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1. Introdugdo

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o
direito natural e o positivo, de forma a transparecer os seus
conceitos, fundamentos e pensadores. Fazer consideracdes sobre
a sua concepgao, o que se entende a seu respeito, movimentos
que antecederam, seguidores e defensores exponenciais, os
pontos fundamentais que foram divulgados e por fim se fazer
consideragdes, para melhor compreensio do estudo e
entendimento do ordenamento juridico em vigor.

A filosofia do direito proporciona condigSes para que
o direito, seja analisado de forma diversa dos apresentados pelo
Codigos e doutrinas, essenciais para a formacio do académico
de direito.

No estudo serdo analisada a maneiras evolutivas dos
pensamentos emergentes do positivismo. As teorias
fundamentadoras do direito natural, defensoras de uma norma
divina, prevelecente nas condutas sociais. Serdio analisados os
principais fomentadores do positivismo como Hans Kelsen,
Norberto Bobbio, Hegel, além dos pensadores gregos, as idéias
existentes na Grécia do direito, de acordo com seus fildésofos.
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No direito natural explicita-se a obra de Giorgio Del
Vecchio, a explanagdo de Miguel Reale sobre o naturalismo, as
leis naturais previstas, inclusive na Biblia e, seguidores do periodo
grego.

Os pensamentos terdo maiores conflitos quando na
metade do século XIX, prevalece a difusio do pensamento
positivista, buscando os jusfildsofos da corrente diversa,
jusnaturalismo, o desenvolvimento de sua teoria com o intuito
de adequad-la a atualidade, apesar de ser caracteristica deste, o
acompanhamento da sociedade.

A filosofia do direito considera que, o sistema do
direito positivo por si s6, ndo ¢ suficiente, pois, pressupde ainda
legitimidade, e, entre esta legitimidade, encontra-se o direito
natural,

O direito natural possui ainda uma fungio
ordenadora, estando presente nas decisdes judiciais,
principalmente no concernente a eqiidade, onde se registram
diferentes formas de resisténcia ao direito humano. Ja o direito
positivo ¢ aquele estabelecedor de agées que, antes de serem
reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um modo
ou outro, mas, uma vez reguladas pela lei, importa que sejam
desempenhadas do modo prescrito por ela.

O tema, apesar de ter sido debatido e fundamentado
desde a Grécia, tendo vasta influéncia no cotidiano; justificando
a natureza da existéncia da ordem regulamentadora da conduta
de toda a sociedade.

2. Histérico

O direito até o final do século XVIII, teve sua
natureza dividida em duas correntes, o naturalismo e o
positivismo. As duas correntes do direito, ndo sdo consideradas
diferentes relativas a sua qualidade ou qualificagio. Constata-se
que uma diferenga existente entre ambas, refere-se ao seu grau,
no sentido de que uma corrente do direito é considerada superior
a outra, ou seja, sendo postas em planos diferentes.
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Na época clissica o direito natural nio era
considerado superior ao positivo, de fato, o direito natural era
concebido como sendo um direito comum e o positivo como
especial, assim se baseando no principio de que o particular
prevalece sobre o geral, o direito positivo prevalecia sobre o
natural sempre que ocorresse um conflito.

Na idade média ha contradicio entre as duas espécies
invertendo a relagio. O direito natural é considerado superior
ao positivo. Sendo que o primeiro, visto nio mais como simples
direito comum, mas como norma fundada na prépria vontade
de Deus, e, por este participada 4 razio humana.

Desta visio do direito natural como direito de
inspiragdo cristd derivou a tendéncia permanente no pensamento
jusnaturalista de considerar tal direito como superior ao positivo.
Esta distingdo de grau nio implicava uma diversidade de
qualificagio, ambos eram considerados como direito na mesma
acepgido do termo. Passando a analise de seus especificos
aspectos historicos.

2.1 Aspectos histéricos do direito natural

O Diretto tem como uma de suas naturezas as leis
naturais, advindo com a criagio da sociedade , como normas,
consideradas divinas, pela qual os homens estariam subordinados.
Sera no pensamento grego, que encontraremos a idéia da
existéncia de um Direito, baseado no mais intimo da natureza
humana, como ser individual ou coletivo. Acreditavam alguns
pensadores, que existe um “direito natural permanente ¢ eternamente
valido, tndependente de legislagdo, de convengao ou qualguer outro expediente
tmaginado pelo homent”.

Diversas idéias comegam a ser desenvolvidas a partir
deste momento, e como sio as idéias, que direcionam as
mudangas, produto do conflito de interesses opostos, passemos
a analisi-las, comegando por Hericlito, serd o melhor expositor
da doutrina panteista da razdo universal, considerando todas as
lets humanas subordinadas a lei divina do Cosmos. Heraclito
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assinala que ike (a Justica) assumia também a face de Eris (a
discordia ou litigio), (dai se compreendendo que Dike - Eris ndo
apenas governam os homens, mas o mundo), a verdade € que ele
traduz a Justia como resultado de permanente tensio social,
resultado jamais definitivo porque sempre renovado. Ele
transmitiu para Aristoteles as primeiras especulages em torno
de uma tensio de justica, revoluciondria porque sempre renovada,
mas sem opor, antes submetendo e integrando a lei positiva ao
Direito Natural.

Uma escola de filosofia fundada pelo pensador de
origem semita Zenon (350-250 a.C), denominada estoicismo,
colocava o conceito de natureza no centro do sistema filosofico.
Para eles o Direito Natural era idéntico a lei da razao, e os
homens, enquanto parte da natureza cHsmica, eram uma criagio
essencialmente racional. Portanto, enquanto este homem seguisse
sua razio, libertando-se das emogdes e das paixdes, conduziria
sua vida de acordo com as leis de sua propria natureza. A razao
como forca universal que penetra todo o “Cosmos™ era
considerada pelos estbicos como a base do Direito e da Justica.
A razio divina, acreditavam, morar em todos os homens, de
qualquer parte do mundo, sem distingao de raga e nacionalidade.
Existe um Direito Natural comum, baseado na razio, que é
universalmente valido em todo o Cosmos. Seus postulados sao
obrigatérios para todos os homens em todas as partes do mundo.
Esta doutrina foi confirmada por Panécio (cerca de 140 a.C),
sendo a seguir levada para Roma, para ser finalmente
reestruturada por Cicero, de modo que tornou o direito estoico
utilizavel, no contexto do Direito Romano, e propicio a sua
evolugio.

Ha uma certa discriminagdo entre os estoicos, que
confundem lei geral do universo com o direito natural que se
aplicard a todas as criaturas. Entretanto, entre eles e mais tarde
entre os romanos, mas sobretudo entre os filésofos cristios, se
realcard o aspecto humano do Direito Natural . Muitas das
formulacdes encontradas entre os estdicos sao semelhantes as
estabelecidas por Platio e Aristoteles. Contudo, a obscura

Resista do Ministério Piblico do Estado do Amazanas v. 6 - 101



doutrina dos estéicos fez com que a estrutura da polis nio se
fundamentasse, o que para os dois filosofos gregos era algo
indiscutivel. Os estdicos proclamaram a humanidade como uma
comunidade universal.

Como ja fot determinado, o estoicismo influiu sobre
a justiga romana, e Cicero seri o maior representante na
antigiiidade classica da nogio de Direito Natural. O que interessa
a Cicero € o direito e ndo a Lei. Para ele os homens nasceram
para a Justica e serd na propria natureza, nio no arbitrio, que se
funda o Direito. Apesar da riqueza do pensamento encontrada
na antigiiidade, sobre o direito natural e o conceito de justica, a
realidade social ndo correspondia, 2 preocupacio demonstrada
pelos pensadores. As civilizagdes ocidentais antigas baseavam-
se, muitas delas, em conceitos primitivos de Justiga, sendo que
o trabalho escravo se colocava na base da sociedade, como
sustentaculo da vida na cidade grega ou nas cidades do Império
Romano. O dinamismo demonstrado no pensamento de Hericlito
e Aristoteles fica bem claro quando confronta-se certos aspectos
da vida na antigiiidade, com as mais recentes conquistas no
campo dos direitos da pessoa humana.

O pensamento cristio primitivo, no tocante ao
Direito Natural, é herdeiro imediato do Estoicismo e da Juridica
Romana. A Igreja ird pegar dos estdicos a distingio entre Direito
Natural absoluto e relativo. Para eles o Direito Natural absoluto
era o direito ideal que imperava antes que a natureza humana
tivesse se viciado com o pecado original. Com este Direito
Natural absoluto todos os homens eram iguais e possuiam todas
as cotsas em comum, nio havia governo dos homens sobre
homens nem dominio sobre escravos.

O Direito Natural relativo era, ao contririo, um
sistema de principios juridicos adaptados 4 natureza humana apés
o pecado original. Ha quem se esforcasse para tentar aproximar
o Direito Natural relativo ao ideal de Direito Natural absoluto.
Esperava-se que a hierarquia da Igreja vivesse daquela forma,
entretanto os fiéis poderiam se limitar a cumprir o Direito.

A doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C.) tem
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um importante papel nos postulados do Direito Natural absoluto,
o qual serd enunciado posteriormente. Mais tarde, a doutrina de
Sio Tomis de Aquino (1226-1274) mostra em maior grau a
necessidade da realidade através do conceito de Direito Natural
relativo expressar os ideais cristios. O papel da Igreja, em sua
relagio com o governo, leva-lo-4, assim como grande parte dos
pensadores medievais, a colocar o Direito Natural como de
importancia decisiva, pois s6 com uma norma de carater mais
geral, colocada acima do Direito Positivo, poderia haver alguma
esperanga de realizacio da Justiga Crista.

A doutrina do representante maximo da filosofia
cristd € um primeiro passo para a autonomizagio do Direito
Natural como Ciéncia, pois se a lei natural exprime o conteido
de Direito Natural como algo devido ao homem e a sociedade
dos homens, esta adquire, no tocante a criatura racional,
caracteristicas especificas.

