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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 09 de dezembro de 2022, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Cétedra Luis Alberto Warat do XXIX
Congresso Nacional do CONPED "Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e
Smart Cities’, do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenagdo dos trabalhos dos Professores Doutores Renata Albuquerque Lima,
Leonel Severo Rocha e Celso Hiroshi locohama, que envolveu vinte e dois artigos que, entre
perspectivas tedricas e préticas, demonstraram a importancia da visdo hermenéutica nos mais
variados temas da contemporaneidade. Os trabal hos apresentados abriram caminho para uma
importante discussdo, em que os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em
consideragdo 0 momento politico, socia e econdémico vivido pela atual sociedade brasileira.

O primeiro trabalho, de autoria de Ana Flavia Costa Eccard e Salesiano Durigon, apresentado
pela primeira autora, € "A ARTE DE ENSINAR: CONSIDERACOES SOBRE ENSINO
JURIDIUCO A LUZ DE WARAT ", que tem como proposta pesquisar 0 ensino como uma
arte utilizando a perspectiva waratiana, perscrutando as obras Warat para uma perspectiva
criticaao ensino juridico.

"A ATUALIDADE DA TEORIA PARA A SEMIOLOGIA JURIDICA FILOSOFICA DO
DIREITO PROPOSTA POR LUIS ALBERTO WARAT" é o trabalho de Angélica Cerdotes
e Mércia Andrea Buhring, apresentado pela segunda autora. As pesquisadoras analisam que,
para uma efetiva compreensdo e interpretagdo do direito, a linguagem juridica ndo pode
possuir univocidade de significacéo.

Juliana Paganini apresentou o artigo "A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL X
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA: BREVES REFLEXOES TEORICAS',
oriundo de pesqguisa que tem como objetivo analisar se a discricionariedade judicial seriaum
obstaculo para a democratizagdo do acesso ajustica.



"A HOMOSSEXUALIDADE ESTIGMATIZADA PELA DOENCA: A CONSTRUCAO
DA EPIDEMIA DA AIDS COMO CANCER GAY E O DIREITO A NAO-
DISCRIMINACAOQ" é o trabalho de Gabriel Dil e Bianca Neves de Oliveira. Tal pesquisa
busca analisar a estigmatizacdo da populacdo LGBTQIAP+ pelos meios de comunicagdo
durante as primeiras décadas da epidemia da AIDS e a consequente violagdo do direito
antidiscriminacéo.

Jaci Rene Costa Garcia apresentou "A TESE DA UNIDADE DO VALOR E A
CENTRALIDADE DA QUESTAO PARA A TEORIA DO DIREITO: ALGUMAS
CONSIDERACOES SOBRE O ARRANJO TEORICO EM RONALD DWORKIN ", em que
o referido estudo tem por finalidade investigar se a tese da unidade do valor € abrangente e
permite aintegridade entre direito e moral.

“ANALISE DA INTERPRETACAO DO DESEMBARGADOR DO TJMG NA
APELACAO CIVEL NO. 1.0000.22.098650-9/001: CASO ENVOLVENDO O
ROMPIMENTO DA BARRAGEM NA MINA DO CORREGO DO FEIJAO EM
BRUMADINHO/MG”, trabalho de autoria de Fernanda Resende Severino e Lilian Mara
Pinhon, apresentado pela primeira autora, tem como objetivo criticar a interpretacdo do
desembargador relator do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), Jodo Cancio, no caso
da apelacdo civel n° 1.0000.22.098650-9/001, que envolve o rompimento da barragem do
Corrego do Feijdo, em Brumadinho/MG, bem como frisar a importancia da hermenéutica
juridica no constitucionalismo. Ja o segundo trabalho das citadas autoras, cujo tema é
“ANALISE DOS RESP NO. 1.889.704-SP: DIVERGENCIA DAS TURMAS DO STJ
ACERCA DA TAXATIVIDADE OU NAO DO ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS
EM SAUDE ELABORADO PELA ANS’ tratou sobre o julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n°® 1.8889.704 de S&o Paulo realizada pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

“AS CONTRIBUICOES DE CHAIM PERELMAN E THEODOR VIEWEHG PARA A
COMPREENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988” é o trabalho de Bruno Almeida Maia, Guilherme Loria Leoni e
Eliana Franco Neme, apresentado pelo primeiro autor. Referida pesquisa investiga as
contribuicdes de Chaim Perelman e Theodor Viewheg para a Jurisprudéncia dos Vaores no
contexto histérico da Europa, particularmente, na Bélgica e na Alemanha na segunda metade
do século XX.

Gabriela Milani Pinheiro e Helen Ramos Brum apresentaram “AUTOPOIESE E
COMUNICACAO EM UM CONTEXTO MULTICULTURAL: UMA OBSERVACAO DO



DIREITO INDIGENA A PARTIR DA POLICONTEXTUALIDADE”, em que o referido

estudo verifica a possibilidade da identificacdo do direito dos povos indigenas como

subsistema juridico capaz de desenvolver sua propria comunicacdo, de modo gue viabiliza a
observacdo do direito indigena como ordenamento auténomo no contexto multicultural latino-
americano.

“CONTRIBUTOS POSSIVEIS DA FENOMENOLOGIA DE EDITH STEIN PARA A
HERMENEUTICA JURIDICA NO BRASIL”, de autoria de Alberto Dias de Souza, Renata
Albuguerque Lima e Jodo Ricardo Holanda, representado pela segunda autora, trata sobre a
integracdo da fenomenologia aos meios de compreensao da hermenéutica do Direito, o que,
no exemplo de Edith Stein, traz contributo significativo a problematizacdo da legitimidade de
se interpretar, com amparo em critérios publicos, e ndo solitéarios do sujeito. JA 0 segundo
artigo “OS DESAFIOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA TEORIA DA INTEGRIDADE
DE RONALD DWORKIN”, de autoria de Renata Albuquerque Lima, conjuntamente com
Francisco Victor Vasconcel os e Ana Clébia Sousa Rodrigues discorre sobre aimplementacéo
do sistema de precedentes judiciais adotado pelo Brasil no Novo Cédigo de Processo Civil,
diante da teoria de Ronald Dworkin.

