias cimenteiras, qugueionados a céu aberto
se tornam focos de incéndio dificeis de extinquodendo durar dias, meses
e até anos; o Brasil produz pneus usados em catamtitsuficiente para
abastecer as fabricas de remoldagem de pneus, eldeporre ndo faltar
matéria-prima a impedir a atividade econémiRanderacdo dos principios
constitucionais: demonstracdo de gue a importacdoedpneus usados ou
remoldados afronta os preceitos constitucionais _deaude e do _meio
ambiente ecologicamente equilibraddaarts. 170,1 e VI e seu paragrafo
Unico, 196 e 225 da CB). Decisdes judiciais comsitd em julgado, cujo
conteudo j& tenha sido executado e exaurido o lsietoondo sédo desfeitas:
efeitos acabados. Efeitos cessados de decisdesajadpretéritas, com
indeterminacgéo temporal quanto a autorizagéo cateqxhra importacéo de
pneus: proibicdo a partir deste julgamento por ss&fo ao que decidido
nesta arguicdo (BRASILIA, 2009). [GRIFO NOSSO]

As questdes em debate assentam, por um lado, ea @cbnémica, fundada na livre
iniciativa e no livre exercicio de qualquer ativddaeconOmica, independentemente de
autorizacdo de Orgdos publicos, tal como estampadartigo 170 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Por ouso| temos a preocupagdo com a
deterioragdo ambiental para esta e patieras geracoes

A questdo discutida € teoricamente controversa, oc®&0 controversos 0s
fundamentos ideoldgicos dessa decisdo. Nessa deaigdiadiacdo de valor principiolégico e
conceito de direito ético serviram de fundamentdeesao apresentada, dessa vez com olhar

fraternal ' nas futuras geracdes através do principio da adeithtergeracionaf’

198 A fraternidade é expressa no primeiro artigo dal&acdo Universal dos Direitos do Homem, quando el
afirma que “todos os homens nascem livres e igemisdignidade e direitos. S8o dotados de razdo e de
consciéncia e devem agir uns para com o0s outrasspimito de fraternidade”.

199 Entende-se por Equidade intergeracional o conteéidmional de igualdade entre as geracdes passasias
presentes e as que nos sucederdo sob dois aspéasioss: 0 que diz respeito a justa utilizacéo récsrsos
naturais pelas geracdes passadas, presentes &sflaub que tange a responsabilidade da preserdactms
recursos, disponiveis a todos as geracdes, de ®umaa geracéo ndo causar prejuizo a outra, estadds no
mesmo pé de igualdade.
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Nessa decisdo, a fraternidade constituiu um aitéei decisdo politica, ao lado da
liberdade e da igualdade, influenciando o modontierpretar essas duas outras categorias
politicas.

Essa decisdo supera paradigmas historicos de ilimainista caracterizado pela
individualidade prépria do liberalismo, e adenta @ma seara do altero, centrada na
dimenséo da consideragédo do outro enquanto sernoyrpasto que confrontaego e alter
no novo ideal de racionalidade que emerge de uwiadare pdés-moderna, consubstanciada
nafraternidade.

Para entender a decisdo do Supremo Tribunal Fetleetessario deter-se um pouco
mais nessa questéo da fraternidade e sua relagdm ddireito Natural e Direito Positivo,
identificando um critério humanista na ética doeitl, abandonando uma concepcao

individualista e voltando os olhos para um noveitb com viés fraternal.

4.2 Direito Natural Moderno e o Humanismo fraternal

Hoje, no século XXI, vivemos um momento posteriomadernidade. A pods-
modernidade exige uma necessaria reflexdo de adapti direito frente aos tempos atuais.
Na mesma velocidade em que houve um declinio dosega afrouxamento da moral, houve
um excesso de teorias politicas, éticas, de omn@estudos categoricos de certificadas
autoridades tentando explicar os atuais contoraogwEncia humana neste inicio turbulento
de um novo século e de um novo milénio.

O rétulo genérico abriga a mistura de estilos,sci@d@ca no poder absoluto da razao,
o desprestigio do Estado. A era da velocidade,agém acima do conteudo. Muitos autores
nomeiam nosso tempo como pos-modernismo, em opoadermo modernidade, que era
marcada pela excessiva confianga na razao e rmamséanicista do mundo.

Esse novo tempo néo foi identificado como um mewita isolado, mas inicio de
uma nova época, uma nova estrutura social, efataldbalizacdo, quando os diversos
segmentos da sociedade passaram a estabelecartama&lacédo, marcada pela tecnologia da
informagéao e pela descolonizagao.

O efémero e o volatil parecem derrotar o permanewtessencial, vive-se a angustia
do que nado pode ser e a perplexidade de um tempoveedades seguras. Uma época
aparentemente pés-tudo: pés-marxista, pés-kelssnigs-freudiana (ADEODATO, 2009, p.
353).
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Ainda no século passado, Arendt bem observou qoazsmo reduziu as vitimas
dos campos de concentracdo ao minimo denominadidgltio comum, destruindo a nog¢ao
de que cada homem encarna algo que € incompativelsabstituivel, acima de qualquer
preco— o que Kant chamava de "dignidade"” (BAGGIO, 20083).

Uma cena especifica d& Lista de Schindlerfiime norte-americano de 1993,
desperta interesse da Filosofia: a mulher de OSchmdler, estando ao largo do monte,
montada em um cavalo, fica indignada ao ver asidaades praticadas contra os judeus. Vira-
se para seu marido e diz: "vamos embora, ndo aoaiver isso".

Por que essa mulher, mesmo sendo alema, ndo sup@tas atrocidades contra
outros seres humanos? Quais foram inclinacdes amtwu tendéncias racionais que
afloraram nela? E preciso o comentario de Giusdmse (BAGGIO, 2009, p. 62) que nos

vem ao encontro:

O homem é um dos poucos seres Vivos - ou talverco v que desenvolveu
altissima agressividade intraespecifica, praticéeng@sconhecida no mundo
natural, embora este seja dominado pela luta pbiegvéncia. O homem,
a diferenca dos outros animais, cuja agressivid&degeralmente
extraespecifica e determinada por necessidadés, \otassui uma alta dose
de agressividade contra o préprio semelhante. Nessgido, nao
poderiamos afirmar propriamente que o homem ¢é o dtiboutro homem,
segundo uma maxima latina que Thomas Hobbes tofamosa: homo
homini lupusNa verdade, os lobos ndo agridem os outros lobdsrtha tao
generalizada, cruel e violenta como 0s homens fazemseus semelhantes.

