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Resumo

O jusnaturalismo e o juspositivismo sdo duas correntes de pensamento que, historicamente, posicionaram-se em pontos diametralmente opostos,
mas que guardam convergéncias e sinergias entre si. Esse artigo objetivou identificar zonas de confluéncia entre o Direito positivo e o Direito
natural, objetos das citadas orientagdes doutrinarias. Como resultado desta pesquisa, qualitativa, exploratorio-descritiva e essencialmente
bibliografica, concluiu-se que o Direito natural entrega ao Direito positivo diretrizes de natureza moral e humanitaria; o reconhecimento formal
do Direito natural o torna positivo, significando que a positividade ¢ um atributo do Direito, ndo compreendendo sua natureza; o Direito ¢ uno e
¢ fruto, direto ou indireto, da a¢do intelectiva humana, ainda que imanente a sua natureza.

Palavras-chave: Direito natural. Direito positivo. Jusnaturalismo. Juspositivismo.
Abstract

Jus naturalism and legal positivism are two schools of thought that historically positioned at opposite points, but kept convergence and synergies
between themselves. This article aimed to identify areas of confluence between positive law and natural law, objects of the aforementioned
doctrinaire guidelines. As a result of this qualitative, exploratory and descriptive, and essentially bibliographic research, it was concluded
that natural law delivers moral and humanitarian guidelines to positive law. Formal recognition of natural law makes it positive, meaning
that positivity is a legal attribute, not understanding its nature. Law is one and it is the direct or indirect result of human intellectual activity,
although it is inherent to its nature.

Keywords: Natural Law. Positive Law. Jus Naturalism. Legal Positivism.

1 Introducio de confluéncia entre o Direito positivo e o Direito natural.

., . . A vista do propésito exposto, formulou-se como questio
A conduta humana ndo ¢ conduzida exclusivamente . prop p ’ . . N d
.. . . problematizante para o estudo: quais as intersegdes entre o
por normas, existindo todo o complexo sistema social que o .
. . Direito positivo e o natural?
compreende regras morais e aquelas de trato social. O homem . . . . . . B
. . . . Nesse intento, o artigo visou ainda, discutir as concepgdes
coexiste em sociedade, o que implica permanente estado . . ; o . i
. . , .. . jusnaturalista e juspositivista, a partir de seus respectivos
convivencial. Portanto, tenderd sempre a interagdo com seus . . . L. .
A . objetos. Independente do objeto referenciado, o Direito existe
pares. As regras de convivéncia t€ém nascedouro nesse sistema

de relagdes (DINIZ, 2002; FALCAO, 1997; HERKENNHOFF,
2004; MAXIMILIANO, 2004; NADER, 2011).
A ciéncia juridica ndo é completa na apreensao da esséncia

em fungdo da sociedade e essa ¢ a diretiva norteadora desse
estudo.

2 Desenvolvimento

das disposigoes relativas as relagdes sociais e suas influéncias,

razdo pela qual estabelece vinculos disciplinares com outras 2.1 Metodologia

areas, a exemplo da Psicologia, da Sociologia, dentre outras A pesquisa, de natureza exploratorio-descritiva,

(HERKENNHOFF, 2004).

O conceito de Direito ¢ multivoco em face dos diferentes
prismas de analise os quais o termo se submete, convergindo
a sentidos distintos. As acepcdes ‘Direito natural’ e ‘Direito
positivo’ representam dois desses prismas, objetos de
elaboracao doutrinaria. O escopo desses conceitos deu
azo a duas concepgdes filosoficas: o jusnaturalismo e o
juspositivismo.

Esse trabalho teve como objetivo geral identificar zonas

enquadra-se como qualitativa e bibliografica. Tais escolhas
metodologicas sdo amparadas pelo argumento de que seu
campo de investiga¢do contempla exclusivamente o olhar dos
autores que compuseram o referencial teorico.

Os estudos de natureza qualitativa, em geral, sdo eficazes
na exploragdo de significados, viabilizando diferentes
reflexdes sobre as experiéncias, impressdes, influéncias e
pontos de vistas dos autores revisados (FAGUNDES, 2009;

STRAUSS; CORBIN, 2008; TOZONI-REIS, 2009).
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2.1.1 Direito positivo: escopo e importancia

O direito positivo corresponde aquele legislado pelo
homem, independente do tempo e espago, sendo essencialmente
heteronomo (imposto pelo Estado) (DIMOULIS, 2013;
NADER, 2011).

Secco (2009, p.35) define Direito positivo como: “[...]
normas de conduta, legisladas ou provenientes do costume,
que estando em vigor ou tendo vigorado em certa época,
disciplinam ou disciplinaram o inter-relacionamento, a
convivéncia do homem”.

O Direito positivado compreende regras que sdao ou
foram formalizadas e reconhecidas em algum momento pela
sociedade, advindas de diferentes fontes (costumes, direito
comparado, dentre outras) (DURAN Y LALAGUNA, 1997).

Gusmao (2000, p. 53) define o direito positivo como:

[...] direito historico e objetivamente estabelecido, efetivamente

observado, passivel de ser imposto coercitivamente, encontrado

em Leis, codigos, tratados internacionais, costumes, resolugdes,
regulamentos, decretos, decisdes dos tribunais etc.

E o Direito reconhecido pelo Estado e organizagdes
internacionais. De fato, o Direito positivo tem diferentes
nascentes (origens de demandas e influéncias), a saber:
costumes de um povo institucionalizados pela cultura local;
experiéncias externas (direito comparado); e sugestdes ou
pressdes da comunidade internacional (tratados, convengdes)
(DURAN Y LALAGUNA, 1997).

A despeito de sua clareza conceitual, inexiste convergéncia
de entendimento em relagdo ao escopo do Direito positivo.

Os autores ndo sdo unanimes em considerar como Direito
positivo as normas ndo vigentes, muitos deles excluindo o
historico da produg@o normativa (DINIZ, 2009; FERRAZ
JUNIOR, 2003; GUSMAO, 2000; MACHADO, 2012;
NADEN, 2011; VENOSA, 2009; DURAN Y LALAGUNA,
1997). Entretanto, Gusmao (2000, p. 53-54) argumenta que o
Direito positivo corresponde ao

[...] Direito determinavel na histoéria de um pais com pouca

margem de erro, por se encontrar em documentos histdricos

(codigos, leis, repertorios de jurisprudéncia, compilagdo de

costumes, tratados internacionais, etc.). E o Direito vigente ou

que teve vigéncia.

Advoga-se nesse trabalho a tese de que o parametro
‘vigéncia’ ndo desnatura as caracteristicas que encorpam o
Direito positivo. A positividade da norma néo se vincula a
temporalidade da eficacia da Lei, mas sim, a sua formalidade
e reconhecimento num dado momento histérico.

Desta forma, o carater positivo da Lei permanece, apesar
de revogada (ineficaz), fincando-se como marco historico,
compondo a cultura juridica. A lei revogada explica ou
justifica a lei vigente, ensejando comparagao. Nesse aspecto, a
lei sobrevive na conjuntura legal, mantendo sua positividade.

A positividade diz respeito a uma referéncia de
conduta tida como correta, que serve ou serviu de lastro
a comportamentos sociais desejaveis, evitando decisdes
arbitrarias por parte do julgador.