Pode-se perceber neste periodo da Historia, que mais
uma vez, todo o pensamento desenvolvido sobre os Direitos
Naturais, e as aspiragdes de Justica, permanecem distantes da
realidade. Alids, como a propria Igreja havia pregado, enquanto
o Direito Natural absoluto era privilégio de seus Padres, para o
imenso rebanho bastava o Direito Natural relativo.

Na Idade Média o Direito Natural era visto como
vinculado a vontade de Deus. A partir da Escola de Direito
Natural de Grotius (1625) nio é mais entendido desta forma,
vinculando-o a razao.

Com a intengio da emancipagio da teologia
medieval e do feudalismo, surge, a escola do direito natural
classico, tendo marcada sua evolugio, em trés periodos. O
primeiro, com o advento do Protestantismo na religido, o
absolutismo na politica e o mercantilismo na economia, advindo
que o direito natural sera observado pela sabedoria e nio do
dominio de um lider, tendo como teorias de Grotius, Hobbes e
Pufendorf. A Segunda etapa, compreendida inicialmente em
1649, fez-se presente a modificagio no estado politico, aderindo
20 liberalismo e a0 capitalismo liberal, na economia, situando os
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pensamentos na prote¢do aos direitos naturais do individuo,
contra a exploragio governamental, prevalecendo as teorias de
Locke e Montesquieu. E, num terceiro estigio, houve a
caracterizagio na democracia, onde a decisio seria a majoritiria
do povo, sendo Jean Jacques Rousseau, o pensador politico do
periodo, confiando o direito natural a vontade geral.

Serd na época do jusnaturalismo abstrato, a
explicagio de tudo ¢ encontrada no proprio homem, na propria
razio humana, nada de objetivo é levado em consideracio, a
realidade social, a Histéria, a razio humana se tornam uma
divindade absoluta. Outro importante representante do
racionalismo ou, do também denominado jusnaturalismo
abstrato sera John Locke.

Para Locke a lei natural € uma regra eterna para todos,
sendo evidente e inteligivel para todas as criaturas racionais. A
let natural, portanto, é igual a lei da razao. Para ele o homem
deveria ser capaz de elaborar a partir dos principios da razio um
corpo de doutrina moral que seria seguramente a lei natural e
ensinaria todos os deveres da vida, ou ainda formular o enunciado
integral da let da natureza. Para Rousseau, a aventura moderna
era um erro radical e procura um remédio para isso no retorno ao
pensamento antigo, ao seu estado natural.

No século XVIII e XIX a guia para discernir a forma
ideal e mais perfeita do direito natural foi a razdo, surgindo o
racionalismo, com o objetivo de construir uma nova ordem
juridica baseado em principios de igualdade e liberdade,
proclamados como os postulados da razio e da justica. Apesar
dos difusores das idéias situarem em periodo diverso, é
predominante em suas teorias, e, segundo seus ensinamentos a
caracterizagdo dos principios fundamentais do direito como
imutavel, univoco sempre e em toda parte.

2.2 Aspectos histéricos do direito positivo
Surge também como outra forma de fundamentar a

natureza do direito, o direito positivo. Protagoras (481 a.C - 411
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a.C.) pode ser considerado o pensador que antecipou as opinides
dos positivistas modernos. Sustentava que as leis feitas pelos
homens eram obrigatorias e validas, sem considerar o seu
conteido moral. O direito positivo, no seu relato recente teve
inicio no século XIX, da reagio ao idealismo transcendental,
especialmente de Hegel; o antigo porém, recua ao século XV,
com a politica pritica de Nikolau Maquiavel, ao século XVI,
com o método experimental de Francisco Bacon, ao século XVII,
com o materialismo de Tomas Hobbes. O pensamento moderno
foi acentuado na segunda metade do século e primeira metade
do século atual, merecendo algumas consideragdes pela direta e
profunda influéncia que essa escola filoséfica exerce sobre o nosso
sisterna juridico, além de refletir consideravelmente na formagio
de nossos juristas, sendo o resultado da jurisprudéncia patria
uma vinculagio permanente de seus ensinamentos. O positivismo
juridico é uma concepgdo do direito que nasce quando direito
positivo e direito natural nio mais sdo considerados direito no
mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado
como direito em sentido proprio. Por obra do positivismo juridico
ocorre a redugio de todo o direito a direito positivo, e o direito
natural é excluido da categoria do direito. Sendo considerado
positivismo aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro
direito, senio o positivo. O direito positivo quando de seu
surgimento, considerada um doutrina primaria. Ele faz-se presente
na Grécia ja se identificavam seus sinais. Apesar de Augusto
Comte ser considerado o pai do positivismo, porque a ele se
deve a sua sistematizagio e aprofundamento da doutrina, ja se
delineavam seus tracos em Bacon, Descartes, Galileu, Hume
Locke e mais proximamente nas licdes fundamentais de Kant.
O conceito e a expressio de positivismo podem ser tomados em
duas acepcdes, uma restrita e lata a outra. Na primeira acepgdo,
di-se este nome ao sistema de idéias filosoficas fundado pelo
francés Augusto Comte (1789-1857) e propagado posteriormente
pelo seu mais fiel discipulo, Emile Lettré (1801-1881). Na segunda,
serve ele para designar um movimento bastante mais vasto,
dentro do qual cabem numerosas escolas e tendéncias do século
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XIX, dentro e fora da Franca, em matéria de filosofia, de métodos
cientificos, de psicologia, de sociologia, de historia, de direito e
de politica. Nenhum setor dos conhecimentos humanos ficou
isento da sua influéncia. O positivismo foi definido por Littré
como uma atitude mental que visa a dar a filosofia 0 método
positivo das ciéncias e as ciéncias a idéia de conjunto da filosofia.
Essa posicio fot a defendida por Comte, que pode resumir-se da
seguinte maneira negativa: repudio formal de tudo o que, de
perto ou de longe, pudesse lembrar a metafisica ou ter cara de
metafisica, entendendo-se por metafisica toda a proposigio que
excedesse o dominio da experiéncia e da observacio humana
dos fatos sensiveis. Renuncia, portanto, a toda a forma de
compreender e explicar que nao se fundem exclusivamente na
observacio dos fatos e das suas relacdes de antecedéncia e
consequéncia. Comte determinava, nada que conhecemos para
li dos fendmenos, e o proprio conhecimento que destes temos é
relativo e nio absoluto. Nio conhecemos nem a esséncia nem o
modo de produ¢io de nenhum fato; conhecemos somente as
relages de sucessio e semelhanga de uns fatos com outros. Estas
relagbes sio constantes, sempre idénticas nas mesmas
circunstancias. Tais semelhangas constantes, que ligam os
fenomenos entre si, bem como as sucessdes invaridveis que os
encadelam em séries, a titulo de antecedentes e conseqiientes,
eis 20 que se d o nome de leis. E tudo o que se sabe deles. A sua
esséncia, porém, bem como as suas causas ultimas, quer
eficientes, quer finais, sio desconhecidas e permanecerao para
sempre impenetraveis.

3. Correntes doutrindrias do juspositivismo

O historicismo Alemio, com base em Savigny. O
primeiro passo para se estabelecer o positivismo foi uma critica
profunda ao direito natural, como forma de se alcancar a sua
dessacralizagio, a fim de que as concepcdes e os mitos
jusnaturalistas desaparecessem das consciéncias. Esse trabalho
passou pela polémica anti-racionalista levada a efeito na primeira
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metade do século XIX pelo historicismo. As caracteristicas do
historicismo de Maistre, Burke e Moser, se evidenciam: pelo
sentido da variedade da histdria devida a diversidade do préprio
homem: nio existe 0 homem com certos caracteres fundamentais
sempre iguais e imutiveis, como pensavam os jusnaturalistas;
existem homens, diversos entre si conforme a raga, o clima, o
periodo histérico. O sentido irracional na histéria, contraposto a
interpretacio racionalista da histéria propria dos iluministas: a
mola fundamental da histéria nio é a razdo, o cilculo, a avaliagdo
racional, mas sim a ndo-razdo, o elemento passional e emotivo
do homem, o impulso, a paixio, o sentimento. Os historicistas
escarnecem assim das concepgdes jusnaturalistas, tais como a
idéia de que o Estado tenha surgido ap6s uma decisio
racionalmente ponderada de dar origem a uma organizagio
politica que corrigisse os inconvenientes do estado de natureza.
Ligada i idéia da irracionalidade da historia estd a idéia da sua
tragicidade, o pessimismo: enquanto o iluminista &
fundamentalmente otimista porque acredita que o homem com
sua razio possa melhorar a sociedade e transformar o mundo, o
historicista é pessimista porque nido compartilha dessa crenca,
nio cré nos magnificos destinos e progressos da humanidade.
Outra caracteristica do historicismo é o elogio e o amor pelo
passado: nio havendo crenca no melhoramento futuro da
humanidade, os historicistas tém, em compensagio, grande
admiracio pelo passado que nio pode mais voltar e que aos seus
olhos parece idealizado. Por isto eles se interessam pelas origens
da civilizagio e pelas sociedades primitivas. Também este ponto
de vista estd em nitido contraste com os iluministas, os quais, a0
contririo, desprezam o passado e zombam da ingenuidade e da
ignorancia dos antigos, exaltando, em contrapartida, as luzes da
Idade racionalista. Tal contraste entre racionalistas e historicistas
se ascende principalmente em referéncia ao medieval,
considerado pelos primeiros uma idade obscura e bérbara,
avaliada pelos segundos como a época na qual se realizou uma
civilizagio profundamente humana que exprime o espirito do
povo e a forga dos sentimentos mais elevados. Ainda como
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caracteristica, tem-se o amor pela tradigio, isto é, pelas
instituicdes e os costumes existentes na sociedade e formados
através de um desenvolvimento lento, secular.

Aplicando-se os tragos basicos do historicismo ao
estudo dos problemas juridicos, onde Savigny, foi o seu maior
expoente, como se pode constatar nos pode fazer uma idéia exata
da doutrina da escola histérica do direito. Primeiro, a
individualidade e variedade do homem. Aplicando este principio
ao direito, o resultado ¢ a afirmagio segundo a qual nio existe
um direito unico, igual para todos os tempos e para todos os
lugares.