Feliz foi a traducéo de Nalini (2012, p. 110) pquem:

Vive-se em uma era em que os fundamentalismos e&ira@inscrevem a
face oriental do Globo. Ha muitas versdes fundaatistds também no
Ocidente, e a conurbacao acelerada, sob influélac@iltura do automovel,
estressa, angustia e exacerba os animos. Até mesnuentracdes que
deveriam servir ao convivio saudavel - esport@segashows costumam

desaguar em deprimentes espetaculos de violéncia.

Com razé&o Nalini, pois alguns tedricos tendem eodpzir desqualificacdo a alguns
povos e civilizacdes, especialmente as ndo-ociderdaesquecem de "teorizar" as questdes
existentes no "quintal" de suas casas. Guerragsa&las nas favelas fluminenses, escolas do
crime organizado em presidios, completa instaliibdsocial pela auséncia de seguranca que
ultrapassam os grandes centros. Mata-se para roelodar, ou porque, no assalto, ndo se tem

dinheiro.
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Podemos dizer que o mundo moderno, diante dos gsergue ameacam a
sobrevivéncia da sociedade, tem dois caminhosp(i)inuando nossa marcha retroagiremos
no estado de natureza, na luta de todos contra;t¢igoou usamos da razéo para procurar
alternativas para a sobrevivéncia da raca humana.

Mas chegou-se a uma nova época que exige um negitodiuma nova ética, um
novo formato no pensar. um mundo pés-moderno, carhlgmas da modernidade que se
acumulam com novos, levando ao mundo de incertezdescrenca, em um ceticismo
cronico.

Ha necessidade de estabelecer uma ruptura erdealoe o real na relagdo humana,
ou seja, estabelecer a possibilidade de amar a®gsef0 redor, de ser generoso, de dar
sentido a existéncia.

Para Giacoia Junior (2013),

[...] o homem moderno vive uma dilaceracdo, uma&aspde fragmentacgéo,

de contradicdo entre duas aspiracfes: de um lada pela necessidade da
sobrevivéncia (luta pela producéo e reproducaoidka material) e de outro

lado a necessidade igualmente premente de eleeapiduat™.

E acrescenta sugestionando que

[...] num momento em que inicia 0 projeto politida modernidade, é
necessario travestir a necessidade de reproducaaddacom uma certa
tintura de nobreza. E justamente nesse contexttemags duas palavras:
dignidade do homem e dignidade do trabalho (GIACOUNIOR, 2013).

O historiador e filésofo Tzvetan Todordy ao comentar o sentido que Dostoievski
colocou nesta frasa beleza salvara o mundgue esta no romand® Idiota foi preciso,
porém né&o utdpico, ao sugerir que "a beleza é agiebesto humano, da relacdo humana, é
a possibilidade de amar as pessoas ao redor, dersenoso, de dar sentido a existéncia”.

E justifica que a beleza que salvara o mundo dsta:rfé conseguir carregar de
verdade e sentido os gestos mais cotidianos, asasselacdes com as pessoas com as quais
convivemos por conta da nossa profissdo, com no§iftss e com nosso trabalho. A beleza
salvara 0 mundo’(TODOROV, 2012)*? [GRIFO NOSSO]

10 A preguica e a melancolia, com Oswaldo Giacoiav@&do em 15 de marco de 2013.
11 Tzvetan Todorov (Séfia, 1939) é um fil6sofo e lifgga bulgaro radicado na Franca desde 1963 em. Pari
112 A democracia e a beleza, com Tzvetan Todorov. &aem 06 de setembro de 2012.
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Como superar essa dialética negativa da alteridade ceticismo crdonico? Uma
resposta seria a promocdo de uma dialética desiftjetividade, na qual o outro ndo seja
conhecido como inimigo, ou seja, simplesmente camaao-ey mas como unoutro-eu
"eu mesmo como um outro".

E a solucgéo foi dada pelo préprio Giuseppe Tosddgaggio (2008, p. 58):

Nesse sentido, seria preciso abandonar uma pasttimmoderna e abrir um
diadlogo critico com a Modernidade: ndo se tratacalecar a fraternidade
contra a liberdade ou a igualdade, mas com elasuylando dialeticamente
os trés conceitos e retomando a antiga tradicabudeoanismo cristdo. A

fraternidade poderd desempenhar um papel politeofos capaz de

interpretar e transformar o mundo real em que vogmostrando assim um
valor heuristico e uma eficécia pratica.

Mas por que se falar em Humanismo fraternal? E gualrelacdo com o Direito
Natural? Observa-se que o termo "fraternidade” lesige da pauta politica, muito embora
esteve presente no ideal da triade revoluciondeésa: liberdade, igualdade e fraternidade.

E o distanciamento da pauta politica € explicawdbd mpego teoldgico ao termo
fraternidadé™ o que culminou na falta de referéncia aos outdmss principios
revolucionarios da liberdade e da igualdade.

Segundo Aquini (2008, p. 73), da Pontificia Univdaise S. Tommas:

A fraternidade € considerada um principio que estaorigem de um
comportamento, de uma relagdo que deve ser ind@w@m outros seres
humanos, agindo uns em relacdo aos outros, o gpécamtambém a
dimensao da reciprocidade. Nesse sentido, a frdsel®, mais do que como
um principio ao lado da liberdade e da igualdagatexe como aquele que é
capaz de tornar esses principios efetivos (BAGQ@DY, p. 73).

O professor Baggio (2008, p. 66), renomado pesdoisam Filosofia politica da
Universidade Sophia, em Florenca, referindo-se raptexidade do conceito fraternidade,

assinala que:

E verdade que os estudos nesse campo devem abémlad a situagio de
esquecimento da fraternidade, mas também removeéesz®mbros" que

13 A fraternidade vem sempre proclamada como um ssprincipios axiolégicos fundamentais em matéria
dos direitos do homem, juntamente com a liberdaidaadade. Ora, a formag&o histéria desse tripgomonta

a Revolugdo Francesa cuja consagragado oficial rtostguridico se fez a partir da Declaragao doilis do
Homem e do Cidad&o de 1789. De toda foram, taateaho dBill of Rightsda Virginia de 1776 s6 sagraram a
liberdade e a igualdade como principios A fratead&lveio a ser mencionada, pela primeira vez,&oecomo
principio, mas antes como virtude civica - na dangéio Francesa de 1791, tendo o texto constihatida
Segunda Republica Francesa, em 1848, vindo a dedficialmente a triade (ALMEIDA, 2010, p. 27).
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atrapalham os campos de estudo, produzidos petprietacdes redutivas
gue a fraternidade teve nos ultimos dois séculgsiee contribuiram para
gerar uma espécie de desconfianca em relagéo a ela.