O Direito positivo tem uma dimensdo territorial ou
espacial porque tem aplicagdo em determinado espago
geografico (territorio especifico), chancelada pela autoridade
estatal. Ndo obstante esse seja um carater importante do
Direito positivo, pode-se comportar em algumas hipoteses a
eficacia extraterritorial para a norma (Direito Internacional).

O direito positivado tem ainda uma dimensdo temporal
porque sua vigéncia ndo ¢ indefinida, sendo sensivel as
demandas sociais, culturais, econdmicas, cientificas ¢
tecnologicas.

Embora o Direito positivo no Brasil seja essencialmente
legislado, existem realidades culturais onde as regras de
conduta decorrem dos costumes (regramento consuetudinario),
situag@o em que o Direito positivo ndo ¢ escrito. Significa que
o Direito positivo em um pais pode assumir caracteristicas
distintas em outro.

O Direito positivo caracteriza-se por ser pragmatico
e baseado em parametros funcionais, visando a eficacia,
consisténcia e estabilidade da Lei. Corresponde a instancia
da abordagem objetiva do fendémeno juridico (real e
empiricamente observavel).

O Direito seria, portanto, dual, composto pelo Direito
natural, de carater universal, e pelo positivo, pontual, regional,
flexivel e vulneravel a vontade do homem (CICCO FILHO,

2005).

2.1.2 Direito natural e sua posicio em relacio ao direito
positivo

O Direito natural, diferentemente do Direito positivo, ndo
¢ uma criagdo humana, mas sim uma prerrogativa inerente
ao homem. Desta forma, parte da nocdo intuitiva de justiga.
Nesse diapasao, sobrevive a estrutura politica do Estado.

O respeito aos direitos naturais representa ou comunica
um status ideal de civiliza¢do, considerando o ambito
juridico. O que se denomina direito natural ou ideal ¢, na
verdade, um direito real, posto que tem origem no homem
(CHORAO, 2000).

Lo natural se identifica com aquellos ambitos de La conduta que

no estan superditados ao pacto entre los hombres, precisamente

porque viene dado por La naturaleza; mientras que se intiende
por positivo aquello que depende essencialmente Del pacto entre
los hombres, y por tanto ES susceptible de cambio em funcion de

los critérios de conveniéncia que em cada momento puedan estar
vigentes (DURAN Y LALAGUNA, 1997, p. 41).

O Direito natural transcende, portanto, as regras
positivadas porque parte do senso partilhado pelos individuos,
pertencentes a determinado grupo social, acerca do que ¢
moral ou imoral, certo ou errado. Destarte, ndo carece de
institucionalizagdo expressa, visto que o faz tacitamente.
Por esta razdo, sua existéncia ndo reclama monopdlio de
jurisdicao.

Essa versdao do Direito origina-se, entdo, de fontes
espontaneas e inegavelmente valorativas. Sob a diretriz dessa
perspectiva, ndo ¢ incomum aos olhos do homem, o ilicito
juridico se confundir com deturpacdes de ordem moral,
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considerando que atenta contra a estrutura social estabelecida
e reconhecida como paradigma, legitimada no inconsciente
dos individuos.
O Direito natural parte do principio antidemocratico de que
ha um contetido de justica aprioristico em relagdo ao direito
positivo, o qual precisa curvar-se a esses principios e deve ser

imposto a todos os desviantes e recalcitrantes (VIEHWEG, 2006,
p.179-180).

As  ‘regras invisiveis’ do Direito natural sdo
autoimpositivas, expressando uma justica evidente e
inequivoca (axiomas naturais) (DIMOULIS, 2013; DURAN
Y LALAGUNA, 1997; VIEHWEG, 2006).

A identidade entre Direito e justiga ¢ historica. O Direito
natural pressupde a existéncia da justica absoluta (material),
orientada por valores estaveis no tempo, vigorando em
todos os espagos, invariavelmente, norteando a vida em
sociedade. A imutabilidade desses valores imprecisos, sem
escopo claramente definido tem ensejado acalorado debate e
divergéncias acerca do real significado da ‘justi¢a’, bem como
novos recortes problematizados (BALTAZAR, 2009; DURAN
Y LALAGUNA, 1997; DIMOULIS, 2013; KALSING, 2012;
KERSTING, 2003; VIEHWEG, 2006).

O jusnaturalismo fundamenta-se na existéncia de um direito,

imanente a natureza, universal, imutavel, suprapositivo e, princi-

palmente, absolutamente justo. [...] a ideia fundamental da teoria
naturalista ¢ a afirmacdo da existéncia de preceitos de justica que
independem da normatizagao realizada pelo Estado, estando aci-
ma do direito posto pelo Estado (carater suprapositivo do direito
natural) (BALTAZAR, 2009, p.83).

De fato, etimologicamente, o termo ‘Direito’ tem sido
relacionado as concepgdes de justica e corregdo, ensejando
inclusive a derivacdo de expressoes técnicas (jurisdigdo, juiz,
juridico, jurista, dentre outras). “Os romanos nunca usaram
a palavra directus (direito ou o que estda de acordo com a
linha reta), mas sim a palavra ius para significar o que hoje
chamamos de Direito” (OLIVEIRA, 1998). Ressalte-se que o
homem buscou ao longo de seu curso evolutivo a objetividade
na subjetividade de um conceito mével de justiga e retidao.

O positivismo rejeita essa concepgdo inflexivel de justica,
conferindo a0 homem, o controle e arbitrio de composicao e
positivagdo das regras. Produto do monopdlio normativo, o
Direito positivo ¢ temporal, assumindo contornos plasticos,
flexiveis ¢ sensiveis as varia¢des culturais e a evolucdo dos
sentimentos, percepcdes, crengas, costumes e valores. O
relativismo desse olhar sobre o objeto juridico decorre das
referéncias pessoais (significado atribuido pelo individuo).

As sociedades evoluem e, nesse curso, seus valores
e interesses. Atente-se para as variagdes deste ultimo. A
escravidao foi admitida legalmente num determinado momento
da historia, movida por interesses economicos, alheios a moral
do ato. A norma legitimava a pratica, o que a qualificava como
‘justa’. Considerando essa logica de pensamento, a justica
representa um conceito relativo desprovido de neutralidade,
consoante as preferéncias do individuo. A justi¢a ‘positivada’
ganhava, destarte, uma perspectiva funcional, instrumental.

VASCONCELOS, Y.L.; MIRANDA, K.J.

O Direito possui as fungdes de pacifica¢@o e ordenamento,
inobstante nem sempre o tenha realizado exitosamente e com
humanidade.

Dimoulis (2013, p.77) ressalta que

Com a excecao da teoria da justica absoluta, que ndo encontra

partidarios na atualidade, as demais correntes concordam que os

valores da justi¢a dependem de trés fatores: dos fatores tempo e

espago, ja que as ideias sobre o justo modificam-se dependendo

do periodo historico e do pais, e também do fator social, ja que
a representacgdo do justo pode divergir segundo o grupo social.

Advoga-se neste trabalho a existéncia de duas dimensdes
de justica: uma estadvel e outra moldavel. A primeira
corresponde aquela defendida pelos adeptos do naturalismo
juridico (mesmo em suas leituras mais modernas), a segunda
diz respeito a justica traduzida nas normas. Essa segregacdo ¢
coerente. No que concerne aos parametros estaveis de justica,
¢ logico reclamar estabilidade ou imutabilidade, demanda
que justifica o adjetivo ‘natural’. O regramento, eficaz na
consecugao dos propositos de pacificagdo e seguranga social,
apropria-se desses pardmetros intuitivos e atitudes internas
(em estado pré-juridico).