O direito nio é uma idéia da razio, mas sim um
produto da histéria. Nasce e se desenvolve na histéria, como
todos os fendmenos sociais, e portanto varia no tempo e no
espaco.

O direito, quanto a irracionalidade das forcas
historicas ndo € fruto de uma avaliagio e de um calculo racional,
nascendo imediatamente do sentimento da justica. Hia um
sentimento do justo e do injusto, gravado no coracio do homem
e que se exprime diretamente através das formas juridicas
primitivas, populares, as quais se encontram nas origens da
soctedade, por baixo das incrustagdes artificiais sobre o direito
criadas pelo Estado moderno. A descrenga na possibilidade do
progresso humano e na eficacia das reformas induz a afirmar
que, também no campo do direito, é preciso conservar os
ordenamentos existentes e desconfiar das novas instituicbes e
das inovages juridicas que se queiram impor 4 sociedade, porque
por tris delas se escondem somente improvisagdes nocivas. A
escola histérica se opunha ao projeto de codificacio do direito
germanico.

Ha neste escola, 0 amor pelo passado. Para os juristas
partidirios da Escola histérica este amor significou a tentativa
de remontar além da recepgao do direito romano na Alemanha,
para redescobrir, reavaliar e, possivelmente, reviver o antigo
direito germanico.

Para a escola histérica, o sentido da tradigio, significa
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reavaliacio de uma forma particular de produgio juridica, isto
é, do costume, visto que as normas consuetudinirias sdo
precisamente expressio de uma tradigio, se formam e se
desenvolvem por lenta evolugio na sociedade. O costume ¢,
portanto, um direito que nasce diretamente do povo e que
exprime o sentimento e o espirito do povo. Acaba, de tal modo,
subvertida a classica relagao entre as duas fontes de direito, a let
e o costume, visto que geralmente se considera a primeira
prevalente sobre a segunda. Enquanto a escola historica pregava
o direito consuetudinirio e se apresentava contraria a0
movimento de codificagio do direito Alemdo, Thibaut,
encabecou uma reagio contraria, pregando essa codificagio. Este
movimento se identifica em sua totalidade com o Positivismo
Juridico. E bom lembrar que a identificagio do historicismo com
o Positivismo se prende apenas ao aspecto de que o primeiro
empreende uma critica radical ao direito natural e apregoa o direito
costumeiro como a forma genuina do direito.

3.1. A escola exegética

Duas codificagdes tiveram grande influéncia no
desenvolvimento da cultura juridica: a justiniana e a napolednica.
A primeira na Idade Média e a segunda na Moderna. A idéia de
codificacio surgiu por obra do pensamento iluminista na segunda
metade do século XVIII, perfazendo assim, apenas dois séculos
que o direito se tornou codificado. Em 1.804, foi editado o Codigo
Civil francés, como obra fundamental do periodo napole&nico, a
qual passou a ter grandes influéncias no desenvolvimento e
pensamento juridico moderno e contemporaneo. Por isso € que
se passou a pensar no direito em termos codificado, porém é
bom frisar que, nem todos os paises civilizados possuem uma
ordem juridica codificada, como é o caso do direito anglo-saxio.
A idéia de codificacio do direito francés teve maior aceitagdo
em razio de ser esse pais o bergo do iluminismo que encarnou
forgas politicas da histéria que deu lugar a Revolugio Francesa.
Os primeiros projetos de Codigo Civil tiveram inspiragdes
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Jusnaturalistas, especialmente o de Cambecéres, onde ele numa
primeira tentativa dizia que sua obra estava inspirada em trés
principios fundamentais: reaproximagio da natureza, unidade e
simplicidade. Um segundo projeto foi apresentado onde a raiz
principiologica assentava nas exigéncias que o homem tem da
sociedade: ser senhor da propria pessoa; possuir bens para poder
satisfazer as proprias necessidades e poder dispor desses bens
no interesse proprio e da propria familia. As idéias dessas
primeiras tentativas de codificagio na Franca eram bem
avancadas em alguns pontos como a nio distingio entre filhos
legitimos e naturais. O projeto final de autoria de Portalis em
trabalho desenvolvido com uma Comissio formada por Napoleio,
€ o que resultou aprovado e deve ser entendido dentro de um
contexto historico da Revolugao que teve sua fase culminante
nos anos da Convengio que vai de 1.793 a 1.794 até i fase do
Consulado de 1.800 a 1.804. O Codigo em seu artigo explica trés
conceitos basicos que poderiam colocar o Juiz em dificuldade:
primeiro, a obscuridade da lei: neste caso o juiz deve tornar clara,
atraves da interpretagio, a disposigio legislativa que parece
obscura; em segundo, insuficiéncia da lei, no momento em que
esta nio resalve completamente um caso, descurando a
consideragio de qualquer elemento: em tal caso o juiz deve
completar o disposto legislativo, a integragio da lei; terceiro, o
silencio da lei, quando esta se cala sobre uma determinada
questdo, tipificando as lacunas, as quais, por outro lado, se
verificam também no caso de insuficiéncia da lei, neste caso o
juiz deve suprir a lei, deduzindo de qualquer modo a regra para
resolver a controvérsia em exame.

O advento do Cédigo de Napoledo fez surgir a
chamada escola exegética, cujos pontos fundamentais que
serviram de embasamento para o seu surgimento, estio assim
agrupados: primeiro, o préprio fato da codificagio, pois os
operadores do direito sempre procuravam a via mais simples e
mais curta para resolver uma determinada questio. Segundo, a
mentalidade dos juristas, dominada pelo principio da autoridade
baseado na vontade do legislador que pds a norma juridica em
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evidéncia. Terceira causa, a doutrina da separagio dos poderes,
que constitui o fundamento ideoldgico da estrutura do Estado
moderno. Com base nessa teotia o juiz ndo pode criar o direito,
sob pena de estar invadido a competéncia legislativa. Quarto
fator, seria o principio da certeza do direito, garantido pela
existéncia de um corpo estivel de leis, devendo os conflitos serem
resolvidos com fundamento nele contido e nio em outros
critérios. Quinto motivo, de natureza eminentemente politica, é
o das pressdes exercidas pelo regime napolednico sobre os
estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito,
substituindo-se as velhas Faculdades de Direito em Escolas de
Direito e colocadas sob o controle direto das autoridades politicas
para que pudesse ser ensinado apenas o direito positivo.

A Escola Exegética teve grandes expoentes como
Bonnecase, Duranton, Demolonbe, Troplong, além de outros.
Configurando as caracteristicas principais como, a inversio das
relacbes tradicionais entre direito natural e direito positivo, ndo
negando o primeiro, mas desvalorizam sua importancia e
significado pratico; a existéncia de uma concepgio rigidamente
estatal do direito, que tem nas normas estatais as unicas
verdadeiramente juridicas, levando a se ter uma idéia de
onipoténcia do legislador; a interpretagio da lei fundada na
inten¢do do legislador, como conseqiiéncia da caracteristica
anterior; o culto do texto da lei, devendo o intérprete cingir-se
exclusivamente aos artigos do Codigo; e, por fim, o respeito pelo
principio da autoridade, onde se deve entender que o legislador
nio pode ser posto em divida, diante de interpretagio dubia ou
que pudesse levar a um confronto com a norma.

3.2 Positivismo Inglés

A Inglaterra nio adotou o sistema da codificagao,
porém teve o seu maior teorico, Jeremy Bentham, o qual teve
grande influéncia na Europa, na América e na India, sem que

obtivesse sucesso no seu pais de origem. O apogeu da obra de
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Bentham s0 veio a ocorrer por volta de 18I, depois de ter passado
por trés fases de sistematizagio. Na primeira ele propée a uma
reforma e reorganizagio sistematica do direito inglés nos seus
varios ramos. Numa segunda fase, Bentham projeta uma espécie
de digesto do direito inglés, onde deveriam conter as regras de
direito que constituiam os principios fundamentais do
ordenamento juridico inglés. Na terceira etapa, projeta uma
reforma radical do direito, mediante uma codificagio completa
onde deveria sistematizar toda matéria juridica em trés partes:
direito civil, direito penal e direito constitucional. Bentham,
desenvolve uma critica acerba sobre o sistema da common law,
baseando-se em cinco pontos: primeiro, a incerteza da common
law, em razdo do direito nio satisfazer as exigéncias fundamentais
de toda sociedade, fazendo com que o cidadio possa prever as
conseqiiéncias das proprias agdes. Em segundo aspecto, a
retroatividade do direito comum, pois quando o juiz cria um
novo precedente resolve a controvérsia sem se basear em norma
vigente, porém através de uma norma que ele mesmo criou, tendo
assim uma eficicia retroativa, uma vez que, vai incidir sobre um
fato ou acontecimento que ocorreu anteriormente a sua vigéncia.
No terceiro aspecto ele considera que o common law nio se
funda no principio da utilidade pois nio esti embasado em
principios basilares como acontece no direito legislado, valendo-
se apenas da analogia e os precedentes. No quarto aspecto,
determina que esse defeito reside no fato do juiz ter de resolver
qualquer controvérsia que lhe seja submetida, embora lhe falte
uma competéncia especifica em todos os campos regulados pelo
direito, o que ndo ocorreria quando o direito fosse legislado. E,
por ultimo sustenta que através de uma critica de carater politico
que o povo ndo pode controlar a produgio do direito por parte
dos juizes. Outro filésofo que desenvolveu um trabalho tedrico
de grande valia na Inglaterra foi Austin, que chegou a dividir as
leis em leis divinas e leis humanas, sendo estas Gltimas leis
positivas e moralidade positiva, correspondendo,
respectivamente, as que emanam de um soberano e que provém
de um sujeito humano que nio possui a qualidade de soberano.
112 - Resista do Ministério Piiblico do Estade do Amagenas v 6



4. Teorias fundamentadoras do Direito

Hi no Direito o intuito desde os tempos mais
remotos, da sua forma de fundamentagio, a procura de razdes
para sua existéncia, através da historia. Busca caracterizagoes
para um ordenamento que rege a sociedade desde seu surgimento.
Estas teorias concentram-se em espagos diferentes. O estudo da
fundamentagio do direito, deve ir além das teorias do direito
positivo e do natural, explicitando as demais diversas formas de
fundamentagio do direito.

