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RESUMO: Investiga-se a concretizagdo dos direitos humanos sob o prisma da relagéo simbi6-
ntica e sinalagmatica que se desenvolve entre o Direito Natural e o Direito Positivo. Na evolugéo
historico-juridica verifica-se ora a predominancia do jusnaturalismo, ora do juspositivismo, am-
bos com seus méritos e deméritos. Trata-se de uma das questdes mais importantes do atual es-
tadio da Teoria Geral do Direito, na medida em que as referidas correntes servem como funda-
mento axiol6gico para o reconhecimento dos direitos fundamentais. Analisa-se que a corrente
mais hermética de predominancia apenas do Direito Natural ou do Direito Positivo, paulatina-
mente cedeu espaco a uma relagédo de complementaridade, como corolério do fortalecimento do
axioma da dignidade da pessoa humana. Utiliza-se, como metodologia, de pesquisa do tipo bi-
bliogréfica por meio da andlise de livros, artigos juridicos, documentos nacionais e internacio-
nais, da legislacéo e da jurisprudéncia. A pesquisa é pura e de natureza qualitativa, com finali-
dade descritiva e exploratoria.
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sitivo.
THE IMPLEMENTATION OF HUMAN RIGHTS AS A CONNECTION ELEMENT
BETWEEN NATURAL LAW AND POSITIVE LAW

ABSTRACT: The realization of human rights is investigated through the prism of the symbiotic
and signaling relationship that develops between Natural Law and Positive Law. In the histori-
cal-legal evolution, there is sometimes the predominance of natural law, sometimes of legal
positivism, both with their merits and demerits. This is one of the most important issues of the
current stage of the General Theory of Law, insofar as the referred currents serve as an axiolog-
ical foundation for the recognition of fundamental rights. It is analyzed that the more hermetic
current of predominance only of Natural Law or Positive Law, gradually gave way to a comple-
mentary relationship, as a corollary of strengthening the axiom of the dignity of the human per-
son. It uses, as a methodology, research of the bibliographical type through the analysis of books,
legal articles, national and international documents, legislation and jurisprudence. The research
is pure and qualitative in nature, with descriptive and exploratory purposes.
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1. INTRODUCAO

Historicamente, as relagfes travadas entre o Direito Natural e o Direito
Positivo foram pautadas no enfoque das diferencas. O grande desafio das Te-
oria do Direito contemporénea reverbera na necessidade de reformulagdo dos
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modelos, de modo a conseguir um equilibrio entre o arcabouco institucional
no reconhecimento da efetividade dos Direitos Humanos.

O processo de integracdo entre o Direito Natural e o Direito Positivo nem
sempre foi compassado. Em certos momentos histdricos, o jusnaturalismo res-
tou obnubilado pelo juspositivismo. As normas passaram a ser editadas com a
auséncia de uma fundamentacéo, conforme interesses dominantes das classes
dominantes.

A efetividade dos direitos humanos é plasmada em mecanismos de acéo
permanente, uma vez que é pautada e articulada em respeito e valorizacao das
convergéncias entre o jusnaturalismo e o juspositivismo.

O presente trabalho desenvolve um percurso que apresenta como ponto
inicial uma analise acerca dos contornos juridicos do Direito Natural. Apos,
aborda a questdo atinente a delimitacdo conceitual e evolugdo no construto do
juspositivismo. Na evolucdo sequenciada, evidenciam-se as distin¢Ges entre
Direito Natural e Direito Positivo. Por fim, analisa-se a concretizagdo dos di-
reitos humanos sob o prisma da relacdo simbiéntica que se desenvolve entre o
Direito Natural e o Direito Positivo

Utiliza-se, como metodologia, de pesquisa do tipo bibliografica por meio
da andlise de livros, artigos juridicos, documentos nacionais e internacionais,
bem como da legislagdo. A pesquisa é pura e de natureza qualitativa, com fi-
nalidade descritiva e exploratéria.

2. EVOLUCAO HISTORICA, DELIMITACAO CONCEITUAL E
CARACTERISTICAS DO DIREITO NATURAL

A origem do Direito Natural é milenar, confunde-se com a prépria evolu-
cao da espécie humana e apresenta-se como um dos pilares em que se assenta
a construcdo da Ciéncia Juridica.

Para Arnaldo Vasconcelos® a teoria jusnaturalista, historicamente, repre-
sentaria um estagio de transigcdo entre o Direito sagrado e o Direito profano,
entre a ordem juridica da civitas Dei e a da civitas mundi. Alias, a Escola to-
mista o detém nessa posicao: a lei natural, da qual deriva imediatamente a lei
humana, ndo é mais do que versdo imperfeita, portanto parcial, da lei divina.
Seria, a lei divina descoberta pela razéo.

1 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 65 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 104.
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O Jusnaturalismo, defende a ideia de que o ser humano apresenta direitos
naturais, inviolaveis e intrinsecos, dentre eles: a vida, a liberdade e a proprie-
dade.