Como bem observou Hervada (2006, p. 146), o horpempatureza, ndo é apenas
sociavel (capaz de sociedade), mascio dos demais. Embora as possiveis formas de
sociedade sejam multiplas, todas elas sdo deseda®lde um nucleo natural de sociedade,
em cuja virtude o homem esta - por natureza - uagdodemais por vinculos de solidariedade
e comunidade.

Foram precisas as licdes de Pozzoli (2013, p. Hb@)ca da fraternidade como novo

paradigma a ser solidificado:

A fraternidade podera proporcionar & sociedade igmeldade afetiva entre
as pessoas, considerando a diversidade intringesarpe no meio social,
eliminando o direito a igualdade baseado em um msdeerano, ao qual
todos estdo subordinados. Pois assim o direitoualdgde deixa de ser
efetivo em decorréncia das desigualdades que emmanpde, a comecgar
pela subordinacdo dos povos a um poder soberangoder desigual. A

defesa e a aplicacdo da fraternidade como pringipidico reafirma os

principios que o norteiam, com vistas as mudanggsmradigma dominante,
impondo-se tais mudangas e conceitos como um naradigma emergente
a ser solidificado.

A realizacao da fraternidade interessa tanto aeitbicomo ao Estado, como a eles
interessa a realizacao da liberdade e da igual&mdee a Fraternidade, Mendes (2013, p. 02)

se manifesta lembrando que:

No limiar deste século XXI, liberdade e igualdadwain ser (re)pensadas
segundo o valor fundamental da fraternidade. C@m tgiero dizer que a
fraternidade pode constituir a chave por meio da gademos abrir varias
portas para a solu¢ao dos principais problemasvinos pela humanidade
em tema de liberdade e igualdade.

Na lente de observacdo de Brito (2013), a Fratada@dsignifica apenas que
precisamos de uma sociedade que evite as discg@i@eae promova as chamadas acoes
afirmativas ou politicas publicas afirmativas deegrmacdo civil e moral de segmentos
historicamente discriminados, como o segmento dalberes, dos deficientes fisicos, dos
idosos, dos negros, e assim avante.

Prefaciando o livro Fraternidade como Categori&ita, Munir Cury bem lembrou
o magistério de Chiara Lubich, a qual afirma que &bstaculos para a harmonia da

convivéncia humana ndo sdo apenas de ordem juriulicaeja, devidos a falta de leis que
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regulem esse convivio; dependem de atitudes, mmafarglas, morais, espirituais, do valor
que damos a pessoa humana, de como consideramtu®'d0(BIERRE, 2013, p.5).

Carlos Augusto Alcantara Machado (Pierre, 201375).foi categorico ao afirmar
que "se a evolucdo tecnoldgica ndo for completada parmonizacdo ética, fundada nos
Direitos Humanos, a humanidade tendera a desagm@gacial, em razédo da fatal prevaléncia
dos mais fortes sobre os mais fracos".

Se é verdade que o conceito de fraternidade emcwoatzes na teologia crista,
também é verdade que esse conceito se emancipioiticirihente dessa tradicdo, como se
vera, adquirindo legitimidade prépria e ocupandolugar novo na funcdo da hermenéutica,
adotando uma feicdo humanista, como forma de ingaan os principios consagrados do
Direito Natural.

Nesse particular foi muito bem a ministracdo dezBbZ2001, p. 177), afirmando
que os principios humanistas podem “apontar pacdugdo de problemas que incomodam ou
perturbam a consciéncia contemporanea dos charopdosdores do direito”.

O Direito precisa de novos paradigmas. Pode hawgtasteorias e pensamentos
para esse novo estagio da ciéncia juridica, mateasempre que ter um tom humanista, do
ser humano, solidario, altruista, fraterno, quelémenta a justica a partir do "outro". A
forma de implementacdo do Direito Natural pelaeiratiade sera objeto de estudo.

4.3 Humanismo moderno em Luc Ferry

Conforme exposto nos capitulos anteriores, no geriéa revolucao cientifica que
comeca no seculo XVI, marca o XVIlI e XVIII, també@tmamado periodo das “Luzes”, ja que
gue os pensadores tinham como objetivo difundizalk razdo na consequéncia do povo. Os
filésofos acreditavam profundamente no poder daaag mais ainda, no poder do homem
modificar verdadeiramente as condi¢cdes de suaéexist

Afinal, a luta dos fildsofos chamados de ilumirssista na origem de uma das
transformacdes sociais mais radicais de todosngsdag, que se deu, para o bem e para o mal,
com a Revolucdo Francesa. O elo que os ligavareris, do que uma crenga, uma certeza: a
de que alguns valores humanos séo eternos, airdagguexistam por si mesmos. “Eternos”
porque, sem eles, o0 proprio sonho de ser homene pesdu sentido.

Kant, uma das personalidades mais ilustres do nlismio alemao, deixou-nos uma

das melhores definicbes desse movimento. Para ldluminismo representava a
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emancipacdo do homem da tutela que ele préprio sngpéi, ao se deixar dominar pelos
outros e ndo por sua propria razdo. “Faca usoalaaizféio!”: eis o lema do lluminismo para
Kant.

Para Luc Fer* ha uma revolucdo na vida privada que balancousasos
existéncias, dando um novo principio de sentid@ exige uma nova Filosofia. E o que
chama de "Segundo Humanismo". Para esse pensadcgé$t o primeiro foi 0 Humanismo
da lei e da razéo, era do lluminismo e dos dirditi®anos, dos republicanos franceses e de
Kant.

J& esse Segundo Humanismo € um humanismo da idadere da simpatia. O ideal
gue ele visa a realizar ndo é o dos nacionalismars, 0 das ideias revolucionarias. Nao se
trata mais de organizar os grandes massacres em denprincipios mortiferos que se
acreditava serem exteriores e superiores a huna®idsas de preparar o futuro para os que
ndés amamos mais, 0 das geracgdes futuras.