4.1 Teoria do ceticismo

Como considerada sempre presente ¢ um das
primérdios, estd a teoria do cepticismo, defendendo a
impossibilidade de fundamentagio do Diteito, por nio ter este
qualquer fundamento intrinseco, mas exprimindo somente a
autoridade e a forga, para a regulamentagao da sociedade.
Qualquer que seja a forma assumida pelo ceticismo € negativo,
pois, é certo que o direito consiste em um comando arbitrario.
Os seus adeptos recusam a aceitar um critério universal e
absoluto de justica, superior ao fato do direito positivo,
identificando a justica com legalidade, com comando. O seu
argumento principal é o da variedade dos direito positivos.
Fazendo-se presente no mesmo sentido a teoria do realismo
empirico, afirmando que somente o Estado pode determinar o
justo e o injusto, e que o Direito comega somente com o Estado,
estando o Direito a0 comando arbitrario de qualquer poder. Neste
pensamento o ceticismo e o realismo, encontram-se na mesma
abrangéncia critica, por considerarem o Estado e a forga como
pilares do Direito.

4.2 Teoria do historicismo

A Teoria do historicismo, considera o Direito nio
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sendo uma criagdo da Ciéncia nem da Filosofia, surgiu
imperiosamente, revelada pela natureza humana. Ela tem como
unico fundamento do Direito a conexio dos fatos que o
determinam. Consistindo apenas na sua relatividade, na
correspondéncia necessiria entre o Direito e seus fatores.
Enquanto que o ceticismo e o realismo consideram o direito
apenas como fato individual, como comando arbitririo de
qualquer poder, o historicismo, por sua vez encara-o apenas na
sua qualidade de fato ou processo coletivo, como produto da
vida social. Nesta visdo, j4 marca um progresso; mas seu
fundamental defeito, visivel na prépria colocacio do problema,
nem assim € eliminado ou atenuado. Tem-se que o historicismo
ao propugnar a necessidade da investigagao histérica, esti na
verdade. Alids, tal investigagio é hoje admitida por todas as
escolas. O seu erro comega quando, levado pela sua verdade,
diligencia reduzir a investigagdo histérica a investigacio
deontologica, totalmente diversa daquela. O fator contririo ao
historicismo € de que o espirito humano nio pode jamais apagar-
se perante um fato consumado. Além do reino dos fatos, hi o
reino dos valores, pertencendo o Direito a este tltimo.

4.3 Teoria do teologismo

Outra forma de fundamentacio do Direito, esta a
teoria do teologismo. Esta corrente de pensamento recorre i idéia
da divindade como género dos principios do bom e do justo, que
deviam ser aceitas mediante a revelacio. Nestas consideragoes
o Estado terta uma autoridade derivado da querer divino,
possuindo cariter sagrado. Existiram duas formas de
fundamentagio do Direito com o pensamento divino. O
teologismo simples, ¢ a primeira, entendido o Direito como
comandado por um Ser supremo. A Segunda forma, denominado
como teologismo semi-racional,, fundada na forma como a justica
devera ser comandada como contetido da verdade. O teologismo
segue como primado a dedutio iunis. O pensamento teoldgico
mesmo nas suas aplicagSes politicas, conheceu grande
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desenvolvimento nos tempos modernos, dando lugar a numerosas
obras de Filosofia juridica. Apos a Revolugido Francesa, e
precisamente como reagdo contra ela, verificou-se um
caracteristico florescimento das doutrinas teocraticas, numa
forma que se relaciona, sob certo aspecto com o historicismo.
Assim alguns principios de filosofia juridica de base teologica,
foram sinteticamente expostos, de modo positivo e negativo ao
elenco de doutrinas condenadas pela Igreja Catdlica. Esta forma
de teologismo representa uma notivel tentativa de conciliar e
conjugar entre si as exigéncias da fé com as exigéncias do
pensamento especulativo. Mas, no tocante ao direito, mostra-se
inteiramente incapaz de atingir este resultado. Na verdade é
sempre possivel retomar o argumento, e perguntar se o valor do
direito apenas depende do fato de promanar da divindade, quer
da sua sapiéncia quer da sua vontade, ou se, pelo contririo,
depende de qualquer coisa que a propria divindade se imp&e. As
criticas tendentes a colocar o problema do direito nos seus termos
puramente racionais, ndo se pretende atingir, nem prejudicar, as
exigéncias proprias da religido. Ficam pelo contririo, inteira e
verdadeiramente intactas as supremas aspiragdes da alma, sem
alguma contradigio com a razdo. A consciéncia dos limites do
intelecto permite, um sentimento de religioso respeito com:
relagio aos principios religiosos que transcedem. Este sentimento
gera e alimenta outras esperangas, esperangas que ajudam a
suportar dores da existéncia, que enquanto tais, sio perfeitamente
legitimas, mesmo quando nido demonstradas nem
expetimentiveis pelos métodos da ciéncia.

4.4 Teoria do utilitarismo

E, por fim tem-se a teoria do utilitarismo. Ela tem
como fundamento proprio e absoluto, dado que considera o justo
idéntico ao util, reduzindo o Direito 2 utilidade. A utilidade pode
entender-se de duas maneiras: no sentido formal a abstrato ou
em sentido material e concreto. Estabelecendo o primeiro sentido
como tudo quanto servir a consecugio de determinado fim, sera
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util. Ao levarmos em consideragio o segundo, teremos 2 palavra
utilidade indicando aquilo que aos instintos individuais satisfaz,
aquilo que da prazer a0 individuo.

O conceito de utilidade pode ser entendido sob dois
aspectos, no sentido formal e abstrato ou em material e concreto.
No primeiro sentido indica apenas uma relagio de meio a fim,
tudo quanto servir i consecugio de determinado fim é,
relativamente a este, util. Se os utilitaristas aceitassem o principio
utilitario neste sentido, é evidente que, com ele, nenhum
fundamento dariam ao direito. Neste sentido, de coisa alguma se
pode afirmar a utilidade, uma vez que tudo pode ter: nio sendo
indicado o fim, o critério de utilidade ndo implica qualquer
determinagio concreta de valor. No segundo sentido, a palavra
utilidade indica aquilo que aos instintos individuais satisfaz,
aquilo que da prazer ao individuo. Tomando-a neste sentido, a
doutrina adquire, sem duvida, cariter e contetido. No entanto,
expondo a objegoes, sendo um dos criticos, Kant e Manzoni. O
utilitarismo considera que hi uma certa obrigatoriedade por parte
dos individuos, ainda que com sacrificios, a fazer o bem e a
respeitar os direitos alheios. Tais motivos éticos de natureza
altruista, nio utilitiria, manifestam-se mesmo nas fases primitivas
da vida humana, Os direitos alheios sio considerados sagrados,
nao por isto ser util, mas porque se reconhece no direito um
valor independente da utilidade. O utilitarismo é considerado
inaceitivel por todos os aspectos. O seu principio se recusa a
identificar o prazer com qualquer cilculos. E, se o seu principio
¢ alargado nio se explica o motivo de ceder a utilidade de
terceiros. Tendo como ponto negativo ainda, a possibilidade de
cada um buscar para si a mixima quantidade de prazer i custa
dos demais, ndo havendo dever moral, assim pensando que o
proiba. Por seus fundamentos o utilitarismo tem consideriveis
criticas, as quais influenciaram para sua inaceitabilidade.

5. Fundamentos do Direito natural

O direito natural é considerado como base no mais
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intimo da natureza humana. Ha pensamentos de que existe um
direito natural permanente e eternamente vilido, independente
de legislagio, de convengio ou qualquer outro expediente
imaginado.pelo homem. Este pensamento ja nasce numa
perspectiva universal, pois a idéia de Direito Natural surge da
procura de determinados principios gerais que sejam validos para
os povos em todos os tempos. A nogio objetiva do Direito
Natural pode ser encontrada muito bem figurada no texto de
Sio Paulo: “guands os gentios, que ndo tém lei, cumprem naturalmente
0 que a lei manda, embora ndo tenham lei, servem de lei a si mesmos;
miostram que a lei estd esorita em seus coragies”™ . O direito natural €
considerado o critério que se designa o justo. A fundamentagio
dele dd-se pela observagio de conformidade entre regras juridicas
de diferentes povos, que induziu a postular uma justiga superior.
Na forma de explicagdo ao direito, era a razdo, porém, esta, nio
bastava para que o homem alcangasse esta vida; o fundamental
eram as leis infundidas por Deus no coragio do homem, as quais
ele teria liberdade para seguir ou nio. O recurso para conheceé-
las é o amor, nio a razdo, conceito este provindo do pensamento
de Tomas Antonio Gonzaga. No entanto, este principio softe
restricGes, as leis naturais nio tinham como intimidar o homem
com castigos reais: era apenas no plano da moral que ele podia
sofrer alguma pressio para segui-las. Por isso, para que nao
existisse a possibilidade de os homens viverem apenas seguindo
suas paixdes, Deus teria aprovado a criagio das sociedades
humanas. Dai que, ainda que todos fossem por natureza iguais,
esta mesma natureza teria obrigado Deus a infundir diferengas
entre os homens: uns serlam governantes, outros governados.
Os governantes teriam o direito e o papel de fazer, desta vez
através de castigos efetivos, cumprir os preceitos estipulados
por Deus. O direito natural, nestes termos, nio podia mais ser
interpretado de acordo com um anterior estado de liberdade; ele
devia ser cumprido no presente estigio da sujei¢io civil. Isto
nio significava que o direito civil pudesse, em qualquer
circunstincia, ser superior a0 natural; o direito natural ¢ que,