Barbara Campolina Paulino, Deilton Ribeiro Brasil e Alice Quadros Miranda sdo autores do
trabalho “CRITICAS A DOMINACAO: UMA ANALISE A PARTIR DA OBRA A
REVOLUCAO DOS BICHOS POR GEORGE ORWELL”, explanado pela primeira autora,
visa demonstrar a forma como regimes de dominacdo se inserem e moldam as sociedades,
suas consequéncias para a sociedade alienada e os motivos que levam um individuo a desgjar
a dominacdo total, tendo como marco tedrico principal a obra A Revolucdo dos Bichos
(1945), escrita por George Orwell.

Jodo Paulo Salles Pinto apresentou o tema “A INAPROPRIABILIDADE E A

INOPEROSIDADE: APORTES PARA O REPENSAR DA POLITICA E DO DIREITO
FRENTE AS CRISES ECOLOGICAS GLOBAIS’, em que a pesquisa foca a releitura das
guestes da inapropriabildiade, como colocada por Yves Charles Zarka, e das nocles da
inoperosidade, como colocada por Giorgio Agamben, possam sugerir contribuictes e
destacar a indispensabilidade de um reorientar das propostas de repensar o juridico e o
politico contemporaneos em suas cisoes.

O artigo “DIREITO A INFORMA(;AO E A EXCLUSAO DE POSTAGENS DE AGENTES
POLITICOS EM REDES SOCIAIS: COMPREENSAO DO TEMA A PARTIR DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA” apresentado por Higor Lameira Gasparetto, de autoria



conjunta com Rosane Leal da Silva, aborda o controle das publicaces realizado pelas redes
deve ser visto com reservas, especialmente quando atinge publicaces de governantes, pois o
blogueio das postagens prejudica o direito constitucional a informacdo e distorce as
narrativas.

Jacson Gross apresentou o artigo “IDEOLOGIAS POLITICAS E DIGNIDADE HUMANA:
A CONTRIBUICAO DE HELIO GALLARDO PARA A TEORIA CRITICA DOS
DIREITOSHUMANOS’, escrito em co-autoria com Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior
e Daniela Mesqguita Leutchuk de Cademartori, o texto refletiu a teoria critica dos direitos
humanos, especialmente a contribuicdo de Helio Gallardo no campo da ideologia, da politica
e da dignidade humana.

O trabalho intitulado “JUSTICA E ALTERIDADE EM EMMANUEL LEVINAS: UMA
PROPOSTA PARA AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA”,
apresentado por Renan Posella Mandarino, em co-autoria com Fernando de Brito Alves, se
propde a demonstrar a efetivacéo da ética da alteridade nas audiéncias de custodia realizadas
por videoconferéncia.

Thiago Passos Tavares apresentou o trabalho com a seguinte temética “MESTRADO
ACADEMICO EM DIREITO: O CAMINHO DAS PEDRAS DE UM PROCESSO
SELETIVO STRICTO SENSU”, cujo objeto de pesguisa aborda a importancia do estudo de
métodos e técnicas que podem auxiliar o académico e/ou pesquisador que busca seguir
carreira docente através do ingresso de um mestrado académico em Direito. JA 0 segundo
artigo de Thiago Passos Tavares, cujo tema é “O MACROPRINCIPIO DA
FRATERNIDADE JURIDICA COMO CLAUSULA PETREA CONSTITUCIONAL”, em
co-autoria com Carlos Augusto Alcantara Machado, visa demonstrar que, apesar de ndo estar
expresso no rol das clausulas pétreas, o macroprincipio da fraternidade juridica néo é passivel
de ser suprimido do texto constitucional .

“O CONCEITO DE DIREITO”, este foi o trabalho apresentado por Etildes Yuri Pereira
Queirds, em co-autoria com Julia Simdes Neris. Com a referida pesquisa, observou-se tracar
um panorama possivel dos elementos constitutivos do Direito, para, através destes, ensaiar
uma efetiva caracterizacéo do que sgja 0 signo Direito.

Cleide Calgaro apresentou o artigo “O CUIDADO COM O MEIO AMBIENTE NATURAL
POR MEIO DE UMA POLITICA COLETIVA E DE UM PROCESSO POLITICO-
EDUCACIONAL EXPOSTO POR LUIS ALBERTO WARAT”, em co-autoria com

Angélica Cerdotes, gue visa analisar a educacéo ecoldgica e o cuidado do meio ambiente



natural na perspectiva de Luis Alberto Warat, no viés do amor como dimens&o politica,
socia e coletivo.

“PRESSUPOSTOS EPISTEMOLOGICOS E EVOLUCAO DA TEORIA PURA DO
DIREITO DE HANS KELSEN”, trabalho este apresentado pelos autores Ariel Augusto Lira
de Moura, Bernardo Leandro Carvalho Costa e Leonel Severo Rocha. Tal pesguisa visa
investigar as transformacfes dos pressupostos epistemol 6gicos nas duas edices da Teoria
Purado Direito de Hans Kelsen.

Finalmente, o trabalho “UMA ABORDAGEM HERMENEUTICA SOBRE O DIREITO A
LIBERDADE DE PENSAMENTO NA ERA DIGITAL” de autoria de Frederico Anténio
Lima de Oliveira e Ailine da Silva Rodrigues, apresentado pelos dois autores. Trata-se de
uma pesguisa que aborda os limites do direito fundamental aliberdade de pensamento, sob a

Otica da hermenéutica constitucional, analisando sobre a necessidade de regulamentacdo
expressa desses limites.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:
Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima— UNICHRISTUS
Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR



JUSNATURALISMO
I[USNATURALISM

Antonio Martelozzo

Resumo

A pesquisa tem por objetivo tratar do tema Jusnaturalismo, das origens do direito natural até
nossos dias, pela importancia que ele encerra, até mesmo em homenagem a que referido
Direito confere ao Direito Positivo, o qual tem contado com defensores e opositores ao longo
dos séculos. A matéria abordada chama a atencéo de diversas de suas passagens, como por
exemplo, quando discorre sobre 0 estado da natureza, sobre as doutrinas que o explicam, seu
dualismo, suas concepcoes, ideologia e histérico. Seu estudo contribuira para rememorar o
assunto, por vezes polémica, relevante par ase poder entender até mesmo o surgimento do
proprio sistema juridico legislado e sua procedéncia sobre a tltima. Com ele se busca colher
resultados alvissareiros, que interessem ao estudo do Direito e da Filosofia, ampliando-se os
horizontes do conhecimento a respeito, mostrando seu verdadeiro sentido escudado no
ensinamento da doutrina ndo sO nacional. A metodologia adotada traduz-se no método
dedutivo

Palavras-chave: Direito natural, Estado de natureza, Razéo, Escolas, Defensores e opositores

Abstract/Resumen/Résumé

Thisresearch aimsto deal with the lusnaturalism subject, from the origins of the Natural Law
until our days, due to the importance that it holds, even in honor of what such Law gives to
Positive Law, which has counted on defenders and opponents throughout the centuries. The
subject matter draws attention in several of its passages, such as, for example, when it
discusses the state of nature, the doctrines that explain it, its dualism, conceptions, ideology,
and history. Its study will contribute to remembering the sometimes controversial subject,
which is relevant for being able to understand even the emergence of the legislated legal
system itself and its precedence over the latter. With it, we seek to obtain promising results,
that are interesting to the study of Law and Philosophy, broadening horizons in this regard,
showing its true meaning, based on the teachings of national and international doctrine. The
methodology adopted trandlates into the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Natural law, State of nature, Reason, Schools,
Defenders and opponents
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1 INTRODUCAO

A pesquisa a ser trabalhada tem como objetivo realizar estudo acerca do
Jusnaturalismo, aqui tido como sindnimo de direito natural, das origens até nossos dias.

Procurar-se-a responder indagacdes como: Existe direito natural? Em existindo, qual
é sua posicao frente ao direito positivo? Este e o direito natural se opdem?

A escolha do tema justifica-se pela sua relevancia, pelas controvérsias que suscita, pelo
legado transmitido ao direito positivo. Aqui, as diversas Escolas que se ocuparam do assunto
serdo tratadas, idem opositores com a sustentacdo que apresentaram; também as nuances pelas
quais o direito natural vivenciou.

Acerca do assunto s@o poucas as obras com profundidade; existem, porém, muitos
compéndios contendo capitulos a respeito.

O presente estudo que utilizara doutrina nacional e alienigena, sera desenvolvido em
capitulos e subcapitulos, ate mesmo para facilitar a compreensao do leitor.

N&o se objetivara, aqui, exaurir o tema, mas, antes, suscitar o debate.

Empregar-se-a no trabalho o0 método dedutivo com estudo bibliogréafico.

Considerac0es finais e referéncias fardo parte do estudo.

2 O JUSNATURALISMO

Neste capitulo, serdo abordados desde o conceito e generalidades até a abrangéncia

que envolve essa tematica.

2.1 CONCEITOS E GENERALIDADES

Textualmente Fiuza (2014, p. 51) adianta que Jusnaturalismo ‘“‘seria a corrente de
pensamento que reune todas as ideias que surgiram no correr da historia, em torno do Direito
Natural”.

O proprio termo resulta da juncdo das palavras jus (direito) e natura (natureza). Trata-
se 0 Jusnaturalismo de doutrina tida por “contraria” a do “positivismo juridico”, sustentando
este que ha apenas um direito, o estabelecido pelo Estado. A natureza humana, para 0S

jusnaturalistas, seria suficiente para a formagao das normas a serem seguidas e obedecidas. Seus
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cultores pregavam que o Direito Natural representava o que determina a propria personalidade
humana a qual busca a equidade, 0 bom senso e o bem-estar.

Rizzardo (2015, p. 41) escreve que “0 direito natural consiste nas emanagdes
espontaneas do espirito sobre a conduta que cada ser deve seguir”. E, ainda: que ele “é um
direito congénito, resultando da propria natureza” (p. 41).

O direito natural para Amaral (2002, p. 43),

[...] é o conjunto de principios essenciais e permanentes atribuidos a natureza (na
antiguidade greco-romana), a Deus (na Idade Média), ou a razdo humana (na época
moderna) que serviriam de fundamento e legitimacdo ao direito positivo, o direito
criado por uma vontade humana.

Referido direito contrapde-se ao direito positivo, sendo que este vigora num pais, numa
determinada época.

O Direito Natural € comum a todos os povos e pode ser considerado perpétuo. Pode
também ser tido por indelével, vale dizer, ndo pode ser apagado da natureza do homem.

Lisboa (2002, p. 37) entende ser o direito natural o conjunto de normas técnicas
inerentes ao ser humano que fundamentam os principios gerais para a elaboracdo do direito
positivo. O Juspositivismo nega a existéncia do direito natural, considerando que o Unico direito
é 0 positivo, pressupondo-se, ademais, que neste ha justica; os jusnaturalistas reconhecem a
existéncia do direito positivo.

Rocha (2007, p. 57-58) reconhece que existem dois tipos de Jusnaturalismo ou Direito
Natural, a saber: 1. Da condicdo humana — Direito Natural Inato; 2. Empirico — social — com
base na experiéncia social e compreende os autores contratualistas do século XVIII.

Discorrendo sobre o tema, Bobbio (2006, p. 22) lembra que “o direito natural é aquele
de que obtemos conhecimento através da razdo, de vez que esta deriva da natureza das coisas;
o direito positivo é aquele que vimos a conhecer através de uma declaracdo de vontade do
legislador”.

Betioli (2008, p. 434) acrescenta a respeito do tema que “a nogdo de direito natural
pressupde o conceito fundamental de ‘natureza humana’ e de ‘inclinagao natural’.