E acrescenta esse pensador francés:

O que nés vivemos ndo é de forma alguma a liquaddo&agrado, o eclipse
dos valores (da espiritualidade), mas sua encawnegé nova face, a da
humanidade. Vivemos o0 nascimento de uma nova fadduthanismo, que
nao é mais aquele de Voltaire e Kant, dos diraitmdomem e da razéo,
desses iluminismos que portaram, € verdade, umo vasbjeto de
emancipacdo, mas que conduziram também ao imgen@k a colonizacao.
Trata-se, ao contrario, de um humanismo pds-cdlenfads-metafisico, da
transcendéncia do outro e do amor.

Falo de uma espécie de revolucdo coperniciana goe,lugares dos
principios fundadores antigos- o cosmos dos gregd3eus das grandes
religides, o cogito, a Razao e os direitos do hisnam republicano -, faz do
amor, da amizade, da fraternidade o novo pedestalodsos valores e o
colocar de nossas preocupagdes (FERRY, 2012, p. 17)

Bem observou Ferry que antigamente as pessoasrdecaaam pela revolucéo, pela
patria ou até por DeliS. Todavia, hodiernamente os motivos ndo s&o alfsadeoldgicas,
mas 0s seres reais, as pessoas. O autor denorssaneslanca como "a sacralizacdo do

amor".

1141 uc Ferry (nasceu a 1° de janeiro de 1951 em Cmésmmo departamento de Hauts-de-Seine, Franca), é u
filosofo francés e antigo professor de Filosofipdditico engajado em favor da Unido para um movimen
popular (UMP). Ele foi Ministro da Educacdo Nacihmea Franga, sob o governo de Jean-Pierre Raftain
2002 a 2004.

15 Bem expds Ferry que, para a imensa maioria daseus de hoje, os Gnicos seres pelos quais estariam
dispostos a arriscar nossas vidas sdo 0s humanomegar por nossos proximos, nossos filhos, etedente,
mas com certeza ndo por entidades abstratas. Bspente nas novas geracdes, mais ninguém ou (REsere

h& excegdes que justificam a regra) esta dispostoraer pelas trés entidades maiores que consfitiiino
sentido que a entendo, histéria do sagrado na Bubagus, patria, revolucdo (FERRY, 2013, p. 110).
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E pergunta: Vivemos mesmo, como alguns acreditavagdesencanto do mundo e a
era do vazio, o fim de todos os principios de dentie todas as figuras do sagrado, de todos
0S apegos eéticos fortes?

Sem intervalo, responde que ndo vivemos o fim dpasi®, mas a sacralizacdo do
outro; ndo o desaparecimento de toda a espiriaddidmas, como se diz na histéria das
ciéncias, uma mudanca radical de paradigma que@aoy surgimento de novas aspiragoes a
uma sabedoria do amor sem a qual ndo existe uradva (FERRY, 2012, p.24).

Ora, o Segundo Humanismo tem fundamento nesse segrado, ou seja, no amor
ao outro. O primeiro Humanistg, também chamado pelo pensador francés como o das
Luzes, esteve centrado no cidaddo, no homem jara#aireito, que exerce uma relagéo, no
caso da democracia, de sudito e soberano a0 mesnun,t a0 passo que esse segundo
Humanismo considera as paixdes dos individuos.

N&o esta mais em jogo 0 Humanismo da razdo e deisodi mas um Humanismo
tomado pelas emocoes e, sobretudo, pela afetividasleelacées de parentesco e de amizade
que rompe com uma tradicdo metafisica, baseadeaestendéncias, e se firma na imanéncia
do mundo.

E continua sua licao:

E, ao contrario, um humanismo pés-colonial e pégafisico, um
humanismo da transcendéncia do outro e do amd@o enecessarias
novas categorias filosoficas para pensa-lo, cai@ggue nado pertence
mais a metafisica classica, categorias que supdemnsapense depois
do que Nietzsche chamava de “crepusculo dos idopzsa além de
gualquer ideia de volta as antigas visdes de m@irERRY, 2013, p.
25).

Da analise, percebe-se que esse fildsofo francésfera para romper o pensamento
abstrato e transcendental, embora reafirmandoestoistaos, como bondade, benevoléncia e
0 respeito pelo proximo. Procura se afastar daapagligiosa, portanto, transcendental,
aproximando-se da Filosofia prética.

Ao final, faz uma referéncia a necessidade do gudira - ao “sair de mim”, a me
superar, a me afastar de meu ego - estabelecereui®itp humanismo, através de um

fraternalismo laico. Esse sera o proximo desafstedgabalho.

16 Ainda na mesma ligdo, para Ferry o primeiro Husiawi, o Humanismo de Kant e de Voltaire, do direito
da razéo, é também um Humanismo da nacéo. Osodirdit homem, que ele situa no topo da hierarqusa do
valores morais, ndo séo inteiramente direitos dmdm de modo geral e absoluto, mas apenas direitos d
homem e do cidad&o.
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4.4 Humanismo Fraternal como ideia de Justica

Sobre o tema, é importante invocar a obra de Meré&s Chaves de Andrade
intitulada "A fraternidade como Direito Fundamereatre o Ser e o Dever Ser na Dialética
dos Opostos de Hegél¥, que trata a ideia de fraternidade em Hegel, macaferir, a partir
da Fenomenologia do Espiritams parametros tedricos para a concepcao da ddejastica
social alicercada para além de liberdade e igueldsabre a ideia de fraternidade advindas
todas da Revolugéo Francesa.

Assim, tomando a fraternidade como direito fundamale(Direito Natural) ou o
homem como ser humano, busca-se a necessariadémioi@ entre ser e odever serna
dialética dos opostos de Hegel para a realizacadeia de humanidade, quando o homem
gue é deixa que o outro seja, por meio do devegsepermite o vir a ser desse homem que,
sendo ser humano, reconhece no outro o vir a seildajue €, encontrando na fraternidade o
sentido da propria humanidade (ANDRADE, 2010, p. 24

Mas o0 que é ser humano? A resposta tem relev@guisa ideia de humanidade néo
tem sua origem na religido, antes tem significadpnio extraido da expresséao "ser humano".
Maria Andrade ndao adentra na questdo do que € erhpmas desenvolve a ideia a partir de
guem € o homem na consciéncia de quem €&, é e s@odoode ser outra coisa sendo o que
conhece de si.