'1.Rom. 2, 14-15
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dadas as caracteristicas da humanidade, acabou circunscrito i
esfera de atuagio do civil. Estes principios comp&em a base da
argumentagao do Tratado de Direito Natural, de Tomds Antonio
Gonzaga. O direito natural, e portanto Deus, é o que organiza
as relagdes sociais e fornece um fundamento para as agdes
humanas. Tanto o governante quanto o povo, dentro de suas
atribuicGes, devem orientar-se por Ele. As regras do direito
natural de nada adiantatiam se 0 homem nio tivesse a faculdade
de escolher se queria obedecé-las. A liberdade dada por Deus
para que se possa merecer 0 prémio ou o castigo é tio importante
quanto o reconhecimento de existéncia deste. Sem liberdade,
nio haveria moral, muito menos possibilidade de agir conforme
alguma nogdo de bem. Para poder exercer esta faculdade, o
homem foi dotado de consciéncia, ou o raciocinio acerca da
moralidade das agoes. E ela quem dirige as acbes voluntirias. As
acdes movidas pela consciéncia podem ser boas, se conformes 2
lei natural, ou mas, se contrarias a ela. Como sio feitas com
“deliberacao da alma”, sio morais, livres, e podem ser julgadas.
Apesar de nem todas as agBes mds poderem ser imputadas a seu
autor, porque ele pode ter agido sem conhecer as possiveis
conseqiiéncias de seu ato, a ignorincia é considerada uma inimiga
do entendimento, sendo obrigagio do homem vencé-la. Assim
como esta, muitas sdo as obrigagées do homem: elas provém da
conveniéncia ou do medo, mas também fazem com que 0 homem
acabe guiando-se pela moral. A sociedade foi formada por um
pacto definitivo e insoliivel, a partir do qual as resolucdes devem
ser obedecidas, a vbrigacio de obedecer a lei vem da
superioridade de quem manda, nio do consentimento do sudito;
20 mesmo tempo, € a congregacio de cidaddos que decide, através
de decretos, a constituigao do governo e a eleicio das pessoas
que exercerdo o poder. Apesar disto, a sociedade civil é necessaria
para que os homens gozem de uma vida segura e trangiiila. Os
homens em estado de natureza seriam todos iguais; mas como,
neste caso, a convivéncia seria impossivel, pois estariam todos
sujeitos ao dominio das paixdes, Deus teria instituido a sociedade
civil. Dai vem a inferéncia de que todo poder que um homem
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exerce sobre outro provém apenas de Deus; é ele quem legitima
o poder e o mandato do governante, ja que o povo, embora tenha
o direito de escolher seu soberano, nao tem o poder de destitui-
lo, mesmo se considerar que este encontra-se contririo a
sociedade. Assim, a finalidade da sociedade civil ¢ todos os
homens a respeitarem a lei natural, mas também possibilitar que
vivam de acordo com o seu desejo, como eles desejam tudo o
que contribui para sua felicidade, e como nao se pode viver feliz
fora da sociedade, esta é uma necessidade humana. Posto que
nio seja mandada por Direito Natural, a lei civil, é contudo
sumamente util e necessaria, para se guardarem ndo s6 os preceitos
naturais que dizem respeito a paz e felicidade, mas também para
se cumprirem as obrigagdes que temos para com Deus, porque
nem a religido pode estar sem uma sociedade crista, nem esta
sociedade cristd sem uma concordia entre os homens, nem esta
concordia se poderd conseguir sem ser por meio de uma
sociedade. As leis naturais estio sempre de acordo com a justica,
enquanto que nem sempre as Civis estardo de acordo com ela, ja
que podem ser feitas por legisladores oposicionista aos interesses
sociais. Antes de Hugo Grotius, o direito natural podia ser
dividido genericamente em duas correntes: uma considerava que
a ordem natural era gravada por Deus na natureza e dela fluia
por via da tazio natural; a outra acreditava na ordem natural
como aquilo que fora por Deus ordenado e o que fora organizado
pelo homem a partir dali. Ambos partem da idéia de que os
direitos inaliendveis do homem provém de esséncia religiosa.
Grotius é considerado o ponto inicial da laicizagdo; cristio, mas
também imbuido de cultura humanista, ele considera a propria
lei natural como um fundamento juridico superior, e por isso
universal. Neste ponto, sua questio é: o fundamento juridico
universal modifica-se ao longo do tempo ou nio? Grotius volta-
se para o estudo da natureza humana e chega a conclusio de que
este fundamento juridico é uma forma historica, e que a fonte
da lei é a sociedade. Assim, o conceito de justica deve ser definido
de acordo com a capacidade humana de exercicio da
sociabilidade. Ao estabelecer esta nogao, Grotius reporta-se nao
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s6 4 religido, mas também a politica. E contra o Estado de Hobbes
que ele enfatiza a necessidade de definigio da esfera do juridico
em face do Estado. Apenas independente da religiio e do poder
€ que o direito poderia permanecer fiel 4 formulacio ideal de
Justiga que o sustenta. Posteriormente a Grotius tem-se Putendorf
, teorico do direito natural que considera: “Hd uma intima relagdo
entre o direito natural e a anitmética: os principios de direito natural sio
de evidéndia perfeita, como aciomas da matemdtica; por isso, € fundamental
estabelecer principios para a dedugdo do direito natural’. Ao afirmar
que estes principios podem ser retirados tanto da experiéncia
empirica quanto da tradiciio, Pufendorf contribui para aprofundar
o movimento de secularizagio do direito. O objetivo prmc:pal
dele era descobrir os fundamentos do direito. Para ele, no universo
multiplo do direito, havia um principio tnico, a lei natural de
Deus. Porque divina, esta lei seria imutivel, enquanto as outras
lets, advindas das organizagdes juridicas humanas, variariam de
acordo com as condigdes temporais do espago. Neste sentido,
considera que a lei natural que se impde a0 género humano &
uma lei de obrigagio, que s6 pode ser imputada a seres morais,
dotados de razio. Assim, s6 0 homem pode ser sujeito de direito;
o imperativo da lei natural é, portanto, que a obrigagio seja
mantida pelos homens. Esta obrigagio pode ser traduzida na
observincia do principio de sociabilidade, todas os sistemas
humanos de direito e as obrigagdes dai decorrentes devem estar
assentes na idéia de que o homem ¢ um ser social. A fonte do
direito natural é a natureza humana, a ordem natural das coisas.
A sua compreensio € alcangada pela conjugacio da experiéncia
e da razio; nio emana de uma revelagio. E uma ordem
condicionada pela dimensio social do homem. O seu papel ¢ o
de preservar as condigdes sociais necessarias para que o homem
se constitua, viabilize-se de acordo com suas poténcias
construtlvas Esse direito ndo € normativo, mas apenas reune
principios fundamentais sem qualquer COmMpPromisso ou
vinculagio com determinada ordem politica.

5.1 Jurisfil6sofos do naturalismo
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Giorgio Del Vecchio, considera, como
dominantemente, que o direito natural acompanhou sempre a
humanidade. Ha objecbes contra o direito natural, pelos
positivistas, como, e.g., o direito natural quer os homens livres,
no entanto, existiram e ainda existem escravos. Del Vecchio assim
explicita: “o direito natural ¢ essendalmente distinto do direito posttivo,
precisamente porgue se afirma como principio deontoldgico, indicando aqutlo
que deve ser, mesmo que ndo sgid’ * . Este principio engloba a critica
elaborada pelos positivistas de que o direito natural apesar de
sempre perfeito, existem normas contrarias a0s interesses sociais,
vindo o principio deontologico, prever tal situagio pelo governo
de tiranos, utilizando o poder para protegio aos interesses
individuais. Contraria assim, toda a sociedade, a ordem prevista
pelo direito natural. Os principios gerais do direito sdo para ele
os principios do direito natural, entendidos pela sua
transcedentalidade e ndo como entidades. Del Vecchio considera
o direito natural o nome com que se designa, por tradigio muito
antiga o critério absoluto do justo. Com tal nome de pretende
dizer que o referido critério assenta na propria constituigio das
coisas e nunca no mero capricho do legislador momentineo.
Algumas vezes foi a reagdo contra a justica positiva, outras a
observacio de uma conformidade entre regras juridicas de
diferentes povos, que induziu a postular uma justi¢a superior. E,
quanto aos modos pelos quais se demonstrou a autoridade do
direito natural, procedeu-se ora com argumentos teologicos, ora
com dados puramente racionais. E, diversas tem sido igualmente
as maneiras de conceber as relagdes entre os ditames do justo
natural e as normas juridicas positivas, segundo o momento
historico e a orientagio especulativa. Vale aqui salientar o ponto
de encontro das doutrinas de Kant e Spencer, o primeiro da razao
pura, o segundo, da observagio experimental das leis fisicas da
vida, chegando a principios quase idénticos do direito natural.
Determinando Kant, que o direito atua externamente de tal

2 VECCHIO, Giorgio, Del. Trad. Ant. . Brandio, 23" ed. Trad. . Armenio
Amado, 1951, p. 230
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modo que o livre uso do teu arbitrio possa harmonizar-se com o
livre uso do arbitrio dos outros, segundo uma lei universal da
liberdade; definindo Spencer, que cada homem é livre de fazer o
que quiser, contanto, que nio prejudique a liberdade igual dos
outros homens. Ele cita que seria um grave erro julgar que a
idéia de direito natural possa fazer as vezes de uma definicio
16gica do direito. O sistema de direito natural é em tiltima analise
um sistema de direito. Vindo a juntar-se a todos os outros sistemas
existentes, e deve ser tomado em consideragio em igualdade
com estes numa definicio légica e universal do direito.