Como principios inerentes ao Jusnaturalismo temos: a) a pressuposicdo da prevaléncia
sobre o direito positivo; b) a necessidade de utilizacdo de outras fontes e formas de expressao
do direito; e c) a defesa da interpretagdo teleoldgica ou finalistica da norma juridica (LISBOA,
2002, p. 38).
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2.2 HISTORICO

A ideia de um direito natural € muito antiga. Ela € encontrada nas manifestacbes mais
remotas, tanto da civilizacdo ocidental quanto da do oriente, a respeito do problema da lei e da
justica.

Miguel Reale (2002, p. 310), em “Licdes Preliminares de Direito”, assevera que “entre
0s pensadores gregos a aceitacdo de um direito natural, como expressao das exigéncias éticas e
racionais, superiores as do direito positivo ou historico, passa a ser objeto de estudos especiais,
até se converter em verdadeira teoria”.

Ferraz Janior distingue o direito natural da antiguidade, o da Idade Média cristd, o da
Moderna e da Contemporanea. Quanto ao primeiro, alude que “podemos dizer que ele esta
ligado as diferentes concep¢des da natureza como uma ordem cosmologica” (FERRAZ
JUNIOR, 1979, p. 374). Com relac3o ao da Idade Média cristd, o direito atém-se mais & ordem
divina, considerando a concepg¢do da natureza como uma criacdo de Deus; quanto ao da Era
Moderna, chamado também de direito natural racional, é tido, de um modo geral, como uma
ordem da razdo. O da Idade Contemporéanea volta-se, segundo Ferraz Janior (1979

, p- 374), “sobre a sociedade como um fato empirico, sujeito as leis € os principios que
as ciéncias sociais relativizam”.

O Direito Natural na antiguidade conheceu defensores como Platdo e Aristoteles,
dentre outros. A elaboracdo do Jusnaturalismo nesse periodo, na cultura grega, deveu-se aos
estdicos em primeiro plano, “para quem toda a natureza era governada por uma lei universal
racional e imanente” (ROQUE, 2010, p. 248). A ldade Média cristd conheceu figuras de prol,
dentre elas, Santo Tomas de Aquino, o qual conduziu a doutrina do direito natural dentro de
seu sistema filosofico. Ele trabalhou para cristianizar a filosofia em relacdo também a
aristotélica. Conheceu dito direito nessa época Santo Agostinho, um dos doutores da Igreja

Catolica, defensor intransigente do Jusnaturalismo, tal qual aquele.
2.3 ORIGEM DO DIREITO NATURAL

Entende-se que a origem do Direito Natural se localiza no préprio homem. Faz-se seu
conhecimento pela conjugacéo da experiéncia com a razao.

Ensina Nader (2006, p. 376) que “¢ observando a natureza humana, verificando o que

Ihe é peculiar e essencial, que a razdo induz aos principios do Direito Natural”.
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2.4 DOUTRINA “METAFISICA”

Reportando-se a origem do direito natural, Nader (2006, p. 376) noticia que ha autores
que o julgam integra-lo uma “ideia metafisica ou de fundo religioso”. Até as proprias doutrinas
jusnaturalistas sdo por alguns denominadas de “metafisicas”, como nos revelam Ferreira et al.
(2011, p. 48), “em funcdo de seus representantes buscarem os chamados ‘universais’, os
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‘absolutos’ ou a ‘esséncia das coisas’”. Na sequéncia, afirmam os autores que assim entendem:
“a preocupagdo de muitos jusnaturalistas consiste na procura do bem, da verdade, da justica, da

virtude” (p. 48).

2.5 DIREITO DE NATUREZA

Segundo Chalita (2005, p. 210), o direito de natureza tem o mesmo significado que o
Direito Natural ou Jusnaturalismo. No estado de natureza o individuo esta provido de um direito
ilimitado: o jus omnium in omnia. Ele independe de qualquer de legislacéo feita pelo homem,
opondo-se ao conceito de direito positivo.

O conceito de natureza como fundamento das normas da conduta humana, no
entendimento de Gongalves (1955, p. 32), “remonta ao mundo greco-romano”.

No Leviatd Hobbes chega a fazer diferenca entre lei de natureza e direito de natureza.
Usou, nessa obra, a figura biblica de um monstro —o LEVIATA — que é a representacéo de um
animal monstruoso e cruel, “mas que de certa forma defende os peixes menores de serem
engolidos pelos mais fortes” (ARANHA; MARTINS, 1986, p. 241).

Pode-se afirmar que um dos temas centrais que referido autor trabalhou foi o do estado
de natureza, onde as relacdes dos homens entre si sdo deixadas a livre iniciativa de cada um.

E de Hobbes ainda o entendimento de que o exercicio da justica ndo pode existir no
“estado de natureza”, no qual a vida do homem ¢ “desagraddvel, solitaria, bruta e curta: €,
portanto, um artefato, tornado possivel pelo poder do Estado” (SCRUTON, 2008, p. 254).

Santo Agostinho definiu direito de natureza como “o que ndo foi gerado por uma
opinido mas que uma forca inata inseriu em nos, como o fez para a religido, a piedade, a graca,
a observancia, a verdade” (ABBAGNANO, 1970, p. 262).
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2.6 ALTAS E REJEICAO

O Direito Natural, mormente a partir dos fins do século passado, tem sofrido baixas e
continua até nossos dias, ndo apenas no Brasil. Assiste-se ao seu renascer porém, tanto entre
nds quanto entre 0S europeus.

A rejeicdo ao Jusnaturalismo ocupa um subcapitulo inteiro na obra “Historia da
Filosofia do Direito” dos autores Billier e Maryioli, comegando por dizer que o dualismo direito

positivo/direito natural é,

[...] segundo ele (referindo-se a Kelsen), insustentvel por uma razdo simples mas
fundamental: fazer depender a validade de uma ordem juridica de sua conformidade
com preceitos de justica que se situam fora da ordem juridica positiva é supor,
segundo ele, a existéncia de uma moral absoluta e Unica a qual se deveria conformar
o direito positivo (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p.204-205).

Para Nader (2006, p. 384), “o positivismo juridico, fiel aos principios do positivismo
filosofico, rejeita todos os elementos de abstracdo na area de Direito, a comecar pela ideia do
Direito Natural, por julga-la metafisica e anticientifica”, desprezando os juizos de valor,
devendo se levar em conta apenas 0s juizos de constatacéo.