Para a autora, a humanidade se revela no planal,sbaja vista que dirigida aos
outros, como se pde a propria justica na acepcadridoteles. Tem-se, entdo, que a
humanidade € uma disposicao do espirito do homensguesplandece na presenca de outro
homem. Humano é o ser humano diante do outro guElostambém humano, se revela
aguele e ao que se pbe adiante desse modo, e asgs@gmsivamente até o limite da
humanidade que se esgota em si mesma, fraternalfi¢ANDRADE, 2010, p. 41).

Em outras palavras, 0 homem sé é humano na prederaitiro homem. Assim, para
conceituar o ser humano ha de se desdobrar o hodoem e humano, uma vez que ndo ha

como identifica-los imediatamente. Para a autotapraem é um conceito que aparece como

117 para Hegel, uma proposicéo (tese) ndo pode seepdse opor a outra (antitese) em que a primeieggda,
transformada em outra que ndo ela mesma ("aliehada’primeira proposicdo se encontrara finalmente
transformada e enriquecida numa nova férmula qaeeertre as duas precedentes, uma ligagao, umaclgéeti
(sintese). Ser, sem qualquer qualidade ou deteg&onaé, em Ultima analise, ndo ser absolutamertda, & nao
ser! O ser, puro e simples, equivale ao nio-sera(antitese). E facil ver que essa contradicé@iessdve no vir-
a-ser (posto que vir-a-ser € ndo mais ser o qeea3eOs dois contrarios que engendram o devite@t), ai se
reencontram fundidos, reconciliados.

118 Frater designa qualquer membro da espécie humarfaniba humana
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totalidade imediata e em si, mas como ser humameréssario que a esséncia se revele por
meio de outro homem e o ser humano explique o hopsmsi. Uma sociedade de homem
nao é necessariamente uma sociedade humana (ANDRAIRE, p. 53).

E prossegue dizendo que:

P&e-se que o homem nem sempre é humano se suei@ssénse revela. Se
ndo ha outro para que a humanidade se conformesesgres fraternos, nao
temos uma humanidade, mas uma comunidade de hoigugis e a si
mesmo, individualmente indeterminados porque a umanhd o outro para
que a esséncia lhes diga quem s&o e o que contén 8er simplesmente
homem sem que haja a fraternizacdo com o outrchd&mmo dizé-lo ser
humano, mas puramente homem. Ser homem néo é da&rmas saber-se
em si.

E oportuno tomar o exemplo da histéria de Tarzaa peaelhorar o exercicio mental
da assimilacdo. Criado na selva, apartado do @xd&abutro humano, Tarzan nao sabe o que
€ em si. A partir de sua oposi¢cdo aos macacopeetebe que ndo € um deles, mas ainda nao
sabe de si, ou seja, na literalidade do espelhanrexs 4guas que revelam sua dissonancia
com a espécie de simios. Somente com a presergardmo qual ele se reflete é que Tarzan
se identifica como homem. Em outras palavras, stetem sua identidade imediatizada pela
presenca do outro homem, evidenciando a potenattdide vir-a-ser humano.

Todavia, o simples fato de se identificar como honméo traz a revelacdo enquanto
esséncia, ou seja, 0 homem e o ser humano sfsie opara sino movimento da esséncia,
posto que esséncia humana designa o ser que cam@rhencontra nela a consciéncia do
que € (ANDRADE, 2010, p. 54).

No escolio de Salgado (1996, p. 136), “0 homem perémcia dos seus atos nao
mostra o0 que é em si sendo no momento em querioexi@le do seu ato tem a mediagdo do
seu interior, que se denomina intencao e liberdade”

O que se quer dizer é que o homem ¢é distinto dawseano porque, como ser que
nao € sendo nada, sabe-se nada ja que pensa ansonmeediatamente e ndo por meio do
outro. Sendo homem e nao sendo nada, por Ihe &ss@ncia, o ser humano &iea-serdo
homem. Em outros termos, o homem em si ng&r Bumano, mas umwir-a-serhumano.

Uma existéncia real demanda que se realize e eaniee. Para que o homem exista
€ necessario que sua esséncia se manifeste, B&@aque enquanto ser e nada, engquanto
homem em si, € pura indeterminacdo, porque ndo @odentrar apoio ou descanso no seu
infinito mover-se entre ser e ndo ser (SALGADO,d,92 58).
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Pode-se dizer que o homem vai descobrir sua suséa®@a no outro, oportunidade
em que recupera sua unidade no reconhecimento rdéuseano. Em outras palavras,
indeterminado em si sendo homem e nada € nadan@r&e humano, wvir-a-ser humano &

o resultado, o fazer-se a medida que se faz pessgune existe, o devir que reune ser e nada e
se apresenta (ser presente) ao outro. Entdo, apgratir do outro o ser humana& como
tal (ANDRADE, 2010, p. 59).

Nesses termos, o homem em si sO revela sua prégsiancia para si, a esséncia
humana, a medida que sua vontade racional, prdprieomem em si, se pensa porque livre e
enquanto pensamento livre pensa sobre 0s que peopsdémms homens, e por iSSO mesmo
livres como ele.

E conclui Maria Inés (ANDRADE, 2010, p. 60) quess® acdao de pensar-se no
outro, prépria do homem, ele s6 vai poder con@eia ideia de ser humano a medida que
conhece a liberdade dos outros homens ndo coma possuida, mas como condi¢cdo do ser
homem na sua efetividade.

A autora utiliza-se da licdo de Heffélque, opondo a contradicdo no ntcleo do
pensamento e das coisas simultaneas, denuncia qguemsamento procede por meio de
contradicbes superadas, da tese a antitese & daitese, como em um dialogo em que a
verve surge a partir da discussao e das contraicoe

Maria Inés (ANDRADE, 2010, p. 65) lanca a conclusdo

Portanto, ser homem, sem qualquer qualidade oundieggao, €, em Ultima
analise, ndo ser absolutamente nada, € nao segr,Opwro e simples,
equivale ao ndo-ser (antitese). E facil ver qua esatradi¢io se resolve no
vir-a-ser, o ser humano (posto que vir-a-ser émais ser o que se era). Os
dois contrarios, homem e ser humano que engendi@denio(sintese), ai se
reencontram fundidos.

