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RESUMO: Este ensaio cuida da convivéncia do jusnaturalismo no cenario cada vez
individualista e tecnocratico da p6s-modernidade. Para tanto, perpassa pela historia do direito
natural, objetivando ressaltar as tendéncias que acompanharam essa abordagem do fenémeno
juridico desde a antiguidade classica, apontando os motivos de seu gradual declinio apds as
revolugdes burguesas do seculo XVIII, sucumbindo as correntes do positivismo juridico, a
partir do século XIX. Trata-se de estudo, pois, de natureza prospectiva, construido a partir do
método hipotético-dedutivo, que se utiliza da pesquisa documental, com énfase na doutrina.

Palavras-chave: Jusnaturalismo; Positivismo; Direitos Fundamentais; Hermenéutica;
Principios.

THE PATH OF JUSNATURALISM IN THE 21ST CENTURY

ABSTRACT: This essay deals with the coexistence of jusnaturalism in the increasingly
individualist and technocratic scenario of postmodernity. To do so, this paper goes through
the history of natural law, objectifying the resurgence of its tendencies in attention to this kind
of logic, from a classic antiquity, pointing the impulses of its gradual process to the eighteenth
century, succumbing to the Legal Positivism School in the 19th century. It is a study,
therefore, of a prospective nature, based on the hypothetical-deductive method, which makes
use of documentary research, with an emphasis on doctrine.
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1 INTRODUCAO

O jusnaturalismo viu-se revigorado a partir da segunda metade do século XX — ap6s
a Il Guerra Mundial, frente a necessidade de reincorporar valores antes esquecidos, mas que
se mostraram imprescindiveis para a protecdo do ser humano em face das arbitrariedades
perpetradas por regimes totalitarios. A racionalidade em que se radicava o direito natural,
desde o final da Idade Média, atrelou-se a necessidade de evocar a justica, em suas variadas
dimens@es, como fundamento mesmo dos sistemas juridicos que nasciam no pés-guerra.

Mesmo a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem (1948) embute aspectos
metafisicos a partir da aceitacdo de elementos decorrentes da razdo e que apelam ao senso
comum de justica do género humano, componentes que se espraiam nas sucessivas
declaractes de direitos produzidas pelos organismos transnacionais, destacando-se os pactos
pelos direitos politicos, civis e aqueles ligados ao desenvolvimento econdmico e social. Em
verdade, a concepgéo transindividual de homem portador de direitos universais serviu de
elemento retorico poderoso a penetracdo dos catalogos de direitos fundamentais nas mais
variadas cartas constitucionais dos paises centrais e, especialmente, periféricos.

Mas, essencialmente, 0 que se perquire aqui € se ainda tem cabimento falar-se em
jusnaturalismo em sociedades marcadamente impregnadas por um crescente individualismo,
estimulado mesmo pelo desenvolvimento das novas formas de arranjos econdémicos, bem
assim frente a construcdo de textos legais cada vez mais estritos sob o angulo da condicao
humana, restri¢des que se justificariam pelo apego ao utilitarismo e as condi¢Ges econdmicas
da reserva do possivel?

A contemporaneidade atrai o debate entre a frieza revelada pela tecnocracia e o
antropocentrismo holistico que a dimensao do jusnaturalismo incorpora ao sentido do direito
como ferramenta de regulacdo social. Nesse embate, parte 0 presente estudo da hipotese de
que a disciplina dos valores, dimensao inarredavel dos modernos sistemas juridicos, corrobora
ainda para a convivéncia do direito natural nos ordenamentos juridicos existentes no século
XXI1, sendo pauta indispensavel quando se fala da interpretagdo e aplicacdo desse mesmo
direito. Ou seja, é imprescindivel o uso da retdrica do direito natural, se quisermos praticar a
justica social.

Trata-se de estudo de natureza prospectiva, que utiliza da analise doutrinaria e do
conteddo do ordenamento juridico nacional e internacional, a partir do uso do método

hipotético-dedutivo, considerando que radica em cada ordenamento juridico elementos que
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atraem a retorica do direito natural como ferramenta hermenéutica. Além da evolucdo
historica do jusnaturalismo, 0 ensaio projeta a manutengdo do uso da concepc¢édo racional da
condi¢cdo humana como elemento de modelagem da aplicacdo do direito a cada caso concreto,
especialmente aqueles mais dificeis, onde se estabelece o embate entre principios
constitucionais dispares.

Para tanto, o artigo apresenta particionamento triplice. Inicia-se com uma breve
evolucdo historica da ideia do direito natural e das sucessivas migracfes em seu sentido, ao
tempo que se desenvolviam as concepcdes de mundo, particularmente na Europa. Em
continuidade a tal cenério, cuidaremos de demarcar a ascensdo e o declinio do positivismo,
com énfase no normativismo, construindo o cenario ao renascimento do jusnaturalismo, nos
anos de 1940. Segue-se a parte final, onde se discutird a pertinéncia do pensamento fundado
numa racionalidade humana universal, aplicavel ao mundo tecnhocratico contemporaneo.

Ao fim, busca-se a confirmacdo da hipotese, asseverando que o século nascente
prenuncia o fim da dicotomia entre direito positivo e direito natural, a partir da centralidade
da pessoa, elevada a condicdo de valor universal e potencialmente direcionado a tolerancia e
articulacdo com as realidades locais, atuando tanto na fase de feitura das normas mas,

especialmente, no processo de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

2 A IDEIA DE DIREITO NATURAL

O direito natural® tem seu histérico intimamente ligado ao do desenvolvimento da
filosofia do direito, razdo pela qual as suas bases tedricas sdo sistematicamente chamadas para
explicar a compreensdo do pensamento juridico acerca do tema em andlise. O jusnaturalismo
busca demonstrar a existéncia de uma ordem juridica imutavel, superior, anterior ao préprio
homem, acima de todas as prescri¢des criadas pela cultura humana e que d& fundamento ao

direito.

A historia da filosofia do direito é, em larga medida, idéntica a historia do
direito natural. E a historia da questdo sobre como extrair, a partir de algo
indisponivel, isto é, a natureza (e um dos maiores problemas é o de saber

qual tipo de natureza que devera estar em causa), critérios e normas para o

L Apesar da proximidade, direito natural e junaturalismo sdo coisas distintas. O jusnaturalismo € a teoria que
explica e fundamenta a existéncia do direito natural. Porém, a evolucdo de ambos ocorre conjuntamente, razdo
pela qual se optou por trata-los como sinénimos.
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comportamento humano, que se revelam resistentes perante o arbitrio
humano. Esta é uma pergunta tdo actual hoje como ha dois mil anos, no
tempo das tecnologias nuclear e genética (KAUFMANN, 2015, p. 59-60,
grifos no original).

O pensamento jusnaturalista esta baseado no verdadeiro, justo e obrigatorio, onde a
justica se apresenta como imperativo maximo, ou melhor, no valor a ser perseguido, e que
conduz a verdade. O direito natural é o conjunto minimo de valores, extraidos pela natureza
humana inerente a cada homem, bem como pela vontade de Deus e pela for¢a da natureza
(HUPFFER, 2011, p. 1).

O direito natural precede o ser humano, porém, precisa ser descoberto, revelado e
esse tarefa é possivel por meio do uso da razdo, uma concepgdo grega constituida como um
dos tragos distintivos da raga humana. A razdo é o pensar segundo principios e valores
universais, sendo também a aptiddo do homem de acumular conhecimento e transmiti-lo
através da linguagem, “representa, também, a percep¢do do outro, do proéximo, em sua
humanidade e direitos. ldealmente, a razdo é o caminho da justica, 0 dominio da inteligéncia
sobre os instintos, interesses e paixdes” (BARROSO, 2001, p. 13).

A escola do direito natural, ou a teoria do jusnaturalismo, é uma corrente
jusfiloséfica que sustenta a existéncia de leis objetivas que espelham uma
ordem preestabelecida e na possibilidade de seu descobrimento por meio da
razdo. Assim, a validade do ordenamento juridico (ou o seu reconhecimento
como um poder, pelos membros da comunidade) é obtida por meio de sua

identificacdo com essa ordem superior objetiva. (SCHIAVON, 2001, p. 358)

E importante destacar a carga axioldgica que o direito natural carrega consigo,
conforme exposto acima, sendo intrinseco ao jusnaturalismo a existéncia de valores, deles
sendo indissociavel, sob pena de descaracterizar a sua formacdo. Os valores ddo o tom a esse
pensamento na medida em que baliza suas ideias, sempre voltadas para consecucao do justo.

Num primeiro momento, na era arcaica pré-cientifica (antes do século VII a. C), ndo
havia nenhuma base cientifica, tudo era explicado atraves dos mitos (KAUFMANN, 2015, p.
60). O homem explicava 0s acontecimentos a partir das suas observa¢des sem nenhuma
metodologia, prevalecendo o sobrenatural, a fatalidade, as forcas misticas. Nesta seara, 0

direito apenas existia nas sagas e nos contos, aceito sem maiores questionamentos.
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Na historia do jusnaturalismo classico a pega teatral do pensador grego Sofocles —
Antigona - é um marco referencial citado por muitos autores. Nela, Antigona desafia Creonte,
contrariando suas ordens, sob o pretexto de que as leis ditadas pelos homens ndo possuem
aptiddo de revogar as leis naturais?, aquelas ja promulgadas nas eras imemoriais pelos porta-
vozes dos deuses (HECK, 2008, p. 215).

Nesse momento, é possivel perceber a superagdo do mitico para o racional, a ordem
tradicional passou a sofrer criticas, deixando de lado o pensamento cosmoldgico (explicacdo
através de deuses, fendbmenos da natureza, etc) para consolidar uma visdo antropoldgica; na
Grécia antiga teve inicio com os sofistas. O que se buscava com isso era, na verdade, incutir
no homem a ideia de moral, o dominio das paixdes, levando ao dominio sobre si mesmo,
constituindo a verdadeira liberdade (SHIAVON, 2001, p. 363).

Em Roma houve a separacdo da moral e do direito, com base no que fora
desenvolvido pela filosofia grega. Apesar da longevidade do Império Romano, seus homens
ocupavam-se mais do direito e da politica, permitindo, nesse ponto, influéncia do pensamento
externo, porém, aperfeicoado com a pratica no uso em questdes concretas (SHIAVON, 2001,
p. 369). Importante frisar que o sistema juridico da antiguidade mais elaborado foi o romano,
inclusive com influéncia até nos dias atuais.

A ldade Média traz consigo a construcdo do jusnaturalismo de raiz teoldgica, haja
vista a grande influéncia religiosa nesta quadra histérica. Ndo sem razéo, viviam-se tempos
onde a religido — cristianismo — ditava todas as regras de conduta, e por consequéncia definia
a moral, estabelecendo os limites para o entendimento do que seria o Direito.

O pensamento, via de regra, era voltado para o aspecto divino, relacionando-o com
todos os fatos e justificando os acontecimentos, quase um retorno aos mitos da era arcaica,
onde, inclusive, os questionamentos ndo poderiam ser expressos com plena liberdade para ndo
contrariar os dogmas impostos. Contudo, a lei natural ndo foi refutada, mas recepcionada e

analisada sob a concepcéo de ter sido uma lei revelada no seio da Cristandade.

2 “CREONTE: E apesar disso tiveste a audacia de desobedecer a essa determinagio?
ANTIGONA: Sim, porque ndo foi Japiter que a promulgou; e a Justica, a deusa que habita com as divindades
subterraneas jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; nem eu creio que teu édito tenha forca bastante
para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas sao irrevogaveis;
ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! e ninguém sabem desde quando vigoram! — Tais
decretos eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem que por isso me venham a punir o0s
deuses! [...]”(SOFOCLES, 2005, p. 30-31)
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Si0 Tomas de Aquino® buscava conciliar o dogma da fé inserido no Novo
Testamento e a Lei Natural a partir das premissas dessa Ultima; ele entendia que o direito
natural € uma parte do intelecto humano dado pelo Criador, logo, as verdades reveladas séo
acessiveis a simples razdo. Assim, as ordens divinas existentes na Biblia sdo compativeis com
0 entendimento da razdo humana, pois ambos, no final, possuem a mesma origem divina
(HECK, 2008, p. 216).

O legislador da lei natural e o legislador da lei revelada sdo o mesmo. O
Deus cristdo legisla tipos de leis com matrizes diferentes. O fato de Deus,
como unico legislador, estar isento de contradigdo, ao promulgar a lei criada
e a lei revelada, ndo esclarece se iria se contradizer caso viesse a legislar
duas ou mais leis reveladas. Segundo uma doutrina, Deus fez as leis naturais
com o mundo que criou e, desde entdo, respeita que esse funcione de acordo
com aquelas, quer dizer, o legislador divino ndo altera a ordem natural dada
pela constituicdo origindria do cosmo. Ao homem cabe ater--se ao ius
naturale e, como guardido fiel, rejeitar qualquer violacdo daquelas leis como
ofensivas ao Criador. (HECK, 2008, p. 218).

O tomismo, mais influente sistema filoséfico e teoldgico da época medieval, destaca-
se por estabelecer os limites entre a fé e a razdo, estabelecendo ser a lei um ato originario da
razdo, e ndo da vontade, classificando-a em quatro espécies: lei eterna, lei natural, lei positiva
humana e lei positiva divina (BARROSO, 2001, p. 23).

A decadéncia de Idade Média trouxe novos pensamentos, principalmente dissociados
do aspecto teoldgico e dos dogmas entdo estabelecidos, a nova cultura laica deixa de lado o
carater divino para dar lugar a razdo humana. O renascimento e depois o iluminismo
trouxeram a ciéncia como base para 0 novo modo de pensar, e 0 homem para o centro das
ideias.

A nova ordem implantada pelo renascimento cultural e o iluminismo € caracterizada
por uma ciéncia ampliada e aprofundada, onde a razdo estava presente ndo s6 no aspecto
tedrico das concepgbes ora desenvolvidas, mas também na sua atuacdo pratica. Era

imprescindivel que houvesse um método, até para atribuir carater cientifico ao que estava

3 “Um dos principais teéricos da lei natural foi Tomas de Aquino. A tese por ele sustentada estid em o Direito
Natural conter primeiro a lei eterna e, em segundo lugar, a razdo humana, que ja se apresenta promulgada por
Deus” (HUPFFER, 2011, p. 1).
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sendo desenvolvido, com o intuito de comprovar a veracidade dos argumentos apresentados,
que ndo estavam mais firmemente associados ao aspecto divino e seus dogmas. Vive-se um
momento de ruptura na historia.

O jusnaturalismo moderno rompe ndo s6 com o medieval, mas também com o
classico quando deixa de lado os fundamentos ontoldgicos e teoldgicos para adotar um
racionalismo subjetivista e abstrato, as normas ndo emanam mais de Deus, mas da natureza e
esse entendimento é percebido pelo préprio homem através do uso de sua razdo (XIMENES,
2011, p. 3).

As especulagdes sdo deixadas de lado, o conhecimento — ciéncia e filosofia — ndo é
buscado pela simples curiosidade e desejo de aprender, mas pela vontade de dominar, ndo

basta apenas sentir.

O direito natural moderno estd completamente sujeito ao encanto do
conceito cientifico racionalista, ela é também a sua fonte. A ratio — a ratio
humanal — da ao homem a lei natural. Ndo h&a nenhum logos, nem ideias em
si mesmas existentes, nem Lex aetrena, ndo h& verdade preestabelecida
como na escolastica (em todo caso, ela serve de ponto de partida para
argumentacdo), o homem conta apenas e s6 com sua capacidade de
conhecimento. Autoridade e tradicdo ja ndo determinam o que seja o direito
correcto; sO deve vigorar aquilo que faca racionalmente sentido, que seja
razoavel (direito racionalista). A filosofia do direito libertava-se da teologia,
o direito natural era secularizado. (KAUFMANN, 2015, p. 84-85).

Essa mudanca de paradigma comecou com o Renascimento, séculos XVI e XVII,
tendo seu apogeu com o luminismo, século XVIII, representando o ideal de que a
humanidade sairia de uma era de escuriddo para outra de luzes, através do uso da razdo. Com
0 advento do lluminismo, e sua busca pela razéo, conhecimento e liberdade, os entraves ao
pensamento e producdo intelectual foram superados, deixando para tras o autoritarismo e a
supersticao vividas na Idade Média, consagrando o novo modelo de vida baseada no homem
como centro das coisas, desenvolvimento da ciéncia, tolerancia religiosa, dentre outras
expressoes da liberdade.

A influéncia do jusnaturalismo no lluminismo propunha uma sociedade construida a
partir de bases naturais e racionais, sem diferencas entre os homens, onde estes poderiam

construir sua felicidade, o que serviu de substrato para a formacdo das primeiras legislacdes
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codificadas. Esse também foi o contexto histérico da Revolugdo Francesa®, que consagrou os
direitos individuais do homem, a partir da abstencdo do Estado em intervir na sua esfera
privada. A burguesia emergente precisava sacramentar a igualdade entre todos os homens,

pouco importa sua origem, e deveria constar de um documento escrito, positivado.

Também ja era chegado o tempo da maturidade para se transformar o direito
natural do iluminismo em codificacdo. O sistema global delineado por
Christian Wolff (a ideia de um sistema fechado de todo o conhecimento é
caracteristica do racionalismo) aplanou o caminho para os cédigos
jusnaturalistas dos séculos XVIII e XIX. (KAUFMANN, 2015, p. 92).

Ao contrario do que se possam imaginar, essas codificacdes ndo representavam o
apice do direito natural na modernidade, ao, em tese, compilar seus ideais; na verdade, o0 que
pareceu uma evolugdo representou o fim. Nao houve uma busca racional e empirica, levando
em consideracdo as circunstancias do contexto histérico vivido naquele momento, o que
garantiria validade universal para o que estava sendo produzido. Os grandes codigos foram
concebidos adotando procedimentos de acordo com a escolastica, extraindo as normas a partir
de alguns poucos principios.

Houve, assim, na verdade, uma projecao do que seria o Direito, a perspectiva de uma
coisa racional dentro no contexto iluminista, mas terminou por ceder lugar ao procedimento
de outrora, de certo modo idealizando o que se entenderia por justica.

Nesse interim, destaque-se a formacgdo dos Estados Modernos. Para tanto, tornava-se
necessario um fundamento que justificasse a sua concepcdo como algo anterior ao
ordenamento juridico, antecedendo ao que ja existe e de onde emanaria toda a estrutura
estatal. Aqui ha diversas teses para explicar o surgimento dessa nova forma de organizacao
politica soberana: Grotius, Hobbes, Rousseau, etc, porém, ndo cabe traca-las e discuti-las,
haja vista o0 propdsito estabelecido ndo coincidir com essa tematica, mas importa deixar
registrado esse aspecto do direito natural na modernidade, bem como a sua importancia da

formagéo e justificacdo da atual forma de organizacao estatal.

4 “E a partir desses eventos que a racionalizagio do Direito ganhou mais forca tomando por base a filosofia do
iluminismo, por sua estrutura objetiva, formal, tecnicista, que depende de definicGes claras, objetivas, coercitivas
e universais, para proclamar suas “verdades eternas”. Como pensamento filosofico, o iluminismo buscou, no
“apriorismo” do Direito, a fundamentagido de que devem existir normas juridicas absolutas e universalmente
validas, obrigatdrias e imutaveis. Foi desse modo, com efeito, que na doutrina do iluminismo o conceito de
mundo juridico se dissociou do mundo dos fatos, passando a caracterizar o espirito cientifico dessa época”
(HUPFFER, 2011, p. 2).
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3 ASCENSAO E DECLINIO DO POSITIVISMO JURIDICO

O direito natural, antecedente a toda humanidade e sua criacdo cultural, atribui a todo
ser humano, independentemente dos elementos exteriores a sua esséncia, o rol minimo de
direitos em virtude da simples constatacdo de ser um membro da raca humana. Portanto, essas
faculdades garantidas pela propria natureza sdo de tamanha grandeza que ndo podem sequer
serem violadas pelo Estado, inclusive no eventual exercicio de uma atividade indispensavel,
ao contrario, existe um espaco onde cada individuo podera exercer suas liberdades sem que

haja qualquer interferéncia na sua busca pela felicidade.

A crenca de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espago de
integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo proprio Estado,
foi o combustivel das revolucBes liberais e fundamento das doutrinas
politicas de cunho individualista que enfrentaram a monarquia absoluta.
(BARROSO, 2001, p. 24, grifos no original).

E nesse contexto que é idealizada a Revolucdo Francesa, juntamente com a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789), a Declaragéo de Independéncia dos
Estados Unidos (1776), e com menos destaque, por ser bem anterior, a Revolucdo Gloriosa
(1689), fazendo surgir o Estado Liberal, bem como o constitucionalismo moderno.

De acordo com o afirmado no item anterior, o jusnaturalismo, a partir da
compreensdo proclamada pelo Huminismo, foi o responsavel pelo movimento de codificacéo
do direito iniciado no século XIX, destacando-se o Cddigo Civil francés, ou Cddigo de
Napoledo. Isto sO foi possivel diante da postura assumida por essa nova filosofia racional,
concreta e centrada, que além de trazer a tolerancia religiosa com a ruptura com conhecimento
a partir das bases teoldgicas, permitiu também a impor limites ao poder do Estado.

O proposito do jusnaturalismo, com apoio do lluminismo, ao compilar os textos era
dar clareza, unidade e simplificar ao entendimento dos novos parametros apds a ascensdo da
burguesia e o surgimento do Estado Liberal, bem como o novo entendimento racional dado ao

Direito Natural.

O advento do Estado liberal, a consolidacio dos ideais constitucionais em

textos escritos e 0 éxito do movimento de codificacdo simbolizaram a vitdria
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do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a
sua superacdo histdrica. No inicio do século XIX, os direitos naturais,
cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. Ja nao
traziam a revolugdo, mas a conservacdo. Considerado metafisico e anti-
cientifico, o direito natural é empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista do século XIX. (BARROSO, 2001, p. 25-26).

O cientificismo e a razéo levados ao extremo, tratando toda espécie de conhecimento
humano com a menor carga de subjetivismo possivel, trouxe essa nova forma de concepc¢éo
do Direito, fazendo surgir o positivismo. A vontade e a agdo humana séo absolutamente
afastadas, porque se buscava abordar todos os conhecimentos como uma ciéncia exata, sem
variaveis e interferéncias humanas.

Na verdade, o Direito Natural esteve preocupado em trazer um direito tdo racional e
cientifico que acabou por modificar suas proprias bases, dando lugar a uma nova forma de
pensamento. “Para muitos autores, o Direito Positivo tem seu fundamento no Direito Natural.
Os que defendem essa postura amparam-se na conviccdo de que o direito Natural oferece os
pressupostos filosoficos da construgdo ontolégica do Direito Positivo” (HUPFFER, 2011, p.
4).

O positivismo filoséfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do
conhecimento cientifico. Sua importacdo para o Direito resultou no
positivismo juridico, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulagdo filoséfica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. Direito é norma, ato emanado do Estado com carater
imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo
em juizos de valor, que representam uma tomada de posi¢do diante da
realidade. N&o é no ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca
de questdes como legitimidade e justica. (BARROSO; BARCELQS, 2003,
p. 146).
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A ciéncia do direito vivia um momento onde as observagdes sociais ndo ocupavam
um lugar de destaque nas suas avaliacdes e construcdo, deixou-se de lado os métodos das
ciéncias sociais para aplicar os das ciéncias exatas, mesmo se tratando de esferas do
conhecimento distintas, apesar de ndo estanques, poréem, com referenciais que ndo permitiam
a absoluta identidade da metodologia do estudo®.

Houve um afastamento da dimensdo axioldgica das leis, o direito se distanciou dos
valores, bem como da moral, passando a ser estritamente objetivo. Acreditava-se que a
transformacdo do direito em ciéncia passaria necessariamente por isolar qualquer tipo de
elemento que precisasse da analise subjetiva na composicdo das leis. A norma passou a ser
quase uma férmula matematica.

Essa ruptura cocorreu num contexto histérico de mudanca no modo em que 0s
Estados eram governados. Primeiramente, existia um soberano que, dentre outras atribuicoes,
criava as leis e por ser detentor da “vontade do Estado” essas normas eram incontestaveis. A
lei era vélida apenas por ter origem na figura do possuidor absoluto do poder. Depois esse
poder foi limitado, passando a existir a distincao entre a lei em sentido formal e material, o
seu conteudo e a forma, todavia, a validade da lei era aferida apenas pelo seu aspecto formal,
ndo pelo contetido. A “positividade”, considerada como direito expresso na norma, passa a ser
a esséncia da lei (KAUFFMANN, 2015, p. 115).

A lei passa a ter seu nascedouro no Estado e ndo através de uma atividade dirigida
pelo soberano, mas por alguém legitimado pelo povo, face a nova compreensao estatal - onde
0s homens transferem para os governantes essa funcdo, validando, por consequéncia, a
producdo legislativa por expressar a vontade do povo. Desta feita, a lei valida € aquele que
percorre 0s tramites para sua elaboragéo, estabelecidos pelos representantes do povo, sem
perquirir acerca do seu contetdo, diante do excessivo formalismo e busca pela cientificidade,
sem esquecer o afastamento dos valores. Vale mais a forma do que a esséncia.

O positivismo juridico foi o pensamento filoséfico que dominou o inicio do século
XX. Buscando a cientificidade, trouxe, na verdade, dogmas para o direito, haja vista as leis
serem validas tdo somente por obedecerem ao processo legislativo correto, sem nenhuma

avaliagdo criteriosa quanto ao aspecto material do conteudo que era veiculado.

5 “O homem chegara a sua maioridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o Uinico conhecimento valido, a
Unica moral, até mesmo a Unica religido. O universo conforme divulgado por Galileu, teria uma linguagem
matematica, integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas, e os métodos validos nas ciéncias da
natureza deveriam ser estendidos a ciéncias sociais” (BARROSO, 2001, p. 26)
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Nos termos expostos acima, isso aconteceu em razdo da busca incessante pela razéo,
no sentido de obter exatamente as respostas do mundo através da ciéncia. O homem néo
aceitava mais explicacdes baseadas em metafisica ou na teologia, era imprescindivel uma base
concreta e légica. Todavia, para muitos®, essa nova perspectiva de visualizar o Direito findou
permitindo a utilizacdo do proprio ordenamento juridico para avalizar a pratica de diversos

crimes contra a humanidade.

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos
de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por
ter se tornando ndo apenas um modo de entender o Direito, como também de
querer o Direito. (BARROSO, 2001, p. 28).

A ruina do positivismo ocorreu em virtude do seu uso degenerado pelos regimes
totalitarios baseados em ideologias racistas e/ou nacionalistas, principalmente o nazismo, sem
esquecer o fascismo e tantos outros em menor escala pelo mundo. Com a separacdo do
elemento valorativo, o Direito se tornou vulnerdvel a acdo daqueles que apenas buscam a
legitimacdo dos seus atos. Neste contexto, considerando que apenas bastava a previséo legal,
com um arcabouco estatal capaz de produzir a maior sorte de leis sem o menor contetdo ético
e moral, estava desenhado o cenario perfeito para a maior violacdo de direitos que se tem
noticia na histdria da humanidade.

Foi o horror vivido na Il Guerra Mundial o responsavel por colocar em xeque 0
positivismo juridico como pensamento jusfilosofico dominante na primeira metade do século
XX. Depois das revelac@es do ultraje a dignidade humana, inspirou-se uma série de reflexdes

entre os considerados vitoriosos, inclusive com a incorporacio da dignidade humana’ aos seus

® Ha doutrinadores que nédo atribuem a estrita obediéncia a lei como o principal elemento para o declinio do
positivismo, porque “uma lei s6 pode levantar uma problema de justica, quando, em virtude do seu conteudo,
esteja apta a programar de um certo modo o segundo nivel de decisdo, isto €, quando ela contiver contetdo
decisorio [...] N&o se deve com isto supor que o renascimento da discussao acerca do direito natural tenha sido
motivado pelas leis injustas de ditadura nazi. E duvidoso que os desenvolvimentos politicos negativos no
nazismo tenham sido condicionados ou até somente propiciados pela doutrina do positivismo legalista, ainda que
tal haja sido afirmado em muitos artigos no &mbito da discussdo sobre o direito natural. O Terceiro Reich ndo era
um Estado legal, tendo os seus crimes sido, majoritariamente, violagdes da lei. E 6bvio que a lei também foi
utilizada como instrumento da perseguicdo a determinados grupos, mas, num estadio mais avangado, tudo isto
foi ultrapassado por um plano de destruicdo ilegal”. (ELLSCHEID, 2015, p. 214-215).

7 Sem Auschwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio matriz do direito
contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto ndo havia como ele deixar de produzir os
anticorpos juridicos contra a praga da degradacdo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao poder.
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projetos politicos de reconstrucdo social e protecdo do homem, com vistas a coibir qualquer
possibilidade de reincidéncia. Como resposta a todos esses acontecimentos, era
imprescindivel refazer toda a ordem juridica vigente, pois acreditava-se que o direito existente
teria chancelado tais absurdos, na medida em que os atos praticados naquela época estavam
tutelados pelo ordenamento juridico valido dentro do Estado.

Importa ter em mente o pds-11 Guerra como o surgimento de novos parametros para
o direito, em virtude seu grande afastamento da moral e a tentativa de corrigir isso. O
desrespeito perpetrado foi tdo grande que era impossivel continuar vivendo as mesmas regras
disciplinadoras de tempos tdo sombrios para toda humanidade.

Como consequéncia desse momento historico, houve a necessidade de resgatar o
valor intrinseco que todo homem carrega dentro si, interente a sua esséncia, apenas pela
simples qualidade de ter nascido como exemplar da espécie humana®. O homem é dotado de
moral, razdo, discernimento, configurando uma afronta ser subjulgado por seus pares,
transformando-o0 em coisa, era preciso resgatar a dimensdo valorativa da lei, dando-lhe nova
configuracdo para ter forca de superar e recomecar com um novo referencial para os
ordenamentos. Nesse momento, houve a retomada do jushaturalismo, por derivar da sua
esséncia, sem sequer a necessidade de perquirir sua garantia dentro do ordenamento juridico
ao qual o individuo esta inserido, porque sdo valores ndo outorgados pelo Estado, mas
inerentes a0 homem. O novo Estado, com a mudanca de parametro, bem como elevando o
valor dignidade, passa a existir em funcdo da pessoa humana, ndo mais o contrario da forma
como vinha sendo conduzido preteritamente. O sentido, a finalidade e o exercicio da atividade
estatal s6 possuem legitimidade se estiverem em conformidade com o novo fundamento de
validade. O Estado “passa a servir como inStrumento para garantia e promocao da dignidade

das pessoas individual e coletivamente consideradas.” (SARLET, 2012, p.80).

4 OS CAMINHOS DO JUSNATURALISMO NO SECULO XXI

Como ndo se pode eliminar o Poder da sociedade politica, havia de se erigir em fim do Direito e no Direito o
homem com o seu direito fundamental a vida digna, limitando-se, desta forma, o exercicio do Poder, que
exercicio tanto cria quanto destrdi. (ROCHA, 2016, p. 52).

8 “A entronizagdo do principio da dignidade da pessoa humana nos sistemas constitucionais positivos com o
sentido em que agora ele é concebido, &, pois, recente e tem como fundamentos a integridade e a inviolabilidade
da pessoa humana pensada em sua dimensdo superior e para além da existéncia apenas de um ser dotado de
fisico. A fonte fatica desta opcdo é a reacdo contra inaceitaveis excessos da ideologia nazista, que cunhou o
raciocinio de categorias diferenciadas de homens, com direitos e condi¢des absolutamente distintas [...]”.
(ROCHA, 20186, p. 53).
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Ultrapassado o contexto historico da 1l Guerra Mundial e perante a necessidade
imperiosa de mudanga nos paradigmas da formagdo do Direito, 0 jusnaturalismo ressurgiu
como o resgate dos valores essenciais do ser humano. Achava-se que sob sua tutela ndo seria
mais possivel acontecer novamente todas as barbaries incontaveis experimentadas
amargamente pelos homens daquele momento historico, acreditando na cooperagdo do
positivismo para o deslinde indesejado.

Dentre essa nova ideia, surgiu 0 movimento do neoconstitucionalismo numa tentativa
de reaproximacdo entre a €etica e o Direito, onde os principais valores compartilhados pela
comunidade sdo veiculados através dos principios, seja implicita ou explicitamente citados
nos ordenamentos juridicos. “Os principios, como se percebe, vém de longe ¢ desempenham
papéis variados. O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra historica atual é o
reconhecimento de sua normatividade.” (BARROSO, 2001, p. 31).

Além da superacdo do legalismo estrito experimentado no positivismo, a outra
grande mudanca ocorrida é a migracdo da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico
ndo apenas formalmente; essa novidade traz consigo a pessoa humana como referencial, valor
supremo e fim em si mesmo, o Estado possui a ter obrigacdo de protegé-la e promove-la.

O novo direito positivado é compreendido sempre através dos valores que agora
fazem parte do seu contexto normativo, seja no proprio texto de lei, seja por intermédio da
interpretacdo conforme os principios fundadores do ordenamento juridico, onde é exigida
estrita obediéncia aos seus preceitos. Importante destacar que esses valores sdo reconhecidos
por todos, sdo fundamentais para todo sistema juridico.

Varias propostas surgiram com a finalidade de tracar e explicar a recente concepgao
que estava surgindo para o jusnaturalismo na contemporaneidade, isto consiste em afirmar o
trabalho de grandes filsofos nesta tarefa, com as mais diversas compreensdes, todavia,
discorrer sobre todos € um trabalho que foge dos limites do presente trabalho, valendo a
importancia do registro®.

A lei injusta existia, era valida e aplicada sem questionamentos; o jusnaturalismo
veio para mudar essa orientacdo, deixando o Direito menos rispido e consequentemente mais

humano, aproximando-o novamente da moral e da ética. Kaufmann (2015, p. 128) destaca que

® Para maiores detalhes acerca do assunto consultar: ELLSCHEID, Giinter. O Problema do Direito Natural: uma
orientagdo sistematica. In A. Kaufmann; W. Hassemer. Introducio a Filosofia do Direito e & Teoria do
Direito Contemporaneas. 2. ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian. p. 211-280; e KAUFMANN, Arthur. A
problematica da Filosofia do Direito ao Longo Da Histéria. In A. Kaufmann; W. Hassemer. Introducdo a
Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. 2. ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian. p. 57-161
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“a tarefa que nos é dada é a limitacdo da arbitrariedade na legislacdo e na aplicagdo da lei;
esta em causa a descoberta de elemento indisponivel no direito”, todavia, 0 autor pondera que
¢ inatil imaginar uma forma de pensar em um Direito pds-11 Guerra onde haja separacédo
absoluta do positivismo e jusnaturalismo, ao contrario, ambos devem estar juntos nessa
construcgéo.

O direito natural é apresentado como alternativa para os horrores vividos durante o
conflito bélico mundial, na verdade era uma reacao as atrocidades realizadas sob o manto da
lei. O neoconstitucionalismo foi fruto dessa resposta, buscava-se a melhor Constitui¢io®®
possivel, justificada numa ordem superior.

Calha aqui apontar o conceito de direito cunhado por Gustav Radbruch, como “uma
realidade cujo sentido ¢ o de estar a servigo de valores”, somente encontra esse desiderato se
servir ao valor juridica, a ideia de direito, e esta, ndo pode ser outra sendo a justica (2010, p.
47). Apesar dessa diretiva, interessante ainda notarmos a observagéo de Luis Recésens Siches,
a situar os principios do jusnaturalismo como elementos de indispensavel consideracdo na
fase de producdo das normas, isto é, as normas positivas derivariam da inspiracdo valorativa
que adviria do direito natural (1997, p. 43). Entretanto, a praxis juridica esta a sinalizar
demanda diversa, impondo a observancia a valores universalmente reconhecidos, a partir da
construgéo dos direitos humanos com uma base racional compartilhada pelo género humano.

Desde que ndo exista questionamentos sobre a absoluta validade dos principios
considerados absolutos pelo jusnaturalismo, ele podera ser considerado como elemento
argumentativo na fase de interpretacdo e aplicacdo do direito positivo. Apenas é preciso
averiguar o qudo forte e socialmente aceito € o argumento colocado em anélise. Isto porque as
sociedades contemporéneas cada vez mais fundam-se numa aparente autonomia do sujeito,
este portador de direitos subjetivos cada vez mais particularizados e isolados do interesse
coletivo.

Essa teoria que finca a essencialidade do direito nos valores culturalmente aceitos
representa o ponto de contato extremo entre o juspositivismo e o jusnaturalismo, no exercicio
constante de acertamento da dimensdo interpretativa dada aos principios consagrados em cada
ordenamento juridico. Um argumento podera ser forte e ao mesmo tempo possuir grande

aceitacdo na sociedade, entdo sua efetividade e aplicagdo sera maior. A titulo de exemplo é

10 Foi considerado o direito natural como transversal a qualquer estrutura do processo de conhecimento do
direito, dirigindo-se a todas as pessoas e forcas politicas, auto-imposto, sem questionar a quem competiria a sua
descoberta (ELLSCHEID, 2015, p. 219-220).
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possivel mencionar a dignidade humana como um argumento/principio do direito natural
utilizado para dar nova interpretacdo ao ordenamento juridico: todos os dispositivos legais
deverdo ser interpretados de modo onde o ser humano ndo seja um meio, um objeto, mas um
fim em si mesmo, constituindo-se dever de todos indistintamente o respeito a sua condicao de
ser humano, sem a necessidade de qualquer justificativa, apenas pelo seu nascimento.

Todo o edificio juridico, na modernidade, em relacdo aqueles paises que se dizem
civilizados, adotam como eixo dogmatico o primado da dignidade da pessoa humana. E um
valor representativo e diretivo dos sistemas normativos, elevado a condicao de universalmente
aceito. Por ele, sdo canalizadas as mais diversas demandas sociais, que se relativizam quando
tratamos de temas locais, de demandas especificas, de casos concretos. Isso porque ele é uma
resultante de um feixe de temas que intercruzam. A dignidade da pessoa humana, como valor
universal, apresenta as trés caracteristicas da universalidade apontadas por Joseph Raz: as
condigdes de sua aplicacdo podem ser postuladas sem o uso a referéncias particulares, tais
como tempo ou espaco, ligadas a algum individuo em especial; pode ser invocado em
qualquer lugar e tempo e, por fim, é possivel que cada individuo possa manifesta-lo em sua
inteireza (2004, p. 51-53).

Portanto, percebe-se a estrita ligacdo entre o jusnaturalismo e o positivismo na atual
quadra historica, sem exclusdo de qualquer deles, na tentativa de harmonizar os ordenamentos
juridicos com a tutela dos valores e das pessoas. Nao é possivel esquecer o fato da estrita
legalidade também consagrar beneficios ao cidaddo, como por exemplo, vinculacdo das
autoridades ao expresso em lei, impedindo privilégios. Agora, essa garantia contra
arbitrariedades foi qualificada pelo elemento do direito natural, pois existe a certeza de que ha
principios morais e éticos que também irdo orientar a atuagdo estatal.

E como se o positivismo ganhasse um predicado que o qualifica. Continua existindo
a necessidade de producgéo de lei em sentido formal para a constru¢do do Direito, todavia,
conforme a ordem superior de regras que preexistem ao préprio homem e por isso ndo podem
ser derrogadas pela sua simples vontade. O racional/cientifico se uniu ao etico/moral em favor

da ideia de justica.
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5 CONCLUSAO

O jusnaturalismo passou por diversas mudancas ao longo dos anos, bem como
assumiu uma variedade contetdos acompanhando as alteracbes no comportamento e
entendimento vivenciados em cada trecho distinto da linha cronoldgica do tempo, chegando
aos dias de hoje carregando uma elaboragao densa e complexa.

Mas o principal ponto para compreensdo é perceber que o direito natural deixou de
ser algo baseado apenas na vontade divina para se tornar uma lei ditada pela razdo. “A énfase
na natureza e na razdo humanas, e ndo mais na origem divina € um dos marcos da ldade
Moderna e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII”.
(BARROSO, 2001, p. 23).

Apesar das divergéncias iniciais existentes entre o jusnaturalismo e o0 positivismo,
baseadas principalmente no conflito entre subjetividade x objetividade, contetdo x forma,
valor x racionalidade, a evolugdo do pensamento mostrou o encontro de pontos em comum,
culminando com a formacéo do direito vigente atualmente, formando-se condi¢Bes para uma
ambiéncia participativa, na qual o jusnaturalismo atua no processo de formacdo da norma e,
na fase de sua concretizagéo, arejando o sistema a partir da constante dos valores universais
encartados no ordenamento juridico.

A unido de forcas teve sua origem no combate as atrocidades do nacional-socialismo
durante a II Guerra Mundial, onde “o direito foi pervertido até se tornar irreconhecivel”
(KAUFMANN, 2015, p. 125), acreditando-se que no momento imediatamente posterior ao
término do confronto deveria haver um retorno ao direito natural, reconstruindo tudo do zero,
porque era impossivel viver num Estado com leis tdo injustas.

Superando a dicotomia anterior, o jusnaturalismo é chamado para impor limites com
a reinsercdo do elemento valorativo nos textos legais, juntamente com uma nova forma de
interpretar o ordenamento baseado em principios (mandamentos de forte carga axiologica),
mesmo quando eles ndo possuam previsdo expressa nos textos legais. “A tarefa que nos é
dada ¢ a limitagdo da arbitrariedade na legislacdo e na aplicacdo da lei”. (KAUFMANN,
2015, p. 128).

Vive-se um tempo onde o jusnaturalismo serve de argumento para a protecdo de
direitos indisponiveis do ser humano, o conteddo minimo interente a cada pessoa em virtude
tdo somente do seu nascimento, o nucleo intangivel pelo Estado ou por outro semelhante,

protegendo-os contra qualquer forma possivel de arbitrariedade. A forma de implementacédo
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varia de acordo com o pensamento adotado, todavia, é consenso que 0s ordenamentos Sao
abertos na realizacdo das suas interpretacdes, ndo ha rol exaustivo de possibilidades e nem
limitacGes, importa apenas a maior efetividade possivel do conjunto normativo da dignidade

da pessoa humana (valor supremo dos ordenamentos juridicos atuais).
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