E de se considerar que as Constituigbes, como os
estatutos politicos fundamentais, ao proclamarem os direitos do
homem, prendem-se aos enunciados do Direito Natural,
principalmente no que se refere aos direitos humanos. Ficando
compreendido que as metas assumidas pelo jusnaturalismo, o
Direito Natural a reduz a um problema de axiologia
antropologica, ou seja, dependendo do valor atribuido a0 homem
e das consequéncias de sua validade. A andlise do direito natural
varia de acordo com cada época historica do homem. Miguel
Reale, considera que o Direito Natural nio pode ser
conceitualmente determinado , por depender do entendimento
de cada autor de sua época elabora respeito do ser humano.
Havendo uma uniformidade nestas variagdes quanto aos valores
enunciados positivamente, pretendendo a preservagio pela
legislacao positiva e negativamente, o que nio se deseja presente
nas normas legais. Um dos exemplos da preservagio das
conquistas axiologicas, sio os direitos das pessoas humanas,
preservado pelos gregos, troianos, no ocidente e oriente,
consideram patriménio irrenunciivel da espécie humana. Para
fundamentagao neste modelo de juridicidade que transcedem os
tempos, tem-se duas caracteristicas. Primeiramente a forca
coercitiva transpessoal, resultante da objetividade trans-histérica
adquiridas pelos valores humanisticos mais altos e, em segundo
a tensionalidade no sentido de algo comum da esperada justiga.
Neste sentido determinam Miguel Reale, como necessria uma
vinculagdo entre a idéia de justi¢a e a de experiéncia juridica, a
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qual ndo é sendo o processo historico-axiologico do Direito. Reale
cita o direito, neste contexto:

“o direito metafisicamente entendido, abrangendo tanto o
estudo dos pressupostos historico-axioldgicos transcedentais do direito positivo
a meditagdo sobre os valores que formando o honzonte da expeniéncia
Juridica, em cada época historia, revelam-nos os sentido essencial dominante
da positividade Jjuridica, tanto no seu estdgio atual como no sew
desenvolvimento plausivel em fungdo dos valores adguiridos™

Assim sendo, 2 medida que 0 homem vai elaborando
ou aperfeigoando a sua experiéncia estimativa, vai-se formando
como horizonte da sociedade civil, uma sucessio de constelagdes
axiolégicas que, embora oriundas do espirito subjetivo, adquirem
forca objetiva e transpessoal, exercendo pressio, como modelos,
sobre as subjetividades individuais, assim como sobre os grupos,
as comunidades e as na¢des. Sendo para Miguel Reale a
compreensio transcedental-axiologica do direito natural, nio é
estatica, mas dinimica; nio é formal, mas de fundamental
conteudo valorativo.

O primordial valor do direito natural € a pessoa
humana , transcendendo o processo histérico, o seu significado,
através do qual a espécie humana toma consciéncia de sua
dignidade ética. O relevante é que haja respeito de uma pessoa
para com as demais. De acordo com a compreensio do direito
natural de Miguel Reale, faz-se necessario distinguir entre
principios gerais de direito imediatos e mediatos. O primeiro
expressa, de maneira direta, os valores essenciais e conaturais a
qualquer forma de convivéncia ordenada, considerados imediatos
em relacio as constantes axiologicas de que promanam. Ja os
principios gerais mediatos, que se harmonizam, que se
harmonizam com os primeiros, e que a eles se subordinam, ou
representam exigéncias juridicas caracteristicas de todo um ciclo

* REALE, Miguel. Direrto Natural/ Positivo, 1* ed. SP. Ed. Saraiva, 1984
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histotico, ou entdo traduzem formas de compreensio que
fundamentam o ordenamento juridico de cada povo.

A concepcio do direito natural, em termos de
condigdo transcedental, logica e axiologica, da experiéncia
historica possivel, ndo cria solucées de continuidade entre os
principios gerais de direito de cariter imediato, ligados a0s valores
essenciais da pessoa humana, reconhecida como valor-fonte de
todos os valores, e os principios gerais mediatos que vio
historicamente se objetivando nos quadros da civilizagio geral
ou da experiéncia particular de cada nacio.

6. Fundamentos do positivismo

O direito positivo tem por base o ordenamento
juridico, o qual seria determinado nas suas caracteristicas. O
direito positivo determina o direito como um fato e nio como
um valor, tem uma abordagem valorativa do direito. Faz-se
necessario salientar que o positivismo juridico nasce de um
esforgo onde se procura transformar o estudo do direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que viesse a ter as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais.
Toda ciéncia tem como caracteristica fundamental a distingio
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusio destes
altimos do campo cientifico, consistindo a ciéncia somente em
juizos de fato. O movido dessa distingio e dessa exclusio reside
na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de fato
representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que
a formulacio de tal juizo tem apenas a finalidade de informar,
de comunicar a um outro a constatacio; o juizo de valor
representa, ao contrario, uma tomada de posi¢io frente 2
realidade, visto que sua formulagio possui a finalidade nio de
informar, mas de influir sobre o outro, ou seja, de fazer com que
o outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga
certas prescrigées minhas. O positivista, de acordo com o
positivismo juridico de Norberto Bobbio tem a caracteristica de
atitude cientifica frente ao direito, considerando que ele estuda
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o direito tal qual é, no tal qual deveria ser. Essa atitude contrapGe
o positivismo juridico ao jusnaturalismo, que sustenta que deve
fazer parte do estudo do direito real também a sua valoragio
com base no direito ideal, pelo que na definigio do direito se
deve introduzir uma qualificagdo, que discrimine o direito tal
qual é segundo um critério estabelecido do ponto de vista do
direito tal qual deve ser.

Para se entender essa distingio entre o positivismo
e o jusnaturalismo deve-se analisar a questio da validade do
direito e do valor do direito, entendida a primeira como fazendo
parte do ordenamento juridico real e existindo dentro de uma
sociedade, enquanto a segunda indica a qualidade de tal norma,
onde se verifica que a mesma estd conforme ao direito ideal.

A respeito do problema da validade do direito
encontra um adicional doutrindrio, a corrente juridica
contemporinea, que pode ser considerada pertencente ao
positivismo juridico entendido em sentido genérico, embora se
diferencie do positivismo em sentido estrito, sustenta que é
insuficiente a definicio do direito baseada no requisito Gnico da
validade, sendo necessario, pelo contririo, introduzit também o
requisito da eficicia. O direito, observa essa escola, é uma
realidade social, uma realidade de fato, e sua fungio € ser
aplicado: logo, uma norma que nio seja aplicada, isto €, que nao
seja eficaz, nao € consequentemente, direito. A doutrina desta
corrente, que é conhecida com o nome de escola realista do
direito, pode ser resumida da seguinte maneira, € direito o
conjunto de regras que sio efetivamente seguidas numa
determinada sociedade. Falando de eficdcia, os realistas se
referem a0 comportamento dos juizes, daqueles que devem fazer
respeitar as regras de conduta impostas aos cidaddos. Normas
juridicas sdo, pois, aquelas que os juizes aplicam no exercicio de
suas fungdes, vale dizer no dirimir as controvérsias. A definigdo
realista do direito nio faz consequentemente tanta referéncia ao
legislador que estabelece a norma, mas sobretudo ao juiz que a
aplica; naturalmente no aplicar as normas legislativas € possivel
que o juiz lhes modifique o conteido, e portanto € possivel uma
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divergéncia, uma defasagem entre o ordenamento do legislador
€ 0 dos juizes. Como o positivismo e o realismo definem o direito
de forma anti-ideolégica, sem qualquer referéncia a valores, pode
ser chamada essa defini¢io de formalista, levando em
consideragio que o direito é definido apenas em sua estrutura
formal prescindindo completamente de seu contetido. O diteito
positivo tem em seu fundamento a teoria da coatividade do
direito, onde, as normas sio feitas valer por meio da forga. O
positivismo juridico vé no elemento coag¢io uma das
essencialidades tipicas do direito. Esta concepgio foi teorizada
no século XVII por Hobbes, na formagio do Estado moderno.
Nio se sabe precisar o nascimento da defini¢io coercitiva do
direito, porém a tradi¢io indica Thomasius que fez a distingdo
entre o direito perfeito e direito imperfeito, para posteriormente
ser reservada a Kant a teorizagio dessa concepgio como sendo
a coagdo o elemento caracteristico e essencial ao direito. Coube
a Jhering, no entanto, a celebragio mais importante desta
concep¢io a0 considerar o direito, coacido e Estado elementos
indissoluvelmente ligados. Todas essas téorias desenvolvidas sio
consideradas cldssicas, frente a teoria moderna que Kelsen
considera a sangdo ndo mais como um meio para realizar a norma
jutidica, mas como um elemento essencial da estrutura de tal
norma . Dentro dessa nova concepgio da teotia da coacgdo o
direito passa a ser visto como “um conjunto de regras que tém
por objeto a regulamentag¢io do exercicio da forca numa
sociedade”. Para tanto sua analise passa a ser feita tendo em
vista quatro pontos fundamentais: quem deve usar a forga; quando
o grupo monopolizador pode usar a forga; como a forca deve ser
exercida e quanto de forca deve ser exercido. As fontes do direito
ndo sdo vistas assim pelo positivismo juridico como fatos ou
atos aos quais um determinado ordenamento juridico atribui a
competéncia ou a capacidade de produzir normas juridicas. As
fontes do direito tém a ver com a validade da norma tendo em
vista a raiz de onde provém, pois a norma sé é valida se for
produzida por uma fonte autorizada. No positivismo juridico é
baseado no principio da prevaléncia de uma determinada fonte
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do direito, no caso a lei, sobre todas as demais fontes. O
ordenamento juridico deve ser complexo e hierarquizado, sendo
o primeiro reconhecido pela existéncia de varias fontes, enquanto
o segundo as normas guardam caracteristicas de valores
diferentes. O imperativismo da norma juridica é proclamado
como a concepgio que considera o Estado como tnica fonte do
direito e determina a lei como a unica expressio do poder
normativo do Estado: basta, realmente, abandonar a perspectiva
legalista-estatal para que esta teoria ndo exista mais. Assim nio
se pode configurar como comando a norma consuetudinaria,
porque o comando é a manifestagio de uma vontade determinada
e pessoal, enquanto o costume ¢ uma manifestagao espontinea
de convicgio juridica. Do mesmo modo o esquema imperativista
é inutil, se considerarmos, em lugar do ordenamento estatal, o
internacional. Este Gltimo se exprime, ndo s6 mediante costumes,
mas também por meio de tratados que fundam relagoes bi ou
plurilaterais. Ora, os tratados sio expressio de vontade
determinante e pessoal, mas falta neles um outro elemento
caracteristico do comando, a relagio de subordinagio, visto que
as relacBes internacionais sio estabelecidas em base de igualdade.
A norma nio é mais considerada dentro de uma estrutura
isoladamente, mas um conjunto de normas juridicas vigentes
numa sociedade. Comina essa idéia com a teoria da coeréncia e
da completitude do ordenamento juridico. Enquanto algumas
teorias como a coercitiva e a imperativista do direito surgiram
antes do positivismo, 2 teoria do ordenamento juridico € criagio
deste movimento, que visualiza a2 norma ndo em seu aspecto
singular ou como um acerto de normas singulares, mas como
constituido por um conjunto sistematico de todas as normas.
Os jusnaturalistas concebem o direito constituido de um sistema
unitirio porque suas normas podem ser deduzidas de um
procedimento logico uma da outra até que se chegue auma norma
totalmente geral e que constitui um postulado moral auto-
evidente, quanto os juspositivistas tém a unidade do direito num
outro sentido, qual seja, porque elas sio postas “pela mesma
autoridade, podendo assim todas serem reconduzidas a mesma