Martins (2016, p. 6), discorrendo sobre as negacdes e criticas ao Direito Natural, traz

que

[...] em algumas correntes, 0s positivistas negavam toda a doutrina do direito natural
reduzindo todo o direito ao direito positivo, outros admitiam o direito natural, mas
como um direito a parte aqueles que diziam nao admiti-lo de alguma forma o admitiam
mesmo que implicitamente.

No que diz de perto com a Idade Contemporanea, assiste-se ao renascimento do Direito
Natural, principalmente na Europa. Quanto ao Brasil, transmite-nos Fiuza (2014, p. 51) que ha
“rumores de sua reentrada”.

E, pois, um verdadeiro renascimento da doutrina de direito natural, embora tenha
ocorrido de forma timida.

Dentre as figuras que podem ser citadas quando do retorno ao direito natural estdo

Stammler e Del Vecchio (este procurou restaurar o Jusnaturalismo).

2.7 GROCIO
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Trata-se de um jurista e estadista de origem holandesa e que viveu entre os anos de
1583-1645, preocupando-se, sobretudo, com a estabilidade da ordem juridica.

Sua obra-prima “De lure Belli Et Pacis” tratava da lei da guerra ¢ da paz,
sistematizando a Escola do Direito Natural.

Tal livro compde-se de trés partes onde se explica o que é direito natural, expondo 0s
principios do direito publico e do direito das gentes.

A ideia tida como ideia-chave ndo é nada mais nada menos que a autonomia do direito
natural, distinto da moral, da politica e do direito positivo.

A Escola respectiva conta com muitas concepgdes, que tém variado no tempo. Mas
todas, a rigor, cultuam um elemento comum, representado pelas normas decorrentes da natureza
das coisas, ndo criadas, via de consequéncia, pelo Estado.

Ainda que existam diversas doutrinas versando sobre o denominado contrato social, a
teoria desse autor ocupa um lugar de destaque, defendendo que ele ndo tem verdadeiramente
valor racional.

Quanto as relacdes sociais, Grocio aposta nelas que trazem normas de conduta,
competindo, assevera Schnaid (2004, p. 111), “a razdo descobri-las”.

Oportuno é que se diga que Santo Tomas de Aquino distinguia entre a lei natural e a
humana, afirmando que no Estado, hd duas espécies de direito: “o direito natural, fundado
invariavelmente na natureza do homem, e o direito positivo, derivado principalmente da
convengao” (GONCALVES, 1955, p. 32). Ele apresentava uma divisdo da lei em trés estagios:
é eterna, natural, humano-positiva e que a lei natural constituia “a participag¢do da lei eterna na
criatura racional” (AZEVEDO, 1985, p. 43).

Sabadell (2005, p. 25) transmite que, segundo ele, “a verdadeira natureza dos homens
¢ a razdo, no sentido da racionalidade”.

Gongalves (1955, p. 33) chama de “apdstolos” os seguidores de Grocio na Escola do
Direito Natural, citando, dentre outros, Hobbes e Locke na Inglaterra, Espinoza (de origem
judaica), na Holanda e Puffendorf na Alemanha. Os principios que ele desenvolve, diz-nos
Grissault (2012, p. 156), “inspirardo os redatores da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789”. O Direito Natural de Grocio vai inspirar todo o século XVIII, mais
precisamente, Locke e Rousseau, este editando na Franca o Contrato Social (JAPIASSU:;
MARCONDES, 2006, p. 124).

2.8 EXISTE DIREITO NATURAL?
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Machado (2004, p. 65), acerca dessa indagacédo, preleciona que ela tem dividido os
juristas em todos os tempos. Duas categorias tém se posicionado a respeito: os jusnaturalistas e
0s positivistas. Estes pregam que o Unico direito existente é o positivo; 0s primeiros sustentam,
evidentemente, a existéncia do direito natural, cuja existéncia e conteudo, para Gongalves
(1955, p. 32), “tém sido objeto de uma larguissima controvérsia”.

Rao (1999, p. 85) sustenta, na obra “O direito e a Vida dos Direitos”, que o

[...] direito natural existe, e a ele, conscientemente ou inconscientemente, sempre se
recorre, ora quando se investigam o fundamento e a legitimidade da regra do direito e
sua tendéncia no aperfeicoamento, ora quando os direitos inerentes a natureza, a
dignidade e a personalidade do homem periclitam, ameacados pela forca.

Correia (1977, p. 368) ¢ categdrico e sem duvida, adiantando que “ha um direito
natural”. E, ainda: “As suas normas participam, umas, da razdo pura, e essas sao imutaveis e
universais no tempo e no espago; outras, da razao préatica, e essas adaptam-se aos tempos e as
regides (usos e costumes).

Oportuno € dizer que para alguns autores o Direito Natural € moral e somente moral.

2.9 CARACTERES

Tradicionalmente os doutrinadores apontam apenas trés caracteres para o Direito
Natural, a saber: ser ele eterno, imutavel e universal. O jurista chileno Monreal (1967, p. 97)

menciona em sua obra “Queé queda del Derecho Natural?” um elenco maior, os quais cita:

1. Universalidade (comum a todos os povos); 2. Perpetuidade (valido para todas as
épocas); 3. Imutabilidade (da mesma forma que a natureza humana); 4.
Indispensabilidade (¢ um direito irrenunciavel); 5. Indelegabilidade (no sentido que
ndo podem os direitos naturais ser esquecidos pelo coragdo e consciéncia dos
homens); 6. Unidade (porque é igual para todos os homens); 7. Obrigatoriedade (deve
ser obedecido por todos os homens); 8. Necessidade (nenhuma sociedade pode viver
sem o Direito Natural); e 9. Validez (seus principios sdo validos e podem ser impostos
aos homens em qualquer situacdo em que se encontrem).