119 Um exemplo célebre da dialética hegeliana que seralos pontos de partida da reflexdo de Karl Marx.
Trata-se de um episédio dialético tirado da Fenatogia do Espirito, o do senhor e o escravo. Doiméns
lutam entre si. Um deles é pleno de coragem. A@egiiacar sua vida no combate, mostrando assiméqua
homem livre, superior a sua vida. O outro, que odsa arriscar a vida, € vencido. O vencedor nda mat
prisioneiro, ao contrario, conserva-o cuidadosaeesimo testemunha e espelho de sua vitéria. O &nho
senhor porque assim realiza seus desejos de serhemido como tal pelo escravo. Mas é a consciéwia
escravo que reconhece o0 outro como senhor, logeé&ssario que a consciéncia dos dois antagonigastsen
para que exista tanto a consciéncia de um comaitd@. o
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O que se quer dizer é que para ser humano e reallaamanidade é necessita-se do
outro, pois é pela exigéncia do outro que se mstaifa humanidade do homem. Ambos séo
carentes mutuamente. Ser humano na linguagem aegdicser-para-st°.

A tese apresentada assenta-se no conceito de hoommimediatidade, existéncia.
A realidade efetiva se manifesta quando a esséraaexterioriza na existéncia, quando ocorre
a manifestacdo de si mesmo, do ser humano pormétko do homem. A ideia de
humanidade enquanto fraternidade de homens livrggias esta no momento imediato
quando se da a superacao da dualitiateeme ser humano

Feliz a licao de Salgado (1996, p. 214):

A humanidade enquanto ideia é a culminéncia dazesdlo plena de ser
humano. Assim posto, o ser fraterno que é e unterfidade que deve ser
releva a subjetividade, ou melhor, o sujeito de ag@o de ser. O homem
sabe em si como €, mas sabe, também que sua "gorisadprecisamente
fazer do mundo o que deve ser" a partir da razéo.

Na afirmacdo de Aristételes em ser o homem um dnpolético, pode-se extrair
que, além de fazer distingdo de racionalidade emtamimal homem e o0s outros animais,
estava a assentar que o homem se constitui homexpeaéncia concreta de sua atuacao na
polis.

Quando o homem se realiza como ser humano, realibardade. A mediagdo com
0 outro proporciona a consciéncia de igualdadeo®em é fraterno na mesma proporgcédo em
que é livre e igual. O homem néo é apenas livresgmas para si tem a consciéncia da
liberdade por meio da liberdade do outro, na raefin da fraternidade, na acédo de ser
humano a partir do outro que, sendo, deve ser hamaambém (ANDRADE, 2010, p. 94).

E por meio da fraternidade que o homem terminacpoguistar e compreender sua
liberdade e igualdade em relacdo aos outros hora@asamente por ter a consciéncia de que
é livre e igual € que o homem tem o Direito Natdiealingressar em uma ordem juridica que

os fraterniza. Nisso reside o Direito Natural admaidade.

120 Tomando de Hegel a intituladialética dos opostosuja caracteristica fundamental é a negacéo, Emaq
positividade se realiza por meio da negatividadesittho de tese, antitese e sintese, é possivéitaeque ela
resolve e compde em si mesma o elemento posititesgee da antitese. Assim, o0 homem enquanto eferdan
realidade, estabelecendo-se a si mesmo como seanbu(tese) e ndo esgotando o Absoluto de que € um
momento, demanda seu oposto, a desumanidade fajtfiee nega e qual integra, em uma realidaderioajs

a humanidade propriamente dita (sintese), parai daqecar de novo o processo dialético (ANDRADEL®0

p. 86).
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Em outras palavras, a ideia de fraternidade é gadende liberdade do homem na
expressdo de sua esséncia a partir da acdo deisand, a liberdade de todos no plano
universal conforme a ideia de uma humanidade livre.

E arremata Maria Inés (ANDRADE, 2010, p. 103):

Mas a ideia de fraternidade conforma a do ser hargae deve ser antes de
poder ser. Se sabe ser livie 0 homem que é, ousegirto em si sO efetiva
essa liberdade quando se pde para si por interrdédioitro no exercicio de
sua humanidade. E preciso ser humano para, emédiyre. A liberdade
decorre da humanidade. E é a acdo de ser humaneajiza a humanidade.

Na feliz licho de Salgado (1996, p. 310), fora datefnidade, a igualdade e a
liberdade sdo produzidas por uma vontade geraln§oese generaliza e seu entendimento
permanece abstrato. A organizacao racional danadastoria do homem por meio do direito

para a realizacdo da liberdade so se dara nanfigaele. E conclui que:

Ha, entdo, um duplo sentido da fraternidade, qeg, 0 direito de ser
humano (fraternidade do sujeito da acédo de serjiever ser humano, que
impbe a observancia a lei, seja esta a lei damaliitade que perscruta a
realizacdo da humanidade no seaximum éticoa fraternidade real, sejam
os direitos humanos, com o Estado preservando@iexwlo as leis, nunca
alteradas pelo arbitrio de qualquer individuo, raases, submetendo a todos
sem distingdo, porque iguais e livres.

O ser humano deve ser humano na expressao daalgtaole descoberta, sendo a lei
juridica produto dessa vontade racional, conscientieal, criacdo do homem enquanto ser
humano. A medida que ser humano deve ser humanexpgessdo da racionalidade
descoberta por intermédio do outro, a fraternidadea-se racional.

N&o foi por outro motivo que a fraternidade reamitia pelo homem que se
reconhece ser humano, também, perfaz uma declanmp@ersal e se torna direito. Tanto &
assim que a declaracao universal dos direitos aehoreconhece que todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos; siee dotados de razdo e consciéncia e

devem agir em relacdo uns aos outros com espéitaternidad&”.

121 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, adotadaproclamada pela resolucdo 217, A
(Ill) da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas emdel@ezembro de 1948.

Preambulo.

Considerando que o reconhecimento da dignidadenterm todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento lbertiade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pedt®sihumanos resultaram em atos barbaros gquegantim

a consciéncia da Humanidade e que o advento dewmdarem que os homens gozem de liberdade de palavra
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Considerando ser o Estado uma organizagcédo de podgue as formas objetivas da
liberdade (normas e instituicbes) se encontram eeakzam com a liberdade subjetiva, é
nesse mesmo Estado que o ser humano se pfe pawa isiermedio do outro enquanto
cidadao, pessoa humana, ou seja, € no Estadoaps€iacia humana se revela e onde o vir-a-
ser do homem que é se vai conformando ser hutffano

O Estado pds-revolucionario expds a certeza daagles sao livres, e, de pronto, 0

homem diz de si que é ser humano. Por essa assediclui Salgado (1996, p. 402) que:

[...] o Estado € o caminhar de Deus no mundo, wedaimento é a forca da
razao que se realiza como vontade; é por internmafmliBstado que tanto a
liberdade como a humanidade vao se realizar com@magie do homem. Ora,
o Estado é impensavel sem o homem como ser likiter&ano, bem como o
homem é impensével sem o Estado, haja vista que éeio dele que a
liberdade e a humanidade se realizam. Fora do &stdatbmem esta fora de
sua esséncia.