Revista do Ministévio Piblico do Estado do Amazonas v. 6 - 121



fonte origindria constituida pelo poder legitimado para criar o
direito. Dentro dessa concepgio as normas juridicas devem
guardar coeréncia e completitude, pois os positivistas negam as
antinomias das normas. O positivismo s aceita a teoria da
interpretacao mecanicista, valendo apenas o elemento declarativo
sobre o produtivo ou criativo do direito. Na atividade relativa
ao direito, pode-se distinguir dois momentos: 0 momento ativo
ou criativo do direito e 0 momento teérico ou cognoscitivo do
proprio direito; o primeiro momento encontra a sua manifestacio
mais tipica na legislagio, o segundo na ciéncia juridica. Esta pode
ser definida como a “atividade cognoscitiva do direito visando a
sua aplicagdo.” O positivismo vé a natureza cognoscitiva da
jurisprudéncia puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito pré-existente, enquanto os jusnaturalistas véem essa
atividade como criativa ou produtiva. O juspositivismo s6
enxerga quatro métodos de interpretagio, todos eles considerados
meios de interpretagdo textual, a saber: léxico ou gramatical;
teleologico ou légico; sistemitico e histérico. O positivismo
concebe a ciéncia do direito como construtiva e dedutiva, tendo
recebido o nome usual de dogmatica do direito, consistente na
elaboragdo de conceitos juridicos fundamentais extraidos da base
do proprio ordenamento juridico sem que estejam sujeitos a
revisao ou discussio. A ambi¢io do positivismo juridico é assumir
uma atitude neutra diante do direito, para estuda-lo assim como
€, € nio como deveria ser: isto é, ser uma teoria e nio uma
ideologia. Pois bem, podemos dizer que ele nio conseguiu ser
integralmente fiel a esse seu proposito, pois, na realidade, ele
parece ndo s6 um certo modo de entender o direito(de destacar-
lhe os caracteres constitutivos), como também um certo modo
de querer o direito; parece, portanto, nio somente uma teoria,
mas também uma ideologia, caracteristicas estas provindas da
teorta de Norberto Bobbio. Os aspectos ideolégicos estio
predominantes no pensamento de Bentham que nio se limita a
descrever o direito tal qual é mas sim critici-lo, impondo suas
concepgoes etico-politicas. Ainda podem ser encontradas essas
caracteristicas na escola da exegese que veio a ser acusada de
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fetichismo pela le.
7. Teoria de Hegel

Para Hegel a filosofia juridica é dissolugdo e
realizagio, relacionada com a tradigio do direito natural. A
dissolugio , refere-se as categorias fundamentas elaboradas pelos
jusnaturalistas para construir uma teoria geral do direito e do
Estado contrariadas por ele mediante uma critica freqiientemente
radical, que tende a mostrar suas inconsisténcia e inadequagio.
Significa entendido o direito natural definitivamente morto. Com
realizagio 2 realizacio, tende a0 mesmo objetivo final, atingindo-
o, precisamene porque forja instrumentos novos para substituir
os antigos. Com a realizagio o jusnaturalismo é entendido como
a inconsciente filosofia da historia que eles tém em comum, sendo
plenamente realizado.

A filosofia do direito de Hegel a0 mesmo tempo em
que se apresenta como a negagio de todos os sistemas de direito
natural, é considerado por Bobbio como o tltimo e mais perfeito
sistema de direito natural, o qual, enquanto Gltimo, representa o
fim, e, enquanto mais perfeito, representa a realizacdo do que o
precedeu. Essa definicio de filosofia juridica implica uma tomada
de posigio contra uma diversa e mais freqliente interpretacdo, a
que contrapdes a filosofia do direito de Hegel, fazendo dele e do
jusnaturalismo dois termos de uma antitese., qual deles deva ser
o termo positivo. Uns determinam que o pensamento de Hegel,
era realista, revelador da natureza essencial do Estado. Em
segundo lugar tem-se de que interpretando a tese do direito natural
como uma continua e sempre renovada tentativa de por o que
deve ser acima daquilo que é, de contrapor a razao hicida a forga
cega, de educar o poder da razdo para refutar as razdes do poder,
acusam a filosofia juridica de Hegel de terminar sendo uma
justificacio do fato consumado, uma instigacio a aceitar o poder
Constituido. Esta contraposigio entre a filosofia do direito
hegeliana e o jusnaturalismo é derivada de dois erros, existentes
na literatura de Hegel. Sendo que o jusnaturalismo moderno ndo
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€ habitualmente considerado em todo o arco de seu
desenvolvimento, sendo restringido a certos pensadores, como
Hobbes e Rousseau, ou demais tratadistas. A critica ao direito
natural € feita negligenciando o fato de que a critica dos conceitos
fundamentais do direito natural, desde o estado de natureza até
o Contrato Social, fora uma caracteristica comuns a todas as
correntes filosoficas da época. Hegel é um defensor da
codificagiao, na qual acredita como uma das mais elevadas
manifestagbes € uma tarefa inescapavel do Estado moderno. O
conceito de espirito do povo serve para afirmar um contetido
concreto a vontade do Estado, mas a fonte Gltima do direito do
direito continua sendo a lei, enquanto suprema manifestacio da
ordem juridica. Contrariando o direito natural Hegel cita: “z
totalidade ética absoluta nao é mais do gue um povo.”™ ) Este pensamento
implica em efeitos corrosivos sobre os pressupostos em que se
haviam baseado os sistemas do direito natural. Sendo na tradigio
do direito natural o individuo singular vem antes do Estado. O
Estado € um todo que ¢ construido a partir do individuo, ¢ o
termo final de um processo que comega a partir do individuo
isolado. A base da contrariedade de Hegel sobre o direito natural
€ a prioridade sobre o todo sobre a parte. Qutra contrariedade é
o estado de natureza. Onde, ndo recusa o conceito, mas o seu
mau uso, o uso arbitririo, que depende, nio mais de uma
transposi¢io a uma outra esfera, mas de uma interpretagio errada.
O erro consiste em fazer do estado de natureza um estado
originario de inocéncia, termo considerado invengio do qual é
responsavel Rousseau. Para Hegel é necessario sair do estado de
natureza. Enquanto estado de violéncia, o estado de natureza
ndo € um estado juridico e 0 homem, nele nio tem nenhum direito.
O direito € um produto social e ndo um fato individual, e o estado
de natureza é a auséncia de qualquer forma de sociedade. Ele
introduz um pensamento envolvido na ética, uma nova dimensio
da vida pritica. Esta idéia é inaceitivel pelo jusnaturalismo, pois
este tinha como base apenas o direito e a moral. Mas, ele

“ BOBBIQ, Norberto. Hegel ¢ 0  fusnaturalismo, p. 30
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determina que o direito e a moral fora suficientemente enquanto
dominava um concepgio de vida pratica, articulada sobre a
contraposigio de s6 dois momentos, interno-externo, individual-
social, privado-publico. Com a figura da comunidade popular,
entendida como totalidade viva e historica, cujo sujeito nio é
mais o individuo ou uma soma de individuos, mas uma
coletividade, um todo organico, determinava-se e destacava-se
um novo momento da vida pritica, que exigia novos instrumentos
conceituais. O pensamento de Hegel demonstrou a dissolugio
da tradicio do direito natural, ele trouxe germes que iriam dar
frutos a novas teorias. Esta teoria tris a aurora, prevalecendo
uma nova visio quanto as demais teorias do direito.

8. Teoria de Hans Kelsen

O pensamento de Hans Kelsen seria marcado pela
tentativa de conferir i ciéncia juridica um método e um objeto
proprios, capaz de superar as confusdes metodologicas e de dar
a0 jurista uma autonomia cientifica. Foi com este propdsito que
Kelsen propds o principio da pureza, segundo o qual método e
objeto da ciéncia juridica deveriam Ter, como premissa basica o
enfoque normativo. O direito deveria ser encarado como norma.
A nogio de norma tem distingdo entre as categorias do ser e do
dever ser, buscado no neokantismo, sendo as normas descrigdes
do dever ser. Cada norma vale nio porque seja justa, ou porque
seja eficaz a vontade que a institui, mas porque esta ligada a
normas superiores por lagos de validade, numa série que culmina
numa norma fundamental. A teoria da norma fundamental
constitui o fundamento da norma juridica. Toda norma s6 sera
considerada juridica e legitima se for estabelecida em
conformidade com as prescriges contidas na norma
fundamental. Ela é fonte da jurisdicidade e da legiimidade, neste
sentido é valorativamente neutra. Todo o universo normativo
vale e é legitimo em fungio dela. Mas dela nio se pode exigir
que seja justa. Mesmo uma norma fundamental injusta valida e
legitima o direito que dela decorre.
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A possibilidade de um juizo de valor sobre o direito
vigente depende, de norma fundamental do ordenamento moral.
Como positivista, sempre afirmou que mesmo esta norma moral
ultima seria inevitavelmente uma prescrigio relativa, do ponto
de vista racional e cientifico. O que ele queria dizer é que o
estabelecimento de uma regra dltima absoluta quanto ao seu
contéudo, era uma questio de fé e nio de ciéncia. Podendo ser
estabelecido no maximo, uma norma fundamental absoluta
quanto a sua forma. Para Kelsen o direito e Estado se confundem.
Direito é um conjunto de normas, uma ordem coativa. As
normas, pela sua estrutura, estabelecem sangées. Quando uma
norma prescreve uma san¢ao a um comportamento, este
comportamento sera considerado um delito. O seu oposto, o
comportamento que evita a sangao, sera um dever juridico. Ora,
o Estado, neste sentido, nada mais é do que o conjunto das normas
que prescrevem sangGes de uma forma organizada. A grande
obra de Kelsen, teoria pura do direito, em por obijetivo a
defini¢io das condi¢des para a construgio de um conhecimento
consistentemente cientifico do direito. E um trabalho de estudo
do conhecimento das normas juridicas. Este estudo afirma que
o conhecimento da norma juridica deve necessariamente
prescindir a sua produgio, bem como abstrair totalmente os
valores envolvidos com sua aplicagio. A pureza da ciéncia do
direito, decorre da estrita definigio de seu objeto e de sua
neutralidade. A base principal do pensamento de Kelsen é a
distingio entre a norma juridica e a proposicio juridica. Ele
define que o conjunto de normas juridicas, nio tem logica
interna. As autoridades elaboram-nas de acordo com sua vontade.
E, seri somente indiretamente, através das proposices juridicas
que as descrevem, sera admissivel investigar a logicidade das
relagbes entre as normas. Determina, como sendo positivista,
de modo geral, tanto aquele autor que nega qualquer direito além
da ordem juridica posta pelo estado, em contraposicio s
formulagGes jusnaturalistas e outras nio formais, como o
defensor da possibilidade de construcio de um conhecimento
cientifico acerca do contetdo das normas juridicas. O principio
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considerada, o 4pice da trajetoria tipica da modernidade, no
sentido de alicercar na ciéncia o conhecimento da organizagio
da sociedade estabelecida através de normas.

9. Convergéncia de fundamentos entre o Direito natural e
0 positivo

O direito natural é, pois, o critério que permite
valorar o direito positivo e medir a sua intrinseca justica. Se 0
direito positivo contrasta com o natural, este mantém todavia a
sua peculiar maneira de ser, e portanto, a sua especifica validade
de critério ideal . A tendéncia do movimento historico manifesta-
se, em geral, no sentido duma consagragao progressiva do direito
natural pelo direito positivo. Hi um pensamento, onde depois
de Ter separado o elemento racional do positivo, que, se 0
primeiro totalmente faltasse, nio teriamos ja leis mas simples
aparéncias de leis. O intérprete do direito positivo cumprird mal
a sua tarefa, se por meio do preconceito considerar simples
invencio legislativa tudo aquilo que, substancialmente, se funda
na razio natural. Deve-se observar que, mesmo quando o direito
positivo se afasta nas suas formulas dos principios do direito
natural, ou deste diverge por motivos técnicos ou substanciais,
nem por isso os exclui inteiramente, nio deixando de lhes
reconhecer ainda uma certa validade parcial e subordinada dentro
do sistema. No direito moderno, encontra-se uma série de regras
e institutos, que, segundo um principio que pode-se chamar de
maxima adequagio, permitem abranger de qualquer modo a
realidade natural, mesmo quando esta extravase das normas
rigorosamente fixadas e quando venham a faltar alguns requisitos
necessirios para se produzirem todos os efeitos juridicos
positivos. Embora a concreta estrutura do direito positivo traga
restricdes ou alteragdes aos principios do direito natural, nem
assim estes perdem todo o seu valor, quer em si, quer para a
ordem positiva.

10. Conclusio
Resista do Ministério Priblico do Estado do Amagonas v. 6 - 135



O direito natural e o positivo, este posteriormente
existente, sio pensamentos que ultrapassaram os tempos, desde
a Grécia; buscando teorias que justificam o direito, baseadas nas
duas linhas de pensamentos o natural e o positivo.

Escolas e pensamentos fizeram surgir o direito
positivo.como resposta ao direito natural, primeiro tecendo-se
diversas criticas para depois serem firmados pontos e idéias que
se 1dentificam perfeitamente com o positivismo.

A formalidade, abordagem valorativa do direito, a
coagio, a let como unica fonte de qualificagio do direito, a idéia
imperativa da norma, o ordenamento juridico, o Estado como
ente maior do monopdlio da legislagdo e jurisdicio, enfim toda
ideologia desenvolvida pelo direito positivo, encontram-se
presentes na formagio dos juristas patrios que de uma forma ou
de outra aceitam esses dogmas.

Em razio dessa circunstincia temos no campo
doutrinario ou jurisprudencial posigées que impedem um melhor
desenvolvimento do direito e da Justica no Brasil. Isso se deve
por forca das limitagGes nos campos da criagio legislativa e da
interpretagio e aplicagio do direito, sem que haja possibilidade
dos juristas se valerem de outras fontes que nio seja a lei, e, esta
tenha se originado do Estado, além de ser censurada de forma
constante e veemente qualquer criagio da jurisprudéncia que
leve 2 um possivel divorcio com o sentido literal da norma.

O conservadorismo de muitos julgados em nossos
Tribunats, o apego exagerado a lei, a valoragio que se empresta
a interpretacao literal, sio empecilhos que testemunhamos na
pratica didria do foro como impeditivos de uma melhor aplicagao
da Justi¢a e talvez de um desenvolvimento mais dindmico.

Nio se pode negar as grandes conquistas que o direito
positivo trouxe ao direito e a justiga, especialmente o principio
da legalidade, porém, nio devemos esquecer que a norma deve
servir como referencial na aplicagio dos casos concretos, tendo
em vista a sua generalidade, o que muitas vezes necessita de
uma maior adequagio por parte do intérprete e aplicador.
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A tese que defendo estd alicergada no fato da
existéncia do direito positivo e do natural em consonancia. Onde,
o direito positivo busca no natural, solugio para o conflito de
normas e litigios existentes. Acredito ainda na existéncia de uma
lei natural que os homens respeitam, por se tratar de determinadas
uniformidades na conduta humana e de uma forga divina.

Para que uma norma esteja presente no ordenamento
juridico, devera ser respeitado o costume e as tendéncias sociais.

O direito positivo nio é perfeito, pelas normas a ele
inseridas estarem condicionadas ao desgaste pela evolugio da
sociedade. Assim, confirmo minha posi¢io de que o direito
positivo depende do direito natural, pois, serd na busca de
costumes e principios do jusnaturalismo, sendo através da
manifestacio da sociedade que ele se expressa, a existéncia do
verdadeiro direito.

Abandonar a idéia do direito natural é manifestagao
mais grave ainda, porque tal rentincia corresponde a tese de que
nio ha, para o Estado qualquer limite na sua tarefa de legislar,
sendo-lhe permitidas todas as formas de totalitarismo.

Considero essencial a existéncia das correntes do
direito, entendendo que seus valores estio em campos especificos,
sendo o direito natural a garantia do ordenamento juridico justo
da sociedade.
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1. Introdugio

Nem sempre a atuagio do Estado no setor econémico
foi considerada imprescindivel para o desenvolvimento global
estatal. No século XVIII, os maiores pensadores iluministas
defenderam um modelo de Estado verdadeiramente
abstencionista, inclusive em matéria econdmica. A organizagao
e atuagdo do setor produtivo eram orientadas pela “mio invisivel”
defendida por Adam Smith, ou seja, pelas forgas naturais do
mercado. Assim, os individuos podiam exercer com liberdade
qualquer atividade econdmica, visando exclusivamente o lucro
e o proprio bem-estar, com a menor presenga possivel do Estado,
de acordo com a expressio “laissez faire, laisseg passer, le monde va
de lui-méme” .

A crise do liberalismo decorreu do individualismo
exacerbado, da atuagdo sem peias dos detentores de capital, da
concentragio da riqueza nas mios desses representantes da
burguesia, 0 que ocasionou para imensa massa da populagio,
em especial, para os camponeses € proletariado, uma situagio
de miséria dantesca e intolerdveis sofrimentos. As leis naturais
da economia e do mercado foram incapazes de resolver a
distribui¢io de riqueza produzida, pelo menos em um nivel
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! Significa deixai fazer, deixar passar, o mundo caminha por s1 0.
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suficiente para assegurar a todos uma existéncia digna.

“A cnse do Estado liberal transparecia do fato de
que nio conseguia atender as reivindicagSes sociais,
especialmente da classe trabalhadora, nem garantir o pleno
funcionamento do mercado” (TORRES, 1995, p.10).

Nesse sentido, diante das pressdes sociais e da
necessidade de atuagio do Estado no setor econdmico, surgiu,
no inicio do século XX, o Estado Social. Este modelo de Estado
intervencionista preocupou-se em desenvolver politicas publicas
ativas e prestagdes sociais positivas nas dreas de satde, educacio,
previdéncia, emprego e assisténcia social. O Estado também
passou a intensificar sua presenga direta na economia, por meio
da criagdo das empresas estatais e de vultosos investimentos na
ampliacio e modernizagio das inovagdes tecnoldgicas existentes
nos mais diversos setores.

“Assumindo amplamente o encargo de assegurar a
prestagdo dos servigos fundamentais a todos individuos, o
Estado vai ampliando sua esfera de agio. E a necessidade de
controlar os recursos sociais e obter o miximo de proveito
com o menor desperdicio, para fazer face is emergéncias da

guerra, leva a agdo estatal a todos os campos da vida social,
nio havendo mais qualquer drea interdita A intervencio do
Estado” (DALLARI, 1991, p.237).

Contudo, o modelo paternalista de Estado comeca a
entrar em crise. O crescimento desmesurado do Estado associado
a0 problema de falta de recursos puiblicos para financiar as
ingeréncias estatais ocasionou, nos anos 80, o aparecimento do
neoliberalismo. A idéia de redugio do tamanho do Estado ou
doutrina do Estado-minimo, defendida pelos neoliberais,
encontrou respaldo nas diretrizes da globalizagio econdmica,
tais como a livre movimentagio de capitais por todos paises, a
quebra de barreiras comerciais e a eliminagio de restricdes a
investimentos estrangeiros. No entendimento de Paulo
Bonavides:

“Globalizagio é um conceito sem referéncia a quaisquer
valores, imposto a0 mundo como estratégia de perpetuacio
do status guo de dominagio pelos grupos econdémicos
supranacionais’”, :
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