2.10 DIREITO NATURAL EM ROMA

Entre os romanos, o conceito de Direito Natural passou por algumas fases. Ulpiano
dizia que “ius naturale est quod natura omnia animalia docuit” que em portugués se traduz

com os dizeres: “o direito natural compreendia manifestagdes comuns aos homens e aos

animais” (LIMA, 2002, p. 207).
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Cicero, na obra “De Officiis” sustentava que “ha uma verdadeira lei denominada reta
razdo, que é conforme a natureza e aplica-se a todos os homens, ¢ imutavel ¢ eterna” (LIMA,
2002, p. 207).

Os juristas romanos incluiam no Direito Natural regras como as concernentes ao
casamento, a familia, a boa-fé, a restituicdo do devido, o direito de legitima defesa e a

importancia da vontade do sujeito do direito em oposi¢ao ao formalismo juridico.

2.11 DIREITO NATURAL NO BRASIL

Discorrendo a respeito, diz-nos Veloso (2005, p. 58): “As teorias jusnaturalistas tém
vida no Brasil desde 0s seus primeiros escritos sobre tema de direito. Quem primeiro tratou do
assunto foi, ainda no século XVIII, o jurista e poeta Tomas A. Gonzaga em livro sob o titulo de
Tratado de Direito Natural”.

Um exemplo que hoje o Codigo Civil traz tratando de obrigacéo tida por natural, vem
disposto no art. 564, 111, onde se Ié: “Nao se revogam por ingratiddo: as doagdes que se fizerem
em cumprimento de obrigacao natural”.

Do Caodigo Civil revogado podem ser mencionados ao menos dois dispositivos entéo
existentes: 970 e 1.187, Il1.

2.12 HOBBES

Trata-se de um filosofo tido como materialista que em sua obra, deteve-se em trés
pontos essenciais: numa redefini¢ao da ideia da lei natural; numa transferéncia maior, a de um
direito natural concebido a maneira antiga, ou neo-antiga, fundado sobre uma ordem césmica
ou cosmoteoldgica; e um racionalismo radicalizado (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 138).
Para ele, “o homem ndo ¢é sociavel por natureza; ao contrario, ele é naturalmente egoista e
animado pela busca Unica de seu interesse individual” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 139).

Seja como for, Hobbes conserva o paradigma central de uma lei de natureza. Para ele,
o estado natural do homem ¢ o de “guerra de todos contra todos”. Justamente onde se registram
conflitos e violéncia.

De suas obras destacam-se: “Leviata” e “De Cive”. Na primeira faz uma distin¢ao entre

direito de natureza e lei de natureza.

3 ESCOLA DO DIREITO NATURAL
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Surgindo um movimento de ideias separando o direito natural da moral, a partir da
Renascenca, aparece a Escola conhecida sob o nome de Escola do Direito Natural e que “atraiu
de tal modo as atengdes que, mesmo nos nossos dias, para muitas pessoas o direito natural €
unicamente o dessa Escola (LECLERCQ, 1969, p.25). A sistematizacdo da mesma encontra-se
na obra de Grocio — “De Jure Belli ac Pacis”.

Para Nader (2006, p. 377), “a chamada Escola do Direito Natural compreende apenas
a fase racionalista, vigente entre os séculos XVI e XVIII, e que teve como corifeus Hugo
Grocio, Hobbes, Spinoza, Puffendorf, Rousseau e Kant”. Sabadell (2005, p. 24) narra que
“segundo o racionalismo juridico, o direito constitui uma ordem preestabelecida, decorrente da
natureza do homem e da sociedade.

Assiste-se, entdo, que agora ja ndo se fala mais dos designios de Deus; e sim, se fala
da razdo humana, de sua importancia.

Desenvolveu-se no periodo o Jusnaturalismo denominado de racionalista. Como
pontos basicos podem ser enumerados: a natureza humana (fundamento do Direito), o estado
de natureza, o contrato social e os direitos naturais inatos.

Pefia (1949, p. 221) apresenta os caracteres fundamentais da Escola que foram:
“racionalista no método; subjetivista no critério; anti-historica nas exigéncias e humanitaria no

conteudo.

3.1 IDEOLOGIA DO JUSNATURALISMO

O termo ideologia que dentre seus significados engloba o sentido de dirigir o
comportamento dos homens numa determinada situacdo — no caso, seguidores do Direito
Natural — aqui esta a indicar que os adeptos deste entdo a defender um direito que é diverso
daquele ditado pelo Estado, com normas a serem obedecidas e respeitadas, representando o que
determina a propria natureza.

Fasso, citado por Wolkmer (2003, p. 158), preleciona que “o pressuposto basico do
Direito Natural é que este tem validade em si mesmo, é anterior e superior ao Direito Positivo
e, em caso de conflito, € ele que deve prevalecer”.

Para Ferreira et al. (2011, p. 46), “o Jusnaturalismo pode ser compreendido como uma
doutrina relacionada as fontes do direito quanto como uma ideologia relativa ao contetido do

direito”.
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A Filosofia politico-juridica enuncia trés concepcdes essenciais da ideologia

jusnaturalista, a saber: a cosmoldgica, a teoldgica e a antropoldgica.

3.2 SECULO XX E JUSNATURALISMO

No século precedente, o Jusnaturalismo sofreu reacfes do historicismo, do
sociologismo e do positivismo juridico. As criticas a ele enderecadas eram asperas.

Na década de 70 do século XX surgiu a concepg¢do quantica do direito criada por
Goffredo Telles Junior para quem “o direito natural que ndo ¢ artificial, é o direito consentaneo
com o sistema ético de referéncia, vigente em certa comunidade” (DINIZ, 2006, p. 49). Para
ele, o direito natural ndo é o conjunto dos primeiros e imutaveis principios da moralidade. “Por
ndo serem normas juridicas, ndo séo direito” (DINIZ, 2006, p. 49).

Contudo, no século XX, foi possivel encontrar referéncias na busca de um retorno ao
Jusnaturalismo, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial (FARIAS; ROSENVALD,
2007, p. 10).

Dentre outros paises, a Alemanha assistiu ao renascimento do direito natural.

3.3 JUSNATURALISMO E INFLUENCIAS

Muitas sdo as manifestacbes da influéncia do Jusnaturalismo no direito moderno.
Dentre as principais estdo as que dizem respeito ao processo de racionalizacao e sistematizacao
do direito das quais resultaram os cddigos e as constituicdes dos séculos XVI1II e XIX.

Rocha (2007, p. 61), estudando o que ele chama de consequéncias para o direito

moderno, lanca a pergunta:

Que limites existiriam para o Estado Moderno se ndo fosse a concepg¢do de que o
Direito Natural na condi¢do humana caminha lado a lado com o Direito Positivo e Ihe
d& limites? Nenhum Direito Moderno pode ‘ignorar’ ‘passar sobre’ o Direito Natural,
porque, se o fizer, sera repudiado.

No periodo compreendido nesses dois séculos, houve preocupacdo coma justica e com
a igualdade material, com o conceito de direitos fundamentais, com o direito da personalidade,
com o instituto do negdcio juridico, dentre outros conceitos.

No que tange as fontes do direito, o Jusnaturalismo ocupava-se com defender o recurso

a fontes suprapositivas, com principios, costume, equidade etc. Sobreleva observar que a
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inviolabilidade da propriedade privada e a ilimitada liberdade contratual foram os dois dogmas
que o século XIX herdou do direito natural.

Afirma Gongalves (1955, p. 39) que “sem o direito natural ndo se pode justificar a
formacdo do direito consuetudinario, nem conceber o direito internacional [..] a
individualizacdo das penas e a aplicacdo das leis provadamente duras e cheias de arestas”.

Como se pode depreender, foram nitidas as influéncias do Jusnaturalismo no direito

positivo moderno.

4 ESCOLAS

Neste capitulo serdo abordadas as Escolas: Teoldgica; Histérica e Positivista.
Também: a Precedéncia do Direito Natural, o questionamento sobre a superioridade de um ou

outro direito, suas distingdes e as “lacunas do direito”.

4.1 ESCOLA TEOLOGICA

Tem suas raizes na filosofia escolastica medieval, proclamando que o direito deriva da
vontade de Deus e “como tudo o que Deus que € justo e bom, é essa vontade, por muitos
revelada, que deve servir de guia ao direito positivo” (GONCALVES, 1955, p. 34-35).
Considera que o direito € um conjunto de leis escritas e outorgadas por Deus e que devem ser
observadas. Defende ser imutavel o direito natural, alem de permanente e estavel. A lei criada
é eterna e com vista a governar 0 universo.

Sabadell (2005, p. 24), referindo ao tema, ensina que a Escola prega que “o Deus
cristdo da ao homem o poder de dominar o mundo e, a0 mesmo tempo, outorga-lhe um codigo
de leis”.

A autoridade, no direito natural provém da natureza; ndo da vontade do homem.

A doutrina teoldgica tem uma variedade — a dos intuicionistas, os quais fazem “derivar
0 direito de uma intuicdo, de principios esculpidos por Deus no coragdo humano”
(GONGALVES, 1955, p. 35).

4.2 ESCOLA HISTORICA

A Escola Historica para Pereira (1966, p. 19), opde-se “a ideia de um direito que seja

universal e eterno, pois que o fendmeno juridico como produto do meio social ndo tem origem
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sobrenatural nem emerge da razdo humana”. No mesmo sentido: Gusmao (1999, p. 7). Ela da
origem ao Positivismo Juridico e teve grande expansao no século XIX, sustentando que o direito
ndo é sendo o legislado, Unico direito.

Esbogada nas doutrinas de Vico e Montesquieu, foi mais particularmente desenvolvida
por Puchta, Savigny e Hugo (alemaes).

Bobbio (2006, p. 45) chama a atencdo para possivel confusdo que possa ser feita:
“escola historica” e “positivismo juridico” ndo sdo a mesma coisa; contudo, “a primeira
preparou o segundo através de sua critica radical do direito natural”.

Um dos objetivos que dominava o pensamento juridico no século XIX era reunir de

maneira sistematica o material juridico, segundo Billier e Maryioli (2005, p.194),

[...] as regras juridicas existentes, estabelecer relagdes entre essas regras de modo que
elas revelem de que maneira umas condicionam as outras, reconduzir essas regras aos
principios juridicos existentes e, enfim, submeter esses principios aos conceitos
fundamentais a fim de pensar em uma auténtica autonomia da ciéncia do direito.

A Escola também advogava o entendimento tendo como balizas a absor¢éo do direito
justo pelo positivo, o valor juridico pela realidade do direito, da filosofia do direito pela ciéncia
juridica.

Numa primeira impressdo, a Escola Historica rejeitaria toda valoracao juridica, mas
ndo € isso verdadeiro.

Radbruch (2004, p. 27-28), discorrendo sobre o tema, chega a afirmar que embora
houvesse rejeicdo, esta se circunscrevia “a valoragdo distinta dos fen6menos juridicos
individuais e histoéricos”.

Observacao feita por Ascensdo (1991, p. 161), bastante apropriada, registra que “a

reacdo da Escola Historica ao racionalismo foi tao radical que vai cair no extremo oposto”.

4.3 ESCOLA POSITIVISTA

Trata-se de uma escola adversaria do direito natural que teve franca expansdo no

século X1X, a qual ndo enxerga, segundo Pereira (1966, p. 19),

[...] sendo a realidade concreta do direito positivo, que seria suficiente entdo para
explicar e preencher o juridico, uma vez que o direito ndo é mais do que o legislado,
ou o complexo de normas elaboradas pelo Estado, sem qualquer sujeicdo a uma
superior ou imanente.
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Houaiss e Villar (2001, p. 2269) definem a Escola de forma bastante clara nos termos:

“E Escola Juridica que tem por base o direito positivo”.

4.3.1 Precedéncia

O direito natural que se utiliza como componente o elemento natureza, do qual se
sustenta, precedeu ao direito positivo (este estabelecido em leis e com ramificagdes), ndo se
podendo dizer que sejam opostos absolutamente um ao outro.

Para Gongalves (1955, p. 39), o primeiro serve de fundamento ao direito positivo e,
sem ele, “ndo se concebe nenhuma autoridade regular, nem a prote¢ado juridica de que o Estado

¢ o0 Instrumento necessario”.

4.3.2 Direito Natural — Um Direito Superior?

Sabe-se que o trago caracteristico do direito natural € o reconhecimento da existéncia
de um direito, de uma justica anterior e acima do direito positivo.

Para Amaral (2002, p. 44-45), “a questao principal que 0 direito natural suscita € a de
sua superioridade em relacdo ao direito positivo, que o deve respeitar, sob pena de
desobediéncia dos cidadaos”. O Jusnaturalismo, por seu turno, admite a primazia desse direto
sobre o positivo; o positivismo juridico defende o direito positivo com exclusividade.

Uma rejeicdo do positivo sobre o direito natural chega-se a defender (TROPER, 2008,
p. 21), entendimento este extraido do Jusnaturalismo.

Na Idade Média cuja autonomia se reconhece ao direito natural e até independente da

teologia, foi ele considerado superior ao direito positivo. Na época classica tal ndo ocorre.

4.3.3 Direitos que se Opdem?

Ainda que se entenda que a doutrina do Jusnaturalismo seja contraria a do direito

positivo, entre 0s mesmos se admite intima relacdo. Para Martins (2016, p. 8),

[...] ao direito positivo costumam muitos jurisconsultos opor o chamado direito
natural, cuja existéncia e cujo conteido tém sido objeto de uma longuissima
controvérsia, que carece ser suficientemente examinada, ndo sé porque muitos tém
sido os erros a tal propdésito propugnados pelos filésofos do direito.
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H& autores que entendendo existir oposi¢do entre os dois direitos, fundamentam a
versdo no fato de o direito positivo representar o regime de vida social e o direito natural reunir
0 conjunto de principios ideais preexistentes.

Estudando-se a real situacdo de um e outro direito, ndo se pode afirmar que ditos
direitos se contraponham. Suas modalidades conceituais, afirma Roque (2010, p. 136), “ndo
constituem compartimentos estanques”.

Chega-se por vezes até admitir-se, segundo Pereira (1966, p. 18), que o natural inspira
o direito positivo “para que este se aproxime da perfeicao”.

Grocio, ja no século XVI, sustentava também a oposicao aqui tratada.

4.3.4 Direito Natural e Direito Positivo — Distingdes

Dentre as distingdes existentes entre o Direito Natural e o Direito Positivo alinham-se
as seguintes:

a) O direito natural vale em toda parte, é universal; o direito positivo “¢ o que esta
em vigor num povo determinado (PEREIRA, 1966, p. 17);

b) O direito natural € imutavel no tempo, o0 positivo muda;

c) O direito natural estabelece aquilo que € bom, o positivo, o que é util (BOBBIO,
2006, p. 23);

d) O direito natural é aquele que conhecemos através de nossa razao; o positivo é
conhecido através de uma declaracao de vontade alheia;

e) O direito natural regula comportamentos tidos por bons ou maus por si mesmos, o
positivo regula comportamentos indiferentes;

f) O direito positivo € aquele posto pelo homem, o natural ndo, e, sim, posto por algo
que esta além do homem, como a natureza;

g) O direito natural tem eficacia em toda parte (a mesma); o positivo a tem apenas

nas comunidades politicas singulares em que é posto (BOBBIO, 2006, p. 17); e

[...] o direito natural prescreve a¢des cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas
tenha o sujeito, mas existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou
mas a outros [...] o direito positivo, ao contrério, é aquele que estabelece agbes que,
antes de serem regulados, podem ser compridas indiferentemente (ARISTOTELES
citado por BOBBIO, 2006, p.17).

O direito natural ndo se ramifica; o positivo sim. Este, diz Silva (1967, p. 542),

ramifica-se “em todas as formas do direito [...] que seja imposto como regra social obrigatorio”.
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4.3.5 Lacunas do Direito

Bobbio (2006, p. 42), reportando-se ao tema “Lacunas do Direito”, revela-nos que o
Jusnaturalismo prestigiava a existéncia de tais “lacunas”, tanto ¢ que em as havendo, o juiz
deveria decidir a controvérsia aplicando o direito natural. Os juspositivistas, por seu turno,
negavam a existéncia delas.

A funcdo sub-rogatéria do direito natural, em casos que tais, tratava-se de uma
concepcao bastante difundida nos séculos XVII e XVIII.

Os juspositivistas, apostando numa coeréncia e excluindo o recurso ao direito natural,

negaram a existéncia das lacunas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A doutrina do direito natural na Idade Média, ao que se pode constatar, era obra de
catdlicos, tedlogos, moralistas e religiosos, sobretudo.

Durante diversos anos seguidos o pensamento jusnaturalista esteve deveras imbricado
na religido. A laicizacdo desse direito é atribuida a Grocio.

Frise-se que as controvérsias havidas em torno do direito natural foram de autoria de
juristas, os quais chegaram a colocar em divida a propria existéncia do mesmo, que, a rigor,
acaba sendo fundamento indispensavel do direito positivo, direito legislado, e que através dos
tempos passou por inumeras transformacoes.

Desassiste razdo aos positivistas quando apregoam que o direito natural seria
inaplicavel aos fatos concretos, por lhe faltar precisdo e objetividade. Também sem razéo a
Escola Historica quando sustenta que o conceito de direito natural que se tem por imutavel e
uniforme, aniquilaria a vida do direito, evolutiva que é.

O Jusnaturalismo que havia sofrido baixas, viu assistir a um retorno, a uma espécie de
renascimento, notadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Kant, um dos filésofos que mais profundamente influenciou a formag&o da filosofia
contemporanea, abracou um Jusnaturalismo racional e livre. Ele admitia leis anteriores ao

direito positivo.

254



As Escolas estudadas sdo provas de que nem tudo ao longo dos anos foi sempre
unanime quanto ao tema explorado, chegando-se, inclusive, na ldade Moderna, a registrar

ruptura com a teocracia.
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