Reduzir o conceito de justica a igualdade ou equidade
(perspectiva raz8o da pessoalidade
dos parametros considerados podera gerar tensdes e
paradoxalmente deflagrar injusticas (SIQUEIRA-BATISTA;
SCHRAMM, 2005).

Domicio Ulpiano diferencia justica e mnecessidade.

utilitarista), em

Extrapolando essa distin¢do, a justica ‘natural’ posiciona-se
hierarquicamente, no que se refere a valoragdo e alcance,
em nivel superior em relagdo a justiga necessaria, positivada
pelo homem a luz de seus proprios interesses. A concepgao
defendida por Ulpiano tem nascente no processo de cognigdo
humana (DIMOULIS, 2013).

Independente de filiagao doutrinaria, nao se pode negar a
existéncia das construgdes sociais que originam as concepgdes
de justica, tomadas como macrodiretrizes de conduta.

Venosa (2009, p.49) completa que:

[...] aexisténcia do direito natural é atestada por inimeros fatores,

tais como a vivéncia interna do ordenamento, com aplica¢do

de uma lei ndo escrita, conforme a dignidade do homem; o

reconhecimento expresso do direito natural em varias legislagdes

e sua consagracao pelas declaragdes de Direitos, pelos direitos

e garantias constitucionais, pela consagracao legislativa dos
direitos humanos.

Machado (2012, p.10) define Direito natural como “[...]
o conjunto de principios da conduta humana que resultariam
da divindade, ou da propria natureza, e que seria superior e
fundante do direito positivo”.

Nos primordios da Civilizagdo, a indiferenciagdo dos
regramentos marcava as relagdes sociais, numa completa
indistingdo entre o juridico, o religioso e o mitico,
desconsiderando as especificidades dos subsistemas sociais e
a propria diversidade do sistema (VIEHWEG, 2006).

O Direito, num determinado momento historico, foi
expressdo da alopoiese do sistema social (marcada pela
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parametrizagdo hibrida e indistingdo dos critérios norteadores
de condutas). Observe-se que parte das definicdes abrangidas
nesta pesquisa ainda mantém tragos da concepgao tradicional
do Direito natural.

As leituras mais atuais, por sua vez, conferem uma
perspectiva mais humanistica e valorativa ao Direito natural,
desatada de orientagdes religiosas, ressaltando a importancia
de valores morais para uma convivéncia saudavel e segura.

Entende-se que os direitos naturais
aprendizado social e exploragdo do ambiente (processo
empirico), ndo necessariamente vinculados a crencga divina. O

homem explora o ambiente ¢ racionaliza condutas, orientado

emergem do

pela sua nogdo de bem — estar e seguranca. A explicagdo
fenomenologica corresponde a um momento posterior a
essa racionalizacdo, que podera culminar na justificagdo do
imponderavel a partir da existéncia de Deus. Nesse sentido, a
definicdo de Mendonga (2002, p.52-53) parece convergente a
essa leitura: “[...] conjunto de principios praticos que emergem
da natureza racional, livre e social do homem, descobertos
pela razdo, reguladores das relagdes inter-humanas, visando a
conforma-las em fungdo do bem comum.”

Os principios do Direito natural trazem imperativos éticos,
morais indeclinaveis, necessarios a ordem da vida social.
Uma parte desses direitos ¢ essencial a disciplina das relagdes
e dignidade do individuo; a outra é ajustavel as realidades
culturais (REALE, 2001).

A Figura 1 ilustra essa composi¢ao.

Figura 1: Direito natural

Plasticidade o
=
Preceitos
estdveis
Dignidade humana
(existéncia e coexisténcia)

Fonte: Os autores.

O topo da piramide corresponde a ‘justica positivada’,
segundo os interesses ¢ demandas vigentes. A base, por
sua vez, ¢ o alicerce da produgdo juridica e vida social,
correspondendo ao apice dessa hierarquia.

Essa acepgdo, tdo defendida entre os autores, remete a
avaliacdo da existéncia incondicionada e concretude desses
direitos, em face da imponderabilidade de suas origens e
realidade fatica.

Os direitos naturais alcangam o ambito autdnomo do ser.

A Historia ¢ provedora de situagdes onde os direitos ditos

‘naturais’ e universais foram relativizados pela perspectiva
humana na apreensao do sentido da justica.
[...] tomemos como exemplo a Alemanha nazista quando Adolf
Hitler, ao pregar irracionalmente a supremacia da raca ariana,
determinava a morte das criangas nascidas “defeituosas”, bem
como, de judeus, negros e homossexuais. Verifica-se assim que
a vida € eventualmente protegida pelo Direito, todavia, ndo € um

Direito natural e inerente ao homem, €, sim, um pressuposto para
o exercicio do Direito dentro de uma sociedade (COSTA, 2012).

O pressuposto para o exercicio do direito natural a vida,
no contexto retratado, define apenas uma propensio, sujeita
a vontade do homem. Confunde-se em muitas discussoes
académicas ‘prerrogativa e agdo’, e criticas sdo lancadas
ao jusnaturalismo em razdo dessa inversdo de conceitos. O
jusnaturalismo ndo nega a plasticidade de determinadas regras,
as quais sao modificadas por for¢a do arbitrio do individuo.

A concregdo efetiva do direito depende do olhar e
interven¢@o humana. Essa constatagdo aflui para uma reflexao
acerca da natureza do direito natural, uma vez que este, apriori
nao existe fora da concep¢ao humana e seus paradigmas.

A sujeicdo destes aos ditames do homem o torna
parcialmente mutavel. Compartilham esse entendimento
aqueles que percebem o Direito como uma criagdo meramente
social desenvolvida pelo homem, em razdo do homem e para
o0 homem.

O direito natural ndo seria passivel da acao intelectiva do
homem? Os estudiosos, usualmente, consideram e abordam o
direito natural na sua forma bruta.

Os autores que advogam a existéncia dos direitos
naturais (ou simplesmente mencionam) o definem em um
plano abstrato e subjetivo, como direito ndo adquirido, mas
imanente ao individuo; univoco e intuitivo, transcendendo
a experiéncia vivencial, embora ndo adstrito a um universo
social exclusivo. De fato, orientado por essa concepgao, o
Direito natural nao sofre a intervengao intelectiva do homem,
sendo livre e autonomo (BALTAZAR, 2009; BOBBIO,
1995; CICCO FILHO, 2005; DIMOULIS, 2013; DURAN Y
LALAGUNA, 1997; GUSMAO, 2000; KERSTING, 2003;
VERAS; OLIVEIRA, 2007).

Durante a idade média, essa modalidade de Direito era
relacionado a lei divina, impondo uma hierarquia imobilizante:
DEUS — SACERDOTE- SOBERANO. Por esta senda, ao
povo caberia apenas a sujei¢ao. O Direito cumpria, dentre
outros papéis, a fungdo de fortalecer o modelo aristocratico-
feudal vigente a época (LYRA JUNIOR, 1982).

Enquanto o jusnaturalismo originario tinha profundas bases teo-

logicas, o moderno jusnaturalismo do século XVII abandona as

idéias de um direito baseado na vontade de Deus e funda-se na
razdo como substrato legitimador dos direitos inerentes ao ser-

-humano. E com esta pretensdo que se iniciam os movimentos

revolucionarios liberal-burgueses que, afirmando a necessidade

de o Estado respeitar e proteger os direitos naturais articula a

queda do absolutismo monarquico. Essa doutrina jusnaturalista

serviu de fundamento ao aparecimento de dois principios funda-
mentais ao nascimento do estado liberal: o principio da tolerancia

religiosa e o da limitagdo dos poderes do estado (BALTAZAR,
2009, p.84).
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Com carater superpositivo, as premissas naturalistas
comunicavam ideais de justica e eticidade, elementos
presentes na pauta de reivindicagcdes anti-absolutistas,
impressas simbolicamente na bandeira dos movimentos
sociais da época, a exemplo da revolugdo francesa. Todavia,
com o nascimento do Estado Liberal, periodo iniciado

Quadro 1: O Direito natural no século XVIII

VASCONCELOS, Y.L.; MIRANDA, K.J.

imediatamente apds a revolugdo francesa, por influéncia
dos pensamentos renascentistas relativos a crenga do super-
homem, deu-se a superacdo do direito natural, entdo visto
como anticientifico e pouco pragmatico, em razdo de sua
elevada abstragdo e grau de relatividade. O quadro 1 resume
esses dois momentos (BALTAZAR, 2009).

Periodo Marcos

v’ Fortalecimento dos ideais de justica e eticidade.

Século XVIII v’ Valorizagdo das diretrizes do Direito natural, e consequentemente, do jusnaturalismo (elemento de sustentagdo

ideoldgica dos levantes sociais da época).

1°. Momento v Intensificagdo dos movimentos sociais.
v Eclosdo de revolugdes, com destaque a revolugdo francesa.
v Surgimento do Estado liberal pos-revolugdo. Influéncia renascentista.

2°. Momento v" Desvinculo dos movimentos com a ideologia religiosa.
v" Desvalorizagdo das diretrizes do Direito natural e ascensdo do positivismo, contraponto ao primeiro.

Fonte: os autores.

Se de um lado as atrocidades praticadas no Estado
absolutista elevaram o jusnaturalismo ao status de corrente
doutrindria, por outro lado, no século XX, aquelas praticadas
nos regimes totalitarios foram responsaveis pelo start do
debate juridico e politico-filosofico acerca do impacto
das diretrizes positivistas ortodoxas e seu desvinculo com
premissas humanisticas.

Baltazar (2009) ressalta que as bases positivistas se
fragilizaram j& na metade do século XX

[...] sobretudo apds as duas grandes guerras e as experiéncias

do fascismo, do nazismo e do comunismo, de que a legalidade

formal poderia encobrir a barbarie levaram a superagdo do

positivismo estrito e ao desenvolvimento de uma dogmatica
principialista também identificada como pods-positivismo.

Os citados episddios culminaram em releituras dos
pressupostos originais de cada escola de pensamento. “O
positivismo juridico foi considerado sustentaculo ideologico
dos regimes totalitarios no campo do Direito, € mesmo causa
de seu surgimento e consolidagio” (MACHADO, 2008,
p.334).

Atualmente, a roupagem teologica do Direito natural nao
apresenta a expressdo de outrora, conquanto mantenha seus
valores norteadores. Em relagdo ao positivismo, as leituras
mais modernas ndo negam a influéncia dos valores morais.
Apenas os remete a um campo de racionalidade, necessaria a
uma avalia¢@o mais objetiva.

O Direito natural, modernamente, ¢ considerado pelos
jusnaturalistas a diretriz do Direito positivo (GUSMAO,
2000). Entretanto, esta revisao de literatura (a luz dos sujeitos
da pesquisa) o revelou como contraponto do Direito positivo,
ndo obstante historicamente eventos apontem intersec¢ao entre
ambos. Cita-se como exemplo, a Revolugdo Francesa, onde

se observou um movimento de convergéncia entre o direito
positivo e natural quando da promulga¢ao da Declaragao dos
Direitos do homem e do cidaddo em 1789.
Os direitos naturais naquele momento foram positivados,
0 que corrobora o entendimento de que eventuais zonas de
tensdo conceituais ndo tocam a natureza desses objetos.
Para Gusmao (2000, p. 55)
[...] o direito positivo ¢ o direito que depende de manifestacao
de vontade, seja de uma autoridade seja dos membros da
sociedade civil, seja da comunidade internacional, na forma
legislada (lei, estatuto, regulamento, tratado internacional
etc.), na jurisprudencial (precedente judicial, case Law), na
consuetudinaria (costume), em todas elas, objetivamente
estabelecido, enquanto o direito natural é o que independe de

qualquer legislador, destinado a satisfazer exigéncias naturais do
homem, como, por exemplo, igualdade e liberdade.

Os direitos fundamentais do homem sdo reconhecidamente
exemplos de direitos naturais, como o direito a liberdade e a
vida. Significa que existe uma zona de confluéncia de escopo
entre o Direito positivo e o Direito natural, especificamente no
que tange aos Direitos Humanos.

Moraes (2011, p.15) ratifica a identidade e correspondéncia
entre direitos naturais e humanos, a égide do jusnaturalismo.

A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em

uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel. Por

essa teoria, os direitos humanos fundamentais nao sdo criagao

dos legisladores, tribunais ou juristas, e, consequentemente, nao
podem desaparecer da consciéncia dos homens.

Os direitos naturais transcendem a formalidade textual e
processual, inerentes a norma escrita, configurando-se como
principios e ndo como um composto normativo. Como aduz
Tavares (2008), a tematica comporta desafios, apresentando
multiplos e potenciais recortes. A abordagem adotada

UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 14, n. 2, p. 243-254, Set. 2013. 247



Jusnaturalismo e Juspositivismo: Objetos e Orientagdes Doutrinarias

nesse trabalho visou desviar-se de qualquer visdo caricata e
enddgena dessas doutrinas, tendo em vista o volume existente
de delimitagdes tematicas.

2.1.3 Correntes filosoficas e defensores

2.1.3.1 Jusnaturalismo

As escolas de pensamento ou correntes caracterizam-se
pela existéncia de um objeto a ser explorado ou investigado.
No caso do jusnaturalismo esse objeto ¢ o Direito natural.

O Direito natural (sem vinculagdo de denominago) existe
desde os tempos antigos, sendo reconhecido, na Grécia,
como justica acima da norma escrita; esta ultima, produto do
livre arbitrio do homem (sujeitando-se as mudangas sociais).
Para os gregos, o Direito natural advinha da natureza, o que
conferia a0 mesmo a propriedade de imutavel (OLIVEIRA,
20006).

A escola jusnaturalista sustenta que o Direito natural
suporta o Direito positivo, sendo componente fundamental
a sua legitimidade, por essa perspectiva. Os adeptos do
jusnaturalismo ressaltam a existéncia de valores morais e
existenciais, imanentes ao homem, de alcance universal. Essa
escala de valores s@o, sob esse prisma, anteriores a qualquer
direito posto.

Apesar de se configurar como uma corrente de pensamento,
observa-se a existéncia de matizes distintas no que se refere
a elaboragdo do constructo que compde seu eixo teorico.
Os olhares ndo sdo plenamente convergentes, mesmo entre
os adeptos da escola. A linha mestra sobre a qual a corrente
se estrutura € a crenga acerca da existéncia de normas, nao
necessariamente positivadas, internalizadas pelo homem em
face da pressuposi¢do de equidade. Trata-se uma corrente
multidisciplinar, edificada sob o olhar juridico, filoséfico e
teoldgico, conquanto seu objeto seja o direito.

O jusnaturalismo langa a ideia do Direito ideal, mas
passivel de realizagdo (concretude). Assim, ndo se trata de
um conjunto de normas utdpicas ou fantasiosas, mas sim,
realizaveis.

Bobbio (2000, p. 12) define jusnaturalismo

[...] como doutrina segundo a qual existem leis ndo postas pela

vontade humana — que por isso mesmo precedem a formacao

de todo grupo social e sdo reconheciveis através da pesquisa
racional — das quais derivam, como em toda e qualquer lei moral

ou juridica, direitos e deveres que sao, pelo proprio fato de serem
derivados de uma lei natural, direitos e deveres naturais.

O jusnaturalismo constituiu pressuposto filosofico do
liberalismo, que concebia ao Estado poderes limitados (em
contraposicdo ao Estado absolutista), revelando direitos
essenciais, inerentes a condicdo humana, inacessivel as
instituigdes estatais (BOBBIO, 2000). O autor argumenta que

[...] todos os homens, indiscriminadamente, t€ém por natureza e,

portanto, independente de sua propria vontade, e menos ainda

da vontade de alguns poucos ou de apenas um, certos direitos

fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca, a

felicidade — direitos esses que o Estado, ou mais concretamente
aqueles que num determinado momento historico detém o

poder legitimo de exercer a forca para obter a obediéncia a seus
comandos devem respeitar, e, portanto, nao invadir, ¢ 20 mesmo
tempo proteger contra toda possivel invasdo por parte dos outros
(BOBBIO, 2000, p.11).

Na antiguidade, esse corpo de normas era considerado
‘verdadeiro’, ‘imutavel’ e ‘universal’; dito de outra forma:
estatico no tempo e no espago, além de representativo do ‘bem’.
A caracterizagdo, entretanto, desconsiderava a evolugdo dos
grupos sociais aos quais as normas indistintamente servem
ou se propdem a fazé-lo. A valoragdo do ‘bem’ é funcdo da
capacidade apreciativa da consciéncia humana. A propria
moral representa um conceito movel, significativamente
influenciado pela cultura e instituigdes. As sociedades sdo
produtos da Historia, pilares do Direito e demais regras.

A ideia acerca do Direito natural transitou nos
pensamentos socraticos, platonicos, adquirindo maturidade
no pensamento Aristotélico. Na idade média, o jusnaturalismo
convergiu para uma identidade teoldgica, com fundamento
em crengas religiosas. A época, acreditava-se que as normas
eram emanadas de Deus e tinham natureza moral, sendo ou
nao alcangadas pela legislagdo vigente. Santo Agostinho e
Sdo Tomas de Aquino eram precursores desse pensamento
(MENEZES, 2008; SANTOS, 2007).

J& na modernidade, o jusnaturalismo incorporou uma
preocupagdo antropoldgica, reconhecendo o homem como
agente de transformacdo social ativo na intervengdo do
ambiente legal. Inspirado nesta orientacdo, Hugo Grotius
categorizou o Direito natural em jus voluntarium e jus
naturale.

As normas jus voluntarium poderao ter nascente no desejo
divino ou humano. Aquelas enquadradas como jus naturale
sao elaboradas pelo homem por iniciativa espontanea, coerente
com sua condi¢do gregaria. O Direito natural, sob esse ultimo
enfoque, lastreia-se narazdo e nao em fundamentos teoldgicos,
sendo influenciado pelas demandas sociais. Por essa lente, os
estudiosos sugerem o senso social como importante fonte do
Direito.

Implica afirmar que o direito natural é também produto
da ag@o intelectiva do homem, na formulacdo das regras e
posterior adesdo. A distingdo entre Direito positivo e natural
nao atinge o sentido semantico do ‘Direito’, restringindo-se
a natureza da norma, se mera convengao (ndo formalizada)
elaborada ou ndo pelo homem, ou regra posta pelo mesmo.

Os preceitos éticos independem de formalizagdo, sendo
usualmente reconhecidos pelos povos, por isso, indeclinaveis.
Ao termo Direito positivo incute-se a ideia de ‘justica dos
homens’ enquanto ao Direito natural, a de ‘justiga natural’.

Apesar das diferencas sinalizadas, Platdo e Aristoteles
identificavam sinergia (intersecdo) entre o Direito natural
e o positivo. Disseminavam em seus discursos que parte
da justi¢a civil era natural e a outra, fundada na propria
lei (mas, baseada no senso de equidade e valores morais).
Definiam ‘justi¢a natural’ como aquela existente em todas
as sociedades, produzindo a mesma eficacia. A ‘justiga
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lastreada na Lei’ tem eficacia relativa, restrita as sociedades
onde ¢ posta a norma (aplicavel a comunidades politicas
especificas). O Direito natural prescreve comportamentos
e rege situagdes que, usualmente, independem do juizo de
valor que o sujeito venha a ter sobre as normas advindas
(BOBBIO, 1999).

Ao estabelecer essa sinergia, os filésofos admitiam que
a expressdo Direito abrigava, em sentido lato, a ideia de
‘justica pura’ e de regramento positivado como conceitos nao
necessariamente coincidentes.

O Quadro 1 apresenta uma analogia entre Direito natural
e positivo, inspirado na distingdo proposta por Grocio (apud
BOBBIO, 1995, p.20-21):

Quadro 2: Analogia entre Direito natural e positivo.

VASCONCELOS, Y.L.; MIRANDA, K.J.

O direito natural ¢ um ditame de justa razdo destinado a mostrar
que um ato ¢ moralmente torpe ou moralmente necessario
segundo seja ou ndo conforme a propria natureza racional do
homem, e a mostrar que tal ato é, em consequéncia disto vetado
ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza.

A distingdo entre o direito natural e positivo parece
depender da referéncia de valor da qual se apropria o sujeito
na interpretacdo e internalizagdo da norma no campo da
consciéncia.

De fato, as regras do direito natural sdo acolhidas pela
razao (concepgao racional da ética) e as do direito positivo pelo
conhecimento da norma e coercitividade (VEGAS, 2000).

O Direito, a luz do positivismo classico, ¢ indiferente as
concepgdes do bem e do mal.

Direito Natural

Direito Positivo

Tem alcance universal e ilimitado, relacionando-se as concepgdes do
‘bem’ e do ‘mal’ (relagdo dicotomica).

E posto pelo homem (representado pelo Estado).
Possui contorno e sistematica de produgdo normativa bem definida,
apresentando rito proprio.

Tem como fonte a consciéncia moral.

Advém da vontade declarada do legislador.

Espécie (Conceito de maior amplitude.)

Género.

Subjetivo.
Possui conteudo abstrato.

Isento das abstragdes metafisicas.
Objetivo.
Em sua versao original avalorativo, neutro, descritivo e impositivo
(TAVARES, 2008).
Possui contetido empirico e meramente instrumental.

E imutavel.
(Aristoteles ndo reconhecia a imutabilidade do direito natural no
tempo, e sim, apenas no espago)

E mutével, tendo em vista sua singularidade temporal e espacial.

Estabelece o que ¢ ‘adequado’, ‘bom’ para o homem.

Estabelece o que ¢ tido como ‘correto’ e ‘Util” a luz dos padroes
sociais predominantes.

Aporta critérios morais e algumas vezes, religiosos.

Adota critérios utilitarios, pragmaticos, e algumas vezes, economicos.

Genérica

Particular, analitica.

Regra superior. Pillar. Talvez fosse mais apropriado usar a expressao
‘principios de conduta norteadores’.

Nem sempre o Direito natural foi ‘superior’ ao positivo. Esse status
de superioridade foi observado na Antiguidade. Na idade média, essa
gradagdo foi invertida.

Essas regras possuem fungdo diretiva, enfeixando a produgdo
normativa.

Lei derivada.

Fonte: Os autores.

Ainda sobre a diferenca entre o direito natural e positivo,
Sdo Tomas de Aquino afirmava que a lei natural é igualmente
positiva. Segundo o filésofo, a lei humana deriva da natural
por conclusdo ou determinagao.

Diz-se que a lei positiva deriva da natural por conclusiao
quando toma por base uma orientagdo logica (relagdo
causuistica): a lei natural repudia o perjurio, que se repercute
na norma escrita.

A lei positiva, derivada por determinag@o, completa a lei
natural em aspectos especificos, tornando viavel sua eficacia:
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a lei natural estabelece que todo delito ¢ passivel de punigdo,
mas nao estipula sang¢des, as quais sdo alcangadas pela lei
humana. Essa forma de deriva¢ao toma por base uma situagdo
concreta de aplicagdo da lei natural.

Os jusnaturalistas classicos admitem a existéncia de
relagdes intersubjetivas entre os homens, independentes da
estrutura de poder vigente, alheias a concepcdo de Estado
(sociedade politica). As caracteristicas sociais dos grupos na
antiguidade parecem corroborar esse argumento. O Estado
‘estabilizou’, ‘formalizou’, ‘positivou’

apenas relagdes
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juridicas naturais ja existentes. Todas as concepgdes confluem
para o que denominamos de DIREITO.

As denominagdes ‘direito natural’ e ‘direito positivo’ ndo
decorrem de uma classificagdo, mas sim, de conceitos que
apenas denunciam a origem e expressao das normas.

Quadro 3: Analogia entre o jusnaturalismo e o juspositivismo

Nesse intento, o Direito natural representa apenas um
‘direito provisorio (precario), que tende a ser legitimado
(afirmado) pelo Estado, por meio da concre¢do dos ritos de
positivacao, tornando-se direito peremptorio.

O Quadro 3 confronta as posi¢oes doutrinarias.

Jusnaturalismo

Juspositivismo

Objeto: Direito natural.

Objeto: Direito positivo.

Os valores morais que lastreiam as
normas sdo imanentes a0 homem.

Os valores sdo elaborados pelo homem.
A moral ¢ um produto social movel, dotado de relatividade.

Prevaléncia do ‘Direito natural’ e seu
ideario sobre o ‘Direito positivo’.

Existéncia exclusiva do Direito positivo.

Negacdo do ideario jusnaturalista.

Adeptos da doutrina: Hugo Grocio,
Tomas Hobbes, Samuel Putendorf,
Cristian Thomasius.

Adeptos da doutrina: Hans Kelsen e Joseph Raz (ambos adeptos do positivismo radical) - Esses
estudiosos defendem em seus textos o isolamento do Direito em relagdo aos preceitos morais.
Segundo eles, a moral ndo interfere no processo de normatizagdo nem na interpretacdo da norma
posta. A autoridade ¢ reconhecida como fonte legitima do direito. O poder discricionario do julgador
restringe-se ao universo das regras e entendimentos ja positivados.
David Lyons, Jules Coleman e Wilfrid (adeptos do positivismo moderado) - Esses pensadores
defendem que os valores morais influenciam o direito, mas, nem sempre de forma decisiva ou eficaz.
Partilham o entendimento as conveng¢des morais devem ser consideradas na interpretagdo da norma,
entretanto, refutam a existéncia do poder discricionario.

Fonte: os autores.

Existem diferentes ‘positivismos juridicos’, assim
como versoes distintas do naturalismo (MACHADO, 2008;
TAVARES, 2008).

A diferenga essencial apontada nesta revisdo de literatura
entre jusnaturalismo e juspositivismo se funda essencialmente
na hierarquia normativa, uma vez que uma modalidade
¢ usualmente colocada como superior a outra (relagdo
espécie-género), independente do juizo de valor dos autores
e sua identidade doutrinaria. As defini¢des apresentadas,
geralmente, ndo tocam a natureza do termo, reportando-se
apenas a caracterizagdo vinculada a uma situag@o histérica
(ALVAREZ, 2009; BALTAZAR, 2009; BOBBIO, 1995;
DIMOULIS, 2013; DINIZ, 2009; FERRAZ JUNIOR, 2003;
GUSMAO, 2000; MACHADO, 2008; 2012; NADEN, 2011;
RAZ, 2011; TAVARES, 2008; VENOSA, 2009).

A compreensdo das confluéncias e sinergias entre os
conceitos sao fundamentais ao lineamento e descricdo das
correntes doutrinarias.

2.1.3.2 Juspositivismo

Os juspositivistas defendem o direito positivo como
autossuficiente na consecucdo dos objetivos de controle,
harmonia social e legitimidade. Assim, rejeitam as ideias
advindas do jusnaturalismo, negando muitas vezes, a sua
propria existéncia. Essa negacdo, todavia, ndo influencia a
categoriza¢do do Direito. O adjetivo ‘positivo’ permanece,
compondo um pleonasmo historicamente aceito (ALMEIDA,
2009; BOBBIO, 1999; BALTAZAR, 2009; MACHADO,
2008; RAZ, 2011).

“O positivismo juridico ¢ aquela doutrina segundo a qual
nao existe outro direito sendo o positivo” (ALMEIDA, 2009,
p-105). Esse ponto de vista diverge da posicdo doutrinaria
dos jusnaturalistas que compartilham uma visdo dualista do
Direito (DIMOULIS, 2013).

O positivismo se estrutura a partir da negacdo da
doutrina jusnaturalista. Se os jusnaturalistas insistem que a
autoridade das normas juridicas seria derivada de uma ordem
superior, algum tipo de entidade metafisica que sobrepaira
ao direito, os juspositivistas insistem, consensualmente, que
a autoridade das normas juridicas pode ser explicada tendo
em vista algum tipo de fato social (TAVARES, 2008, 6066).

Para esses estudiosos, o Direito ¢ uma elaboragao
eminentemente humana de alcance social, decorrente da
vontade do individuo, ratificada pela positivacdo desta.
Depreende-se por esta orientagdo, entdo, que o Direito
corresponde ao

[...] conjunto de regras que sdo consideradas (ou sentidas)

como obrigatorias em uma determinada sociedade porque

sua violagdo dara, provavelmente, lugar a intervengdo de um

‘terceiro’ (magistrado ou eventualmente arbitro) que dirimira a

controvérsia emanando uma decisdo seguida de uma sangdo ao
que violou a norma. (BOBBIO, 1999, p.27).

Em sentido de confluéncia as diretivas positivistas,
Batalha (2000, p.234) destaca que:

O Direito natural, como preocupacdo eterna, ndo pode ter
contetildos empiricos, varidveis, contingentes, sendo puramente
adiaforo e formal. O que se apresenta como Direito natural com
conteudo concreto, nada mais ¢ do que aspiracdo, tendéncia a
reforma ou justificacdo conservadora do Direito existente,

250 UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 14, n. 2, p. 243-254, Set. 2013.



elevando-se a categoria de absoluto, universal, supra-empirico
0 que ¢ contingente, relativo, historico, cultural, empirico. O
Direito natural concreto ¢, portanto, absolutizagao do contingente,
universalizagdo do relativo, supra-empirizagdo do empirico.

Os juspositivistas juridicos apreciam apenas aquilo que ¢
passivel de observagao e experiéncia. Assim, cumpre salientar
que o positivismo juridico ndo deriva do positivismo no
sentido filosofico, ndo obstante, como relata Bobbio (1995),
alguns adeptos dessa corrente fossem membros do movimento
positivista.

O ponto de convergéncia entre o positivismo filosofico
e o juridico consiste exatamente na rejei¢do a abstracdo e
consideragdes metafisicas presentes na caracterizagdo do
direito natural em sua versao classica.

O juspositivismo tradicional ou classico incorpora
uma visdo monista do direito no que concerne a producao
normativa, papel exclusivo do Estado. Ocorre, porém que o
Estado, como entidade abstrata, ndo ¢ o criador exclusivo das
normas, cumprindo apenas a fungdo de condiciona-la dentro
da sociedade politica, dotando-a de unidade normativa.

O Estado regulamenta as relagdes interindividuais, de
modo a equilibra-las, harmonizando a coexisténcia dos seres
humanos. Significa que a ele cabe a produgdo da norma,
mas o processo de elaboragdo demanda conexdo e imersao
na realidade social, agdes essencialmente humanas. Os
juspositivistas ndo negam essa necessidade, mas enfatizam o
produto, em lugar do processo.

Fato, valor e norma formam um todo indivisivel (REALE,
2009). A estrutura monista confere ao Estado o poder de
elaborar o proprio direito, o que justifica a dificuldade dos
paises Civil Law (caso do Brasil) em apreender e respeitar
qualquer norma que se origine da sociedade civil (Common
Law).

A identidade entre Direito e Estado impregna a cultura
juridica brasileira.

O positivismo juridico ndo refuta a existéncia e importancia
da jurisprudéncia (reconhecendo-a como fonte do Direito),
todavia, a considera como insumo decisério e instrumento
logico — racional de interpretagdo das normas ja existentes
(positivadas) (ALMEIDA, 2009; BOBBIO, 2000)

Bobbio (1995, p.224) explica que o aporte das
jurisprudéncias na composicdo do método juridico: “[...]
consiste no remontar dos signos contidos nos textos
legislativos a vontade do legislador expressa através de tais
signos”.

Admitindo-se lacunas na lei, a solu¢do do jurista deve
guardar coeréncia com o ordenamento juridico vigente. Para
os positivistas, o Direito ¢ essencialmente dedutivo (método):
raciocinio que parte do ‘geral’ em dire¢do ao ‘particular’,
da interpretacdo da norma a conclusdo (correlagdo com a
situagdo fatica).

Na solugao dos litigios, o magistrado parte da orientagao
normativa formal em dire¢@o a interpretacdo. O fundamento e
conceitos legais relacionados advém do proprio ordenamento,
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ndo sujeito a discussdo. Essa confluéncia se da em detrimento
do 16cus social (realidade).
Alias, cabe acrescentar, que ¢ o positivismo juridico que cria a
teoria do ordenamento juridico, visando dar unidade as diversas
normas existentes, unindo-as numa mesma logica e eliminando as

incertezas. O ordenamento deveria ser uno, coerente e completo
(ALMEIDA, 2009, p.107).

O positivismo desconsidera a intersubjetividade das
relagdes, apreendida apenas no plano da experiéncia. O
discurso positivista classico encontra-se em descompasso com
as demandas atuais, especialmente por for¢a da dindmica das
transformagOes sociais. Seu formalismo neutro e isento das
influéncias externas, cria hiatos entre realidade e norma. Um
exemplo que corroborou essa afirmagdo foi a lenta resposta
do ordenamento posto as demandas geradas com o advento
da internet.

Extrai-se disso que, o desalinhamento entre realidade
fatica e norma tende a comprometer a efetividade desta ultima,
impedindo muitas vezes sua viabilidade aplicativa em relagdo
aquilo para o qual ela foi concebida e dirigida.

Em resposta a essa constatagdo empirica, observa-
se dentro do proprio movimento positivista, tentativas de
adaptag@o da versdo teorica tradicional a presenga dos valores
morais (vetores de influéncia), segregando os defensores
do positivismo em duas categorias principais: positivistas
exclusivos e inclusivos (CADEMARTORI, 2006; DWORKIN,
2007; DUARTE; RINCK, 2007; TAVARES, 2008). Ressalte-
se a existéncia de outras classificagdes.

O positivismo inclusivo reconhece conexao entre o Direito
e moral.

[...] o fato de que nos sistemas juridicos da atualidade o

direito e a moral estdo interligados, em virtude de dispositivos

constitucionais que apelam a valores como a liberdade, a

igualdade, etc, ndo afasta a possibilidade de uma separagido

conceitual entre essas duas ordens normativas (TAVARES, 2008,

p.60-65).

As versdes nascentes das linhas mestras de cada escola
refletem momentos da historia da humanidade, acomodando
diferentes teses, as quais migram de uma visdo monista
tradicional para a dualista (RINCK, 2007).

2.2 Discussao

A validade de uma norma néo a torna justa ou moral. Esta é
conferida pela legitimacéo realizada pela autoridade estatal, ja
o valor provém do individuo. De fato, resulta da apreciacdo da
consciéncia humana. Depreende-se entdo que, juizos de valor
e de validade representam conceitos distintos. Essa distingao
estabelece a esséncia do didlogo entre o juspositivismo e o
jusnaturalismo, outrossim, remetendo a conclusdo de que
nem toda norma é moral, mas sim, dotadas de validade
contextual (GARCIA, 2013).

O Direito moderno resulta da repercussdo de diferentes
motivos, sociais ¢ ideologicos, tolerando as fontes advindas
(VIEHWEG, 2006). A ciéncia juridica ndo ¢ hermética,
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dialogando e servindo a outras areas. Sua eficacia e
operacionalidade advém dessa condigao.

A concepgdo de justiga ¢ historica, ideoldgica e carregada
de visdes mundo (MASCARO, 2013). O Estado, como figura
abstrata, possui 0 monopélio formal da produgdo normativa,
ocorre, porém que este ¢ formado por pessoas. Significa que a
inteligéncia humana move essa producao.

O monopodlio estatal existe no plano formal ou técnico,
mas nao no plano conceitual ou natural, sendo receptaculo
de diferentes influéncias. Para os juspositivista classicos,
o Direito natural se distancia da concepcdo cientifica,
apresentando forte carga moral (OLIVEIRA, 2006).

Mas, qual o sentido de isolar o Direito da moral, se
o proprio julgador utiliza componentes da moral para
fundamentar as decisdes proferidas? A tentativa de expurgar
da norma qualquer forma de valoragéo cerceia a interpretagéo,
expressdo e intervencao do homem, importantes componentes
do método cientifico.

Uma precision preliminar exige considerar que la normatividad

se relaciona com el universo de la ética, em tanto los valores

también son um elemento cultural; por tanto, abordar el concepto

de normatividad es volver la miranda hacia el ser humano como
sujeto cultural (MARALANDA, 2007, p.3).

A propria evolugao do positivismo denuncia as restricdes
da abordagem hermética do ponto de vista social. Reforga
essa afirmacdo a existéncia de trés linhas de pensamentos
subordinada ao juspositivismo: eclético, estrito e ético.

O juspositivismo, mesmo privilegiando as
pelo Estado
antecedentes e motivos. Com isso, tratava a norma como

regras
elaboradas (norma), contemplava seus
decorrente de fatores de ordem moral, religiosos, culturais
e valores sociais (fontes externas). Essa abordagem recebe a
denominag@o de eclética porque ndo desconsidera os fatores
ou variaveis externas qualitativas para fundamentar a norma
(produto), mesmo que alheias ao Estado (MASCARO, 2013).

Juspositivismo estrito ¢ a abordagem mais referenciada
pelos autores por ser ‘extrema’, desatando a norma de seu
contexto gerador. Sao adeptos dessa diretiva de raciocinio:
Kelsen, Norberto Bobbio, Alf Ross, Herbert Hart ¢ Tércio
Sampaio Ferraz Janior (MASCARO, 2013).

O juspositivismo ético nasce, entdo, da crise ou contestagao
ao juspositivismo estrito, precisamente da necessidade de
se incorporar questdes ¢éticas no tratamento do fenomeno
juridico. Essa ética ndo se reveste de cardter religioso, mas
sim valorativa e baseada na justi¢a social. Partilham essa
orientagdo de pensamento: Ronald Dworkin e Robert Alexy.
(MASCARO, 2013; DWORKIN, 2013).

O Direito ndo ¢ puro ou neutro porque nasce das
demandas sociais, servindo a propria sociedade que produziu
sua necessidade. Essa caracteristica o torna suscetivel a
repercussdo de variaveis diversas: ideologicas, culturais
(modo de pensar e agir, institucionalizados pela sociedade),
orientagdes éticas, politicas, dentre outras (MARULANDA,
2007).

O Direito ¢ a moral possuem zonas de confluéncia, o
que ¢é observado na produ¢do normativa e em seu produto
(a propria norma). Essa interse¢do ¢ empirica, portanto,
concreta, tornando infrutifera qualquer esfor¢o de separagdo
ou libertagdo do Direito em relagao a moral.

O Direito nao se justifica em si mesmo, mas sim, na
concrecao da realidade social. Perquerir os fatores que
influenciam a norma ¢ verificar sua utilidade frente ao
contexto configurado (mutavel no tempo).

A diversidade das proprias fontes do Direito constitui
argumento contrario ao seu ‘isolamento hermético’, basta que
se lance o olhar para a forca da jurisprudéncia na pratica dos
operadores do Direito. E o que dizer da influéncia do Direito
autonomo? E o Direito religioso, a exemplo do mugulmano?

O sistema common Law ¢ uma realidade em diferentes
paises, representando um genuino movimento de emancipacao
social. Ressaltem-se ainda os movimentos de protecdo aos
direitos humanos, que apresentam uma perspectiva valorativa
expressiva. Essa leitura desafia o positivismo juridico em suas
bases classicas.

O Direito natural, assim como o positivo, evoluiu ao
longo dos anos, gerando hiatos entre as abordagens classicas
e aquelas mais atuais (estas ultimas fizeram verdadeiras
concessoes, visando o ajuste das abordagens a realidade
posta).

Uma dessas concepgdes € o jusnaturalismo historico que
nao advoga a tese da existéncia de um Direito natural imutavel
e geral, mas sim, de um Direito natural dindmico, progressivo,
historico e por isso, mutavel.

O jusnaturalismo e o juspositivismo ndo sdo as Unicas
correntes de pensamento que buscam definir o escopo
do direito. As linhas de pensamento intermediarias tém
enriquecido as discussdes, convergindo progressivamente
para o entendimento de que ndo se pode negar a presenga e
importancia da dimensdo valorativa no mundo da producao
normativa.

3 Conclusao

A revisdo de literatura empreendida culminou na
identificagdo de zonas de convergéncia e sinergia entre as
abordagens jusnaturalistas e juspositivistas, precisamente
entre o Direito natural e objetivo. Essas zonas emergem da
perspectiva de analise adotada (posi¢ao referencial), que
coloca o Direito como conceito agregador.

Como resultado desta pesquisa concluiu-se que:

- O Direito natural entrega ao Direito positivo diretrizes de

natureza, moral e humanitaria;

- O reconhecimento formal do Direito natural o torna po-

sitivo, significando que a positividade ¢ um atributo do

Direito, ndo compreendendo sua natureza; e

- O Direito é uno ¢ ¢é fruto, direto ou indireto, da agao inte-

lectiva humana, ainda que imanente a sua natureza.

Observou-se que, em razdo de suas caracteristicas, o

jusnaturalismo recebe o rotulo de idealista, todavia, apenas
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quando analisado sob o prisma da estrutura normativa. A
totalidade dos autores revisados faz mengao a esse parametro
de analise.

Ocorre que o Direito natural, objeto do jusnaturalismo,
entrega apenas os principios norteadores de conduta (dmago)
ou esquema moral de interpretagao e ndo as ‘normas acabadas’,
como se espera. Sob esse olhar, torna-se 16gico posiciond-lo
como aquele que direciona a propositura das normas a serem
positivadas.

Por essa lente, as regras advindas do Direito natural
antecederiam necessariamente a regra (positivada), numa
espécie de superposi¢do a norma. Os autores, usualmente,
estabelecem uma hierarquia entre o Direito natural e positivo,
em lugar de posiciona-los numa linha temporal.

O juspositivismo classico descola a moral do Direito em
niveis distintos, ndo obstante reconhe¢a que a norma ¢ produto
da histodria e das demandas do meio social. O magistrado, a luz
das diretivas positivistas, orienta-se pela nocdo de equidade,
desde que incorporada ao ordenamento (casos previstos na
lei).

A autossuficiéncia do Direito positivo, defendida pelos
juspositivistas, ndo encontra lastro no método juridico, que
hodiernamente mescla dedug@o (abordagem tradicional)
e indugdo. O Direito nasceu da sociedade e a ela serve. A
norma advém das necessidades do homem e das demandas do
desenvolvimento social.

O Direito compreende normas e fenomenos juridicos,
sem os quais as normas nao fariam sentido. Entende-se que
ndo se pode refutar a existéncia e importancia do Direito
natural, posto que seus referenciais contribuiram para o
desenvolvimento das institui¢des juridicas, humanizando
relagdes e procedimentos.

Analisar o Direito natural como um direito normativo
¢ desnatura-lo, fazendo-o equivaler ao Direito positivo,
conquanto, em algum momento coincidam. A fungdo
contemporanea do Direito natural é enfeixar a pratica juridica
sob a ¢égide dos elevados padrdes de justiga, preenchendo
lacunas, ou aparando arestas de normas desprovidas de
significado ético, quando ocorrer. O extremismo das escolas
produz posi¢des dogmaticas, fechadas a inser¢des que
inevitavelmente induzem a plasticidade das concepgdes
modernas sobre o Direito.
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