Para Giorgio Del Vecchio? o conceito de uma lei natural, comum a todos
0s homens, tornou-se familiar aos juristas romanos, quase uma crencga implicita
e subentendida na sua prépria nog¢do de direito positivo. O fundamento deste €
a naturalis ratio, a qual ndo corresponde a mera razdo subjetiva, individual,
mas a racionalidade insita na ordem das coisas. Como tal, é superior ao arbitrio
humano. Ha pois, uma lei natural, imutavel, preexistente, que ndo deve o ser a
uma elaboragéo artificial: lei uniforme, ndo sujeita a mudangas por obras dos
homens. As idéias de lei natural e de equidade atuam como fatores de progresso
no campo do Direito. O direito positivo é modificacdo do direito natural, feita
com elementos arbitrarios e acidentais. As condi¢Bes de tempo e lugar mudam.
N&o obstante, perseveraram sempre no estudo do direito com o intuito de o
reconduzirem as suas razdes mais profundas, de confrontarem a horma com o
seu natural fundamento, suprimindo desarmonias e desigualdades, equipa-
rando e equilibrando, de modo a expurgar tudo quanto seja iniquo ou irracio-
nal.

Uma das caracteristicas peculiares ao Direito Natural, em todos os seus
avancos e retrocessos € a historicidade, o seu carater moldavel de acordo com
as condigOes temporais e de lugar. N&o € o mesmo desde a sua origem imemo-
rial, sofreu diversas mutagdes de acordo com a evolucdo dos acontecimentos
sociais que permearam a sua evolucéo, apesar de manter vivo um espirito imu-
tavel comprometido com o valor justica.

Consoante averbado por Gustav Radbruch?® desde o seu alvorecer até prin-
cipios do século XI1X, pode-se dizer que toda a Filosofia do Direito foi a dou-
trina do Direito Natural. Esta designacéo abrange, certamente, manifestacdes
das mais variadas indoles. O direito natural da antiguidade, por exemplo, gi-
rava em torno da antitese: natureza- normas; o da ldade Média, em torno da
antitese direito divino — direito humano; o dos tempos modernos, em torno da
antitese: direito positivo-razao individual. VVé- se na historia, ora o Direito na-
tural estar a servico do direito positivo, para o fortalecer, ora inversamente, ser
um auxiliar na luta contra o direito positivo para o reformar. Em todo o caso,

2 DEL VECCHIO, Giorgio. Licfes de Filosofia do Direito. Tradugdo: Anténio José Brand&o. 52-
edicdo. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1979, pags. 56 e 57.

3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo e prefacios: L. Cabral de Moncada. 5%- edi-
¢do. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1974, pags. 61 e 62.
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ele caracteriza-se em todas estas modalidades por certos tracos fundamentais
também distintos e que sdo 0s seguintes: 1°- Todas estas concepg¢des de Direito
Natural fornecem certos “juizos de valor” juridico com um determinado con-
tetido. 2°- Esses “juizos de valor” juridico tém sempre como fonte, ou a Natu-
reza, ou a Revelacdo, ou a Razdo, universais e imutaveis- 3°- Tais juizos sdo
acessiveis ao conhecimento racional. 4°- Tais juizos, uma vez fixados, devem
preferir as leis positivas que lhes forem contrérias, o direito natural deve sem-
pre prevalecer sobre o direito positivo.

Para o ideario jusnaturalista, afirma-se a existéncia de uma lei natural,
universal e imutével, de carater prescritivo, acessivel e conhecida pela razéo
humana.

Ao explicar a nomenclatura Direito Natural que remonta a Grécia Antiga,
averba Norberto Bobbio* acerca da existéncia de elementos que ndo podiam
deixar de ser consideramos como naturais, como 0 Sol ou uma montanha, e
outros que ndo podiam deixar de ser considerados artificiais ou convencionais,
como uma flecha ou uma estatua; para outros, porém, entre eles o direito (aqui
entendido como todas as regras da convivéncia humana), a classificacdo nado
era imediatamente evidente. A resposta dada pelos gregos a essa pergunta foi
quase sempre ambivalente: o direito é natureza e também ¢€ arte. Certas regras
derivam da natureza e, por isso, constituem o direito natural; outras derivam
da arte ou da convengdo — as do direito positivo. Dessa resposta dada pelos
gregos ao problema do direito, surgiu a dicotomia entre direito natural versus
direito positivo, que chegou até nés, depois de mil peripécias.

A filosofia jusnaturalista, embora tenha reconhecimento desde a Antigui-
dade, teve seu alto ponto de construcdo durante a ldade Média, tendo forte
influéncia na organizagdo da Revolucéo Francesa.

Esclarece Luis Recaséns Siches® sobre quando as doutrinas de Direito na-
tural de inspiracéo estoica- aristotélica- escolastica falam da natureza humana

4 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. Traducéo: Sérgio Barth. 22- edigdo. Brasilia: Edi-
tora Universidade de Brasilia, 1997, pag. 30.

5 SICHES, Luis Recaséns. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”. Ciu-
dad del Mexico: Fondo de Cultura Econdémica Universidad Nacional Autonoma de México, 1.971, p.
29. Tradugdo livre: “Cuando en las doctrinas de Derecho natural de inspiracion estoica - aristotélica-
escolastica se habla de la naturaleza humana como base de Derecho Natural, entonces no se usa esa
palabra naturaleza en el sentido de fendmenos sensibles concatenados entre si por leyes de causali-
dad, sentido que fue el predominante en la ciencia y en la filosofia modernas. Por el contrario, en
esas doctrinas, naturaleza humana significa otra cosa: significa la particular estructura teleolégica
de la realidad del hombre. Segun Arsitételes, los movimientