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Resumo: Esse estudo procura abordar a questdo do direito natural e do direito positivo. A
perspectiva adotada parte da filosofia do direito. Procura-se entender como se formou a
dicotomia e como ela foi encarada pelo pensamento juridico. Faz-se uma analise das
modernas correntes tedricas do direito. Ponderam-se as criticas trazidas pela ciéncia do direito
a filosofia da justica. Examina-se se 0 tema esta exaurido ou se apenas se transformou em
novas problematicas.
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Positive Law X Natural Law: A Reinvigorated Dichotomy?

Abstract: This study seeks to approach the question of natural law and positive law. The
perspective adopted part from the philosophy of law. It seeks to understand how the
dichotomy has been formed and how it was faced by legal thinking. An analysis of modern
theoretical currents of Law is made. The criticisms brought by science of law to the
philosophy of justice are pondered. It examines whether the topic is exhausted or if it has just
turned into new problems.
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INTRODUCAO

Cabe-nos, neste artigo, repassar algumas consideracdes acerca dessa ancestral
dicotomia que permeia o universo juridico. Aprofundando-nos na questdo, devemos observar
se existe mesmo o dito renascimento do jusnaturalismo. Como ponto de partida obrigatério,
faremos uma sintese rapida do pensamento juridico ocidental para podermos analisar o direito
positivo e o direito natural nesta posi¢éo antagonica.

Operar dicotomias significa amealhar pares conceituais opondo-o0s. Espera-se com isso
construir cadeias de significantes que permitam separar uma realidade da outra. Ha varias
dessas operacOes no Direito, sistematizadas eminentemente pelo saber dogmatico. Entre elas
estdo o direito objetivo x direito subjetivo, direito publico x direito privado, para citar as mais
famosas.

Faremos um corte metodoldgico, permitindo-nos examinar a questdo segundo a

perspectiva da filosofia e da teoria do direito, afastando, pois, questionamentos de ordem
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socioldgica, historica, antropoldgica ou politica. O questionamento se iniciard do ponto de
vista de Tércio Sampaio Ferraz Janior, de quem tomamos a liberdade de parodiar um item de

sua Introducéo ao Estudo do Direito, que da nome a este trabalho.

1. ORIGENS HISTORICAS DO PENSAMENTO JURIDICO

O primeiro estagio a ser superado pelo Direito foi a separacdo da religido. Na
antigliidade, o Direito estava embebido nos cerimoniais litirgicos'. Sobremaneira no
judaismo, Direito e Religido estavam entrelacados. O Cristianismo veio depois a atenuar o
carater juridico da religido mosaica. O Direito comegou a ser encarado como auténomo
somente na Grécia, com Platdo (Das Leis, Republica) e Aristoteles (Politica, Etica a
Nicdmaco), principalmente no que tange a idéia de justica. Sendo, para o primeiro, a virtude
suprema, aquela que serve ao préximo, habitante do mundo das idéias. Na visdo do outro, é
principalmente distributiva e repousa no ideal de equidade.

Em Roma, o Direito adquiriu carater mais cientifico. Era freqlientemente dividido em
jus naturale, jus gentium e jus civile. Sendo o primeiro “aquilo que a natureza ensinou a todos
os animais” (quod natura omnia animalia docuit), nas palavras de Ulpiano. O segundo é
entendido como o direito das gentes, aquele direito positivo comum a todos 0s povos, que
todos dele se utilizam (quasi quo jure omnes utuntur). Por fim, o jus civile é o direito vigente
de cada povo, suas leis. “Os juristas romanos jamais perderam de vista a vida concreta e a
natureza das coisas, e souberam fazer progredir continuamente o direito segundo o contetdo
das novas exigéncias, mas com uma técnica formal perfeita”. 2

Da Idade Média, 0 que mais nos interessa é a divisdo da lei segundo Sdo Tomas de
Aquino. Ele a reparte em: lei eterna, lei divina, lei natural e lei humana. A primeira € a razdo
celestial que governa todo o universo, incognoscivel ao homem e que ainda nao foi objeto de
revelacdo. A lei divina se diferencia da primeira justamente neste quesito, pois se trata da lei
sagrada ja posta ao conhecimento do homem, como o Decélogo. A lei natural é a inteligivel a
partir da observacao da natureza, muito semelhante ao jus naturale. A lei humana seria aquela
proveniente da invencdo do homem. O problema fundamental que Tomas de Aquino coloca é

com relagdo a necessidade de observancia. Segundo a doutrina tomistica, todas devem ser

! Cf. COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2008.
2 DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito. Trad. Jodo Baptista da Silva. Belo Horizonte: Lider,
2006. p. 39-40.
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observadas, sobretudo, em prol da manutencdo da ordem (propter vitandum scandalum vel
turbationem), excecdo feita & lei humana que jamais pode se sobrepor & divina®. No mais,
durante o periodo medieval, o Direito ficou reduzido aos comentarios dos glosadores ao
Corpus Juris Civilis romano, organizado pelo imperador bizantino Justiniano no seculo VI.

A Renascenca foi marcada pelo retorno as origens da antiguidade classica. O ideal
mais vistoso foi 0 humanismo. Os renascentistas passaram a encarar 0 homem como centro
das coisas e houve um resgate da Filosofia, principalmente a aristotélica. Outros pontos de
relevo da época sdo 0 embate entre as novas teorias astrondmicas (Galileu e Bruno) e a
teologia cristd e a Reforma religiosa. As instituicbes vigentes comecam a ser questionadas
dando inicio a um processo que estouraria na Revolucgdo francesa, alguns séculos mais tarde.
Por outro lado, os Estados comecam a firmar sua autoridade e o Direito passa a ser invocado
para justificar sua soberania. Grandes pensadores surgem neste periodo, como Maquiavel e
Bodin.

O crucial é apreender que, devido ao carater ainda embrionario da ciéncia, ndo se tinha
uma dimensdo sistémica do pensamento cientifico, estando o Direito na penumbra dos
dogmas e das verdades naturais. A partir daqui, depois de um rapido exame da ciéncia juridica
como um todo, passaremos a analisar o Direito segundo suas duas escolas mais influentes,
porquanto impraticavel aos objetivos deste estudo uma analise apurada e detida de cada

pensador.

2 CIENCIA DO DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

Dizer que a ciéncia do Direito se ocupa do direito positivo ao passo que a filosofia do
Direito se ocupa do direito natural é algo temerério. Ha autores positivistas, como Kelsen *,
por exemplo, que negam a qualidade juridica ao direito natural. Outro problema seria
delimitar o que seja o direito natural efetivamente, vez que essa concepc¢ao variou no decorrer
das épocas, em que pesem os estudos de Pufendorf e Wolf °. Gustav Radbruch, ao comentar
sobre a ciéncia do Direito e sobre os profissionais que a manejam, infere serem trés as

atividades do jurista perante a lei: interpretacéo, construcéo e sistema. °

% Idem. p. 47.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2006.

> WOLF, Erik. El problema del derecho natural. Trad. Manoel Entenza. Barcelona: Ariel, 1961.

® RADBRUCH, Gustav. Introducéo & Ciéncia do Direito. Trad. Vera Barkow. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Contudo, diriamos que ndo somente a lei integra o Direito. O problema remonta as
fontes do Direito. Por fontes do direito designam-se 0s processos ou meios que fazem
nascerem as regras juridicas, a forma como se positivam e adquirem vigéncia e eficacia’.
Neste sentido, as fontes séo fatores que compdem e criam o direito numa perspectiva geral.
H& quem se oponha a que ao Direito possa ser dada uma teoria geral, em virtude de uma
vedacgdo epistemologica, diametralmente oposta & natureza do Direito. Deste modo, o Direito
poderia ser encarado apenas sob quatro pontos de vista fundamentais: a sociologia, a historia,
a dogmatica e filosofia juridicas. ®

Entretanto, sabedores de tal situacdo, sdo os proprios cientistas do Direito que dividem
a ciéncia juridica em dogmética juridica, histéria do Direito e filosofia do Direito®, cada uma
delas trabalhando com um aspecto do fendmeno juridico. Como se percebe depois dessas
consideracdes iniciais, é certo que o objeto da ciéncia do Direito é o préprio Direito™. Uma
compreensdo do fenémeno juridico se faz necessaria, eis que surge a ciéncia do Direito ou
Jurisprudéncia.

Vamos agora retomar a distincdo entre zetética e dogmatica no Direito feita por
Viehweg, disseminada entre nds por Tércio Sampaio Ferraz Junior. A zetética (do grego
zetein = perquirir, perguntar) acentua o aspecto pergunta da investigacdo. Preocupa-se em
especular o objeto podendo ou néo ter um compromisso com a aplicagdo do conhecimento na
realidade. A dogmatica (do grego dokein = ensinar, doutrinar) acentua o aspecto resposta da
investigacdo, procurando oferecer pontos de partida estaveis e solucdes aceitaveis a
problemas conhecidos ou propostos, oriundos da realidade. **

Assim, nesta colocacdo, percebe-se que a filosofia do Direito pertence a zetética
juridica. Podemos dizer ainda que seja zetética analitica, porquanto racional-dedutiva em seu
aspecto puro, uma vez que nao possui, a primeira vista, um compromisso formal de ser
aplicada na realidade de forma imediata. A ciéncia do Direito, doutra feita, pertence aos
dominios da dogmatica juridica, direcionada a resolucdo de situa¢des-problema, procurando

oferecer respostas com um minimo de perturbacdo e um méximo de seguranca e aceitagao.

p. 216.
"REALE, Miguel. Liges Preliminares de Direito. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 140.
¥ MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria da Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1976. p. 76.
¥ ROUSSEL apud LESSA, Pedro. Estudos de Filosofia do Direito. Campinas: Bookseller, 2000. p. 53.
9 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Filosofia do Direito: aplicada ao direito processual e a teoria da
constituicdo. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 38.
1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, decisdo, dominaco. 6. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 16-28.
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3 DIREITO NATURAL

Definir o que seja o direito natural € uma tarefa que seria impossivel num estudo como
0 nosso. Mesmo assim, tomando emprestadas as formulagdes de Erik Wolf, podemos dizer
que o direito natural foi definido na tradicdo como a quinta esséncia da existéncia juridica
completa, a origem histdrica do direito, uma ordem anterior ao Estado e a civilizacdo, idéntico
as leis naturais, sendo a doutrina filosofica do direito absoluto e a doutrina teoldgica do direito
relativo, uma ordem imanente da prética vital, a vivéncia do irracional e do emocional e o
principio da reforma das leis. *?

A escola do justo natural deve ser encarada mais do ponto de vista de uma corrente de
pensamento do que como uma escola propriamente dita. Varios jurisfilosofos de variadas
épocas se alinham segundo este pensamento, como Thomasius e Pufendorf, cujas linhas e

matizes principais procuraremos indicar brevemente. Nos dizeres de Paulo Nader:

O raciocinio que nos conduz a idéia do Direito Natural parte do pressuposto de que
todo ser é dotado de uma natureza e de um fim. A natureza, ou seja, a propriedade
que compde o ser define o fim a que este tende a realizar. Para que as poténcias
ativas do homem se transformem em ato e com isso ele se desenvolva, com
inteligéncia o seu papel na ordem geral das coisas, é indispensavel que a sociedade
se organize com mecanismos de protecdo a natureza humana. Esta se revela, assim,
como o grande condicionante do Direito Positivo. O adjetivo ‘natural’, empregado a
palavra direito, indica que a ordem de principios ndo é criada pelo homem e que
expressa algo espontaneo, revelado pela prépria natureza.

Segundo o direito natural, existe um direito anterior ao feito pelo homem; nao
necessariamente coincidente com o realizado nos acordos, contratos ou leis. E encarado ora de
forma teoldgica ora sobre lentes racionalistas. No jusnaturalismo impera o pressuposto de que
ha uma verdadeira identidade entre direito e justica. Deve-se ao jusnaturalismo e aos
brocardos latinos, as primeiras versdes acerca dos principios juridicos, como idéias
decorrentes da propria natureza do homem, do bom senso e da pratica social.

A ordem juridica na visdo do direito natural tem uma relacdo intima com a moral.
Legaz y Lacambra afirma que aquilo que em Direito Se exige e se faz deve estar justificado e
apenas se justifica quando se ordena ao bem. ** Sobre direito e religido, Leclercq dira que,

2\WOLF, Erik. El problema del derecho natural. Trad. Manoel Entenza. Barcelona: Ariel, 1961.
¥ NADER, Paulo. Introdug&o ao Estudo do Direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 367.
“LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Filosofia del Derecho. Barcelona: Bosch, 1953.
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mesmo que se diferenciem, ele ndo se separa totalmente dela, em razdo de uma idéia de
subordinacgdo e dependéncia de principios superiores. Dessa forma, a nocéo de direito natural
se inserird na sintese do pensamento escolastico da Idade Média, tendo lugar cativo nas
indagacdes morais no capitulo referente a Justica. E é a diversidade entre os individuos que
requer a aplicacéo do direito natural, como fundamento da ordem social. *°

Quanto a identificagdo do direito natural com a moral, podemos dizer que qualquer
principio ético se abre em duas ordens de valoracdo, sendo considerada relativamente ao
sujeito, estabelecendo uma ordem de necessidade positiva ou negativa, chamada dever moral.
16 A palavra moral vem do latim mores que significa costume. Ela compreende o conjunto de
normas aceitas como boas por determinado grupo humano num espago e num tempo. Divide-
se, segundo Hegel, em moralidade objetiva e subjetiva; a objetiva cuida do sistema racional
de determinacdes da ldéia que esta relacionada a subjetiva que opera na vontade, podemos
dizer que a primeira é o campo do direito e a segunda do dever. *’

Coing, mesmo sem se desvencilhar completamente do pensamento jusnaturalista,
aponta algumas criticas que se pode fazer a ele, dizendo que o Direito é uma ordem
obrigatdria nas relaces sociais que se ddo num grupo humano, mas € uma ordem que ndo
resulta das coisas, ndo é idéntica a ordem que se encontra na natureza inerte, como sistema de
elementos e estruturas cristalinas nem a ordem espiritual do mundo dos valores. Esta baseado
em decisdes voluntarias e prescricdes e arremata: “o Direito ¢ uma ordem coativa cuja
constituicdo descansa, em ultima andlise, em sua concordancia com normas éticas” (tradugdo
livre). '8

A critica que se dirige ao direito natural € sua excessiva generalidade e
impraticabilidade. Também, em razdo de uma tentativa de universalizacdo do fenémeno
juridico, diz-se que o direito natural maquia a grande diversidade cultural humana e que
comete o erro de ignorar a historicidade do Direito e da cultura. Essa é uma critica do

historicismo juridico as idéias jusnaturalisticas da imutabilidade e universalidade do

> LECLERCQ, Jacques. Legons de droit naturel — Le fondement du droit et de la societé. 3. ed. Louvain: Societé
d’études Morales sociales et juridiques, 1974. V. 1. p. 15-17.
* DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Trad. Antonio José Branddo. 2. ed. Coimbra:
Antonio Amado, 1952. p. 246.
Y HEGEL, G. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Traducdo de Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 142.
'8 COING, Helmut. Fundamentos de Filosofia del Derecho. Trad. Juan Manuel Marin. Barcelona: Ariel, 1976. p.
32-33.
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fendmeno juridico, que tem suas raizes no idealismo de Hegel. ** O maior expoente do
pensamento historicista no meio juridico foi Friedrich Karl Von Savigny. Segundo ele, o
direito se formula a partir da experiéncia daquilo que foi e sempre seré. 2°

Como que retomando o pensamento mutacional de Heraclito, Savigny nega que
possam haver verdades juridicas universais eternas. A escola histérica considera o direito
como produto da evolucdo temporal em constante transformacgéo, sendo o fundamento do
direito as tradi¢Ges juridicas de cada povo. Assim, os fundamentos do direito, imerso nos
dominios historicos, contrastam com as pretensdes universalistas, devendo este ser integrado
ao contexto social e reconhecido com instével e dindmico. ! Tais apontamentos foram depois

retomados pelo culturalismo e realismo juridicos.
4 DIREITO POSITIVO

O direito positivo é aquele posto por ato vontade. Se no passado era definido de forma
negativa, como sendo o direito ndo natural (artificial, portanto), passou depois a ser definido
como o direito posto, passando o direito natural a ser definido como direito pressuposto.
Interessa-nos antes, também analisar a corrente de pensamento do positivismo juridico, que
considera, em linhas gerais, como direito apenas o direito legislado, produzido por ato de
vontade e institucionalizado.

O positivismo juridico € uma projecdo do positivismo filosofico de Augusto Comte no
ambito juridico. Na forma de seu Curso de Filosofia Positiva, Comte exclui toda a metafisica
da apreciacdo cientifica e estabelece o padrdo do método cientifico como partindo da
observacao, passando pela formulacdo da hipdtese e sua verificagdo na experimentacdo. Nas

considerac@es de Paulo Nader:

O positivismo juridico [...] rejeita todos os elementos de abstracdo na area do
Direito, a comecar pela idéia de Direito Natural, por julgi-la metafisica e
anticientifica [...] despreza os juizos de valor, para se apegar apenas aos fendmenos
observaveis. Para essa corrente de pensamento o objeto da Ciéncia do Direito tem
por missdo estudar as normas que compdem a ordem juridica vigente. Nessa tarefa,

19 para Hegel, o mundo s6 é cognoscivel através da analise das épocas histéricas que o comp&em, dentro de uma

idéia dindmica e constante de devir. Este processo se d& de maneira dialética, por meio do conflito de idéias-

chaves resultando em sinteses, que passam a ser teses com 0 tempo e que dardo origem a novas sinteses,

sucessivamente. Cf. GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 40. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 386.

2 BASTOS, Aurélio Wander. Introducdo & Teoria do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000. p. 24.

2l AGUILLAR, Fernando Herren. Metodologia da Ciéncia do Direito. Sd0 Paulo: Max Limonad, 2003. p. 138.
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o0 investigador devera utilizar apenas os juizos de constatacdo e de realidade, ndo
considerando os juizos de valor. Em relagéo a justica, a atitude positivista é a de um
ceticismo absoluto. Por considera-la um ideal irracional, acessivel apenas por vias
da emoc#o, o positivismo se omite em relacéo aos valores. %

Dentro do positivismo juridico s6 existe uma ordem juridica, a que é criada pelo
Estado. Da corrente positivista fizeram parte a escola exegética francesa, a pandectista alema
e a analitica de jurisprudéncia inglesa.

O pensamento exegético teve inicio na Franca do século XVIII encorajado
especialmente com a edicdo do Codigo Civil Napolebnico em 1804, tendo entre seus
principais defensores Aubry, Laurente, Bugnet e Thibault. Os exegéticos acreditavam que era
possivel resolver toda e qualquer situacdo do mundo real a partir do que dispunha a lei. Havia
um ideal de que a lei conseguiria prescrever todas as hipdteses de situacdes e relacdes
juridicas. Tais premissas levaram o0s exegéticos a um verdadeiro culto aos codigos.

A pandectista® acolheu algumas consideracdes do historicismo e teve como principal
diretriz a elaboracdo de uma teoria geral do direito positivo. O substrato fundamental desta
escola é o resgate do direito romano e sua adaptacdo aos costumes germanicos. Entre os
pandectistas destacam-se Merkel, Bierling, Bergbohm além do grande Rudolf Von lhering,
cuja teoria sobre a posse ainda é adotada no sistema civil brasileiro. A origem da
jurisprudéncia dos conceitos se encontra nesta escola.

A escola analitica de jurisprudéncia foi beber no empirismo inglés de Locke e Hume e
procurou reduzir o direito aos costumes, aos precedentes judiciais e a lei. Caracteriza-se pela
formulacdo de conceitos fundamentais e pelo desprezo aos juizos de valor, assim como suas
irmds ja mencionadas. Teve seu principal nome na figura de John Austin.

De maneira geral, “no positivismo juridico podem ser enquadradas todas as teorias que
consideram ser o direito expressdo da vontade do legislador, definindo-o como comando e
reduzindo-o ao direito do Estado” ?*. No Brasil, refletiram essa tendéncia, sobretudo, Pedro
Lessa e Francisco Campos.

Se no historicismo o0s direitos naturais sdo postos em davida, no positivismo sao
abnegados com todas as forgas. Na refutacdo da cientificidade dos juizos de valor, o direito

natural, por ndo possuir carater positivo (posto), acaba sendo esquecido. Somente a lei passa a

2 NADER, Paulo. op. cit. p. 376.

2 Referente a pandecta ou Digesto, compilacdo legislativa do direito romano.

* GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdug&o ao estudo do direito. 40. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 391.
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ser tida como manifestacdo real do direito e somente a anélise da lei passa a ser considerada
com expressdo cientifica de seu estudo.

O positivismo juridico se consolidou efetivamente com a obra de Kelsen. Ele afirma
serem as normas juridicas o objeto central do estudo do Direito. Depois da edi¢cdo da principal
obra de Hans Kelsen, a Teoria pura do Direito, podemos afirmar que o Direito péde se
estabelecer definitivamente enquanto ciéncia. A principal contribuicdo de Kelsen foi
demonstrar a possibilidade de o fenémeno juridico ser analisado de forma independente,
através de uma delimitacdo metodoldgica e epistemologica do objeto de estudo do Direito.
Assim, permitiu ao direito ser estudado sem a interferéncia de vieses socioldgicos, historicos
ou politicos.

Ele esclarece que uma norma s6 pode ser considerada como tal quando prevé uma
sancdo a quem a descumpre, uma vez que 0 objeto de qualquer norma é a conduta humana.
Portanto, a norma ou autoriza ou obriga ou proibe. Estando em vigéncia, a norma é valida ou
ndo &, ao contrério do juizo de valor, que pode ser verdadeiro ou falso. A norma vélida deve
ser aplicada e a eficacia de uma norma ndo lhe aumenta ou diminui a validade. %

A critica que se dirige geralmente ao positivismo juridico € abalizada no fato de esta
corrente enxergar apenas a face do direito sem grande preocupagdo com seu contetido. O
ceticismo positivista reduz o homem a um fenémeno fisico-causal e conduz a regimes
totalitarios. Além disso, a doutrina positivista ndo satisfaz os anseios sociais pela Justica nem
garante que a lei seja usada sempre em prol da sociedade.

Ainda sobre o positivismo juridico, Bobbio coloca que, apesar da pretensdo do
pensamento positivista de ser cientifico, ele ndo escapou das emocGes ideoldgicas. Pode-se
mencionar como exemplo o culto ao Estado dos positivistas alemdes e a adoracdo a lei dos
exegeticos franceses. 1sso permitiu que a doutrina juspositivista viesse a ser criticada em duas
frentes: pelo realismo juridico, que vé no positivismo uma teoria equivocada da realidade
efetiva do direito e o jusnaturalismo renascido ou revigorado, o qual imputa ao positivismo a
culpa pelo advento e fortalecimento dos regimes autoritarios. Bobbio comenta também ser
natural que uma critica dessa natureza tenha tido um impacto maior na opinido publica do que

a critica técnico-formal do realismo juridico. 2°

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 4-21.
%6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995. p. 223-225.
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Entrementes, esta empalidecida essa distingdo no amago da ciéncia do Direito. Depois
da teoria dos direitos humanos fundamentais®’, perdeu importancia saber se existem direitos
anteriores ao direito positivado, ja que as declaracdes universais se encarregaram de operar
essa transicdo do direito natural ao positivo. Esse processo € bem explicado por Paulo

Bonavides:

E na idade do pos-positivismo que tanto a Doutrina do Direito Natural como a do
velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e critica
lacerante, provenientes de uma reacdo intelectual implacéavel, capitaneada sobretudo
por Dworkin, jurista de Harvard. Sua obra tem valiosamente contribuido para tracar
e caracterizar o angulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios.
[...] A construcdo doutrinaria da normatividade dos principios provém, em grande
parte, do empenho da Filosofia e da Teoria Geral do Direito em buscarem um campo
neutro onde se possa superar a antinomia classica Direito Natural/Direito Positivo.
[...] Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo
com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para 0 campo concreto e positivo do Direito, com
baixissimo teor de densidade normativa; a transigdo crucial da ordem jusprivatista
(sua antiga insercdo nos Codigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas
ConstituicBes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia
Juridica; a proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por
obra sobretudo das Constitui¢bes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de
todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios. %

Além disso, Tercio Sampaio Ferraz Junior nos relata que a “dicotomia, como
instrumento operacional, isto €, como técnica para a descricdo e classificagdo de situacdes

juridicas normativamente decidiveis, perdeu forga”. %

5 RENASCE A DICOTOMIA
Dizemos estar revigorada a dicotomia ndo no sentido de sistematizacdo dogmatica

como quer Tercio Sampaio, mas no sentido de estar no centro dos debates contemporaneos

dos direitos humanos ¥, do direito constitucional ! e dos direitos coletivos *2. O direito

2" Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1992,
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 265, 276 e
294.
% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. op. cit. p. 140.
%0 para uma visdo geral do direitos humanos, ver BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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natural vem disfarcado no pds-positivismo sob o nome de principios. Esses principios s&o
normas que ndo apenas colmatam lacunas no ordenamento juridico, mas servem de base a
decisOes inteiras. Eles tém predominancia sobre as demais normas, chamadas de regras, e
quando conflitam entre si, precisam de sopesamento de valores e de artimanhas como a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Passemos a expor as consideracdes de Ronald Dworkin. ** Segundo ele, as regras
(rules) seguem o jogo do all or nothing, sendo os conflitos existentes entre elas meras
antinomias aparentes, uma vez que uma delas serd eliminada do sistema mediante aplicacéo
de critérios légico-formais e métodos hermenéuticos. Os principios sdo mais vagos e possuem
alto grau de indeterminagéo, sendo os conflitos existentes entre eles os chamados hard cases.
Os principios ndo se relacionam numa relacdo hierarquica, pois provém da mesma fonte
(Constituicdo). Veja-se que, se ndo ha um retorno ao direito natural, h& ao menos uma
naturalizagéo do direito positivo.

Conforme o seu pensamento, a distin¢do entre regras e principios ndo se da no plano
I6gico ou qualitativo, uma vez que ambos fornecem critérios para a solucdo de casos
concretos nas decisdes judiciais. As regras seguem a ldgica disjuntiva, ou sdo validas e se
aplicam ou ndo sdo e nao se aplicam. A analise é feita conforme o enunciado da regras abarca
ou ndo o contexto dos fatos. No caso dos principios ndo, Dworkin admite que os principios
possam ser apreciados segundo sua importancia, inclusive pelo julgador. Outra consideracédo
apontada por ele é no tocante a possibilidade de regras se assemelharem a principios quando
trazem em seus enunciados e dispositivos conceitos indeterminados. **

Em certo contraste com a tese de Dwokin, caminhou a teoria de Robert Alexy. *A
primeira objecdo que Alexy levanta é que a concep¢do de Dworkin ndo permite averiguar
como se da o conflito entre principios e como ele se resolve. Ele admite que o conflito de

regras gera uma mutua exclusdo e o entre principios € permeado por dimens@es valorativas.

31 Sobre as transformacdes recentes do direito constitucional (constitucionalizacdo dos direitos, positivacdo de
valores etc.), ver: HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

%2 Acerca dos debates em torno dos direitos coletivos, ver MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo. 20. ed. So Paulo: Saraiva, 2007 e CAPPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.

%3 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
% Cf. DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
% Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001.
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Alexy estatui trés fases de anélise em sua teoria principiologica: a tese da otimizacao; a lei da
coliséo; e a lei da ponderagéo.

Neste viés, sdo 0s principios mandados de otimizacdo, que devem ser cumpridos de
forma a realizar o maximo que as possibilidades faticas e juridicas permitam. Portanto, no que
se refere a tese da otimizagdo, as teses de Alexy e Dworkin se complementam, ja que ambos
admitem que uma norma ou é um principio ou é uma regra. A grande diferenca se da no plano
da lei de colisdes. Para Alexy, a colisdo de regras juridicas com dispositivos antagonicos se
resolve por simples aplicacdo de ferramentas hermenéuticas. O conflito de principios se
decide com um dando lugar ao outro sem que perca sua incidéncia ou validade, mas
meramente segundo a conveniéncia do caso concreto. 1sso ja nos conduz a Gltima tese de
Alexy quanto a ponderacdo, a qual reflete uma conexdo entre a teoria dos principios e o
principio da proporcionalidade.

Antes de finalizar, convém fazer mencio aos estudos do professor Humberto Avila
que, no cenario nacional, representa uma tentativa de sintese entre as teorias normativas dos

principios. Em suas palavras, eles seriam

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocéo. *

Consideremos que, no atual contexto e estagio metodolégico do Direito, o fato de o
principio assumir a condi¢do de norma representa inquestionavel mudanca do ponto de vista
tedrico. Antes, os principios gozavam apenas de juridicidade, assim como os costumes, com 0
poOs-positivismo, ganham a normatividade, passando a serem considerados na ciéncia do
Direito com status diverso, acarretando conseqiiéncias tanto praticas quanto teoricas. Os
estudos a respeito dos valores, das regras e dos principios sao muito caros ao Direito, assim
como também o sdo & Moral e a Etica. N&o por outra razdo, o professor Fabio Konder
Comparato situa o Direito como parte integrante da Etica. >’

Os principios juridicos no pos-positivismo tendem a assumir a lacuna deixada pelo

direito natural, como forma ldgico-racional de entender o Direito. Detalhe, se antes o direito

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 78-79.
¥ COMPARATO, Féabio Konder. O direito como parte da ética. In: ALVES, Aladr Caffé et al. O que é a filosofia
do Direito? Séo Paulo: Manole, 2003. p. 3-10.
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natural era identificado com os fendmenos da natureza causal, originaria de Deus ou
percebido através da racionalidade humana, agora o direito natural se identifica com um
direito supra-positivo de matriz histdrico-cultural traduzida no tdo proclamado valor da
dignidade da pessoa humana.

A universalidade do direito natural se transforma com a globalizagdo dos direitos
humanos, a universalidade, que antes era pressuposta e decorrente da natureza passa a ser
posta e exigida pela comunidade internacional. A imutabilidade do direito natural da lugar a
indisponibilidade dos direitos humanos. A causalidade deixa de ser natural e passa a ser
artificial na medida em que os direitos humanos se tornam hegemonicos na civilizagdo

ocidental.

CONCLUSAO

Cumpre concluir que a visdo por nds exposta € apenas uma constatacdo de algumas
tendéncias do pensamento juridico contemporaneo. E possivel depreender outras anélises
visto que o campo € vasto. Todavia, parece-nos nitido que a expressdo direito natural assumiu
uma pecha de mistica ou metafisica nos transcorrer dos séculos. A todo custo parecem 0s
estudiosos positivistas terem se esforcado para remover o carater transcendental do Direito.

Assim, se removida a carga valorativa do Direito, ele ndo se sustentaria por si S6 nos
moldes da ciéncia moderna, carecendo de legitimidade. A democracia ndo tolera a existéncia
do juridico independente do politico, razdo pela qual o constitucionalismo atual tem se
afigurado como solugdo propicia. Dessa forma, tivemos o citado fendmeno da positivagdo do
direito natural, sob 0 nome de constitucionalizacdo dos direitos humanos.

Com a teoria da constituicdo passa a ser possivel a juncdo do elemento juridico com o
elemento politico sem que isso configure um impedimento epistemolédgico ou pareca um
devaneio metafisico. Os direitos humanos ou fundamentais assumem o papel de alicerce dos
modernos regimes politicos. No entanto, ao invés de se procurar na natureza, na racionalidade
humana ou na religido o fundamento de tais direitos, busca-se na ética, na cultura e na prépria

sociedade.
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