Em resumo, a dialética especulativa de Hegel eagéopor Andrade, nos permite
opor ser humanage homem Essa oposicdo homem-ser humano se resolve ndoE€aa, o

Estado racional cuja caracteristica € realizarbardiade como subjetiva no seu aspecto

universal, refere-se, nessa universalidade, abuseano, o sujeito da acdo de ser humano que

de crenca e da liberdade de viverem a salvo dortemta necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracdo do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos ggf@egidos pelo Estado de Direito, para que odmmao
seja compelido, como ultimo recurso, a rebeliddreatirania e a opressao,

Considerando essencial promover o desenvolvimenteldcdes amistosas entre as nagdes,

Considerando que os povos das Nacbes Unidas readinmy na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoamaim na igualdade de direitos dos homens e daeras)

e gque decidiram promover o progresso social e methmondicdes de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprommetgradesenvolver, em cooperacdo com as Nacdes
Unidas, o respeito universal aos direitos humantiseedades fundamentais e a observancia desseitodie
liberdades Considerando que uma compreensdo corassegsldireitos e liberdades é da mais alta impnatan
para o pleno cumprimento desse compromisso,

A Assembléia Geral proclama

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanao® o ideal comum a ser atingido por todos o®pav
todas as nacdes, com o objetivo de que cada indivédcada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em ewate
Declaracéo, se esforce, através do ensino e dagiiygoor promover o respeito a esses direitdseedides, e,
pela adocdo de medidas progressivas de carat@nadei internacional, por assegurar o seu recomiesto e a
sua observancia universais e efetivos, tanto estpovos dos préprios Estados-Membros, quanto estpevos
dos territérios sob sua jurisdicao.

Artigo |

Todas as pessoas nhascem livres e iguais em dignelaireitos. S&o dotadas de razdo e consciérobéwem
agir em relagdo umas as outras @spirito de fraternidadgflGRIFO NOSSO]

1220 Estado Liberal, de finalidade privada, ondediviiduo é fim para sim mesmo tomando 0s outros @pen
como meio para a satisfacdo individual no sistemanecessidades, ndo se sustenta como ndo se &ustent
Estado de Platdo, que toma a universalidade naomEderacdo da pessoa, o individuo livre, o sujeito
(ANDRADE, 2011, p. 163).
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se quer racionalmente livre; e ndo ao homem pnomdée dito, imediato, que realiza a
liberdade no sentido do arbitrio (ANDRADE, 2010183).

E preciso ser humano para ser livie bem como éspreer livre para ser humano,
assim a liberdade de todos no plano universal cordf@ ideia de uma humanidade livre. A
ideia de humanidade conforma a do ser humano queeside antes deoder ser Sabendo ser
livre 0 homem que é, o ser humano em si sO efesga liberdade quando se pbe para si por
intermédio do outro no exercicio de sua humanidislésse passo, o direito posto tanto mais
realiza a liberdade quanto realizada a humanidaN®RADE, 2010, p. 241).

Importante € um esclarecimento: o estudo da frigi@de como categoria juridica
nado repele as construcdes tedricas do Direito iPosdntes compreende a importancia e a
necessidade do Direito posto, como valioso instnimde seguranca juridica. Considera-se a
fraternidade, o olhar o "eu" a partir do "outroteen fundamento no préprio Direito Natural.

A fraternidade remete a ideia de "outro" que napesonem meu grupo social, mas o
"diferente” diante do qual tenho deveres e resjmldades, e ndo somente direito a opor.
Essa fraternidade néo broca do fideismo metafisi&o,tem lugar na concepc¢ao teocratica,

mas provém da prépria razdo humana, do homem etags@mhumano.
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CONSIDERACOES FINAIS

Das varias questoes filosoficas analisadas ao ldogaresente trabalho, depreende-
se que a relacao entre Direito Natural e DireitsitR@ permanece um problema em aberto,
desafiando a reflexdo de pensadores de diversagdgs; na busca incessante por estabelecer
um conceito e natureza do proprio Direito, capazediir seus titulos de validade e
fundamentacéo.

Questdo que acompanha a reflexdo sobre o Direisoleda Filosofia classica,
passando pelos pensamentos racionalistas na ldadie,Mhegando aos dias atuais, o Direito
Natural esta presente no debate filos6fico comoidedrio de justica, todavia com um
conteudo metodoldgico incerto e impreciso. A op@sigentre Direito Natural e Direito
Positivo acabou por fixar-se na disputa entre pusas e ndo-positivistas, no campo da
ciéncia juridica. Se todos os positivistas radisaistentam a tese da separagdo entre Direito
Positivo e Direito Natural, quando ndo negam atém@a deste ultimo, seus adversarios
invocam a perspectiva do Direito Natural como garaecer a base fundacional do Direito
legitimo.

Portanto, os ndo-positivistas invocam a necessidadestabelecer um paradigma de
validade para direito positivado nos ordenamers®s) 0 qual haveria faltaria de padréo ético
consistente para a justica dos ordenamentos pmsiti8obre essa questdo, preciso € o
ensinamento de Hervada (2006, p. 75) que, parafmedtar a existéncia do Direito Natural,
socorre-se do axioma segundo o qual "todo o falturall depende de dados naturais”, ou
seja, "a busca peltever-selja pressupde a exigéncia metafisicaeo.

Assim como é bastante elucidativo o escélio de @ngR012, p. 14):

Considerar que o Direito Positivo prescinde de Umase natural de validade, a
moda do convencionalismo positivista, significadbempreendé-lo como uma
criacdo humana no sentido literal do termo, implicandamajge exsurge do nada
(ex nihilg, quando o homem, em verdade, apeimagnta objetos segundo a
etimologia desta expresséo, ou seja, a de encamtraonstruir algo sempre a
partir daquilo que existe.

Extrai-se, em conclusdo, que o que rege a socieglasmpre um Direito real e
concreto, um direito positivo. Este, porém, por lao, planta suas raizes, em termos de
legimtimacdo e validade, no ambito da referénciédd@gicas que sdo consideradas naturais e

insitas a natureza humana; por outro lado, por&m também uma contra-parte convencional
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ou positiva. Nossa tese é que esses dois ambieragem e se completam, ao invés de se
oporem e excluirem-se mutuamente.

O problema esta justamente em admitir a existé@eidois Direitos, que atuam em
paralelo - um Natural e outro Positivo. Se os pastas, ao fazer uma comparacao entre
esses dois dominios, negam a existéncia do Dil#ttural, em razdo de sua natureza
metafisica, incapaz de prover qualquer sancdo,dmmno de satisfazer exigéncias logicas e
epistemoldgicas para que possa ser cientificaniendelo em consideracéao, os opositores do
positivismo contra-argumentam com a necessidadaestiicacao e legitimacao teorica para
0s conteudos substanciais dos ordenamentos jwsillistoricamente existentes.

A doutrina do Direito Natural foi dominante nos @Wés XVII e XVIII; apds rapido
declinio no século XIX, voltou a pauta da filosddiacial e do direito nos séculos XX e XXI,
em consequéncia de duas guerras mundiais e dareagfia 0 comunismo e o liberalismo,
sob a forma historica dos Direitos Humanos ou Husman, tentando divorciar-se da origem
metafisico-religiosa.

Como afirmou Sen (2011, p. 401),

[...] os Direitos Humanos sdo pretensdes éticastitotivamente associadas a
importancia da liberdade humana, e a solidez deatgnmento apresentando
determinada pretensdo como direito humano deveasa#iada pelo exame da
discusséo racional publica, envolvendo uma impkdeide aberta.

Em uma sociedade leiga e pluralista, em termos afenavisdes, ndo € facil
estabelecer um consenso acerca de valores e deenmés fundamentais para o
estabelecimento de cddigos normativos, como odigos. Razao pela qual a reflexdo sobre o
direito e a ética desempenha em nossos dias um fuegukamental. Para Pozzoli e Melo
(2012, p. 157),

O direito, hoje, deve ser visto, também, como umeitdi que tem uma funcéo
promocional, que interessa por comportamentos tido¥ desejaveis e, por isso,
nao se circunscreve a proibir, obrigar ou permitinal almeja estimular

comportamentos, através de medidas diretas e oatal

Vivemos, pois, uma nova época, que exige um nok@itoj uma nova ética, um
novo formato para o pensar normativo. Um mundo méderno, no qual problemas da
modernidade se agravam e adquirem novas dimensdesdo a incerteza, impelindo até
mesmo para um ceticismo crénico. H4, portanto,ssidade de estabelecer uma aproximacao

entre o ideal e o real nas relacbes humanas, apagumentar em prol da possibilidade de
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amar as pessoas ao redor, de ser generoso, dentidosa existéncia, sem que isso implique
nenhum déficit de fundamentacéo teorica.

Em ultima instancia, podemos dizer que no mundoemm diante dos perigos que
ameacam a sobrevivéncia da sociedade, temos duiahuzs: (i) continuando nossa marcha
retroagiremos no estado de natureza, na luta aes toohtra todos; (i) ou usamos da razao
para procurar alternativas para a sobrevivénciagilahumana.

A relacéo entre o perigo do retrocesso e a ne@lside haver uma humanidade nao
passou incélume no magistério de Giacoia Juniofi32®. 132), posto que invocou a
responsabilidade ética com vistas a preservar umpostador de valor intrinseco, em que esta
exposta a destruicdo pelo poder tecnolégico e gebedo pelo homem. Nesse particular,

cita Hans Jonas:

O potencial apocaliptico da técnica - sua capaeiddd por em perigo a
sobrevivéncia do género humano ou corromper segridide genética, ou altera-
la discricionariamente, ou até mesmo destruir aslicbes de uma vida elevada
sobre a Terra - coloca a questdo metafisica, cguaha ética nunca fora antes
confrontada, qual seja: se é por que deve havehumanidade; por que, portanto,
o0 homem deve ser mantido tal como a evolugdo ougiodpor que deve ser
respeitada sua herancga genética; sim, por queesah deve haver vida.

Esse humanismo pds-kantiano, pos-nietzschiano rgmaslicano, ndo serd mais
apenas um humanismo dos direitos e da razdo, mégma da emocao e da afetividade, o que
levara, especialmente por preocupacdo com a atkrjda romper com o imperialismo
colonial que caracterizava 0 primeiro Humanismogesap de suas pretensdes ao
universalismo.

Depois do principio césmico, do principio teolégieodo principio humanista
entendido no sentido racionalista das luzes, dep@isdesconstrucdo e da ética da
autenticidade ou do culto de si mesmo que a acdmapa@no ideal do amor, da fraternidade e
da simpatia que entra em cena.

Impde-se a ideia de que a vontade humana, desdsegt@ne comum a todos,
presente o Direito Natural ao respeito matuo, pdsser reinar o bem e trazer a salvacéao a
todos, e esse feliz acontecimento nao se prodoaic&u, apos a morte, mas aqui e agora.

Assim € que vivemos hoje um acontecimento histédaomaior importancia, o
surgimento de uma nova visdao moral do mundo compbhem amplitude as antigas. Esse

novo Humanismo tem como principal predicado a fradede, ndo tendo como fundamento
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um Deus, uma patria ou uma grande causa, mastwus®mo. Por ele e para ele é que tera
sentido nossa existéncia.

De tudo se extrai uma conclusdo: se nao € possmbsprezar as bases teoricas do
Direito Positivo, impossivel, de igual forma, desgar as bases ideoldgicas do Direito
Natural, tendo do Humanismo fraternal como elemeatwiliador dessa relagao.

Nesse cenario, sdo precisas as palavras do préafiel Ma Paz de 1994, Shimon
Peres, para quem "ha duas questdes em que dewerhas ds olhos e nos entregaramor e
a paZ (BERCITO, 2013)*

Em dltima analise, experimentamos uma reconfigarao@ial que exige indagacgdes
éticas sobretudo acerca de nossa propria existémgiaeres naturais, humanos que somos, e,
por consequente, exigindo do Direito - ordenac&mativa de condutas - um viés humanista.

Esse novo pensar nédo se limita a simples reflealdssatas sobre a ideia de justica,
desprovidas de conteldo material, antes abre um horzonte para indagacfes urgentes e

necessarias para a sobrevivéncia da espécie humana.

123 Entrevista ao jornal Folha de S&o Paulo, n. 3).p7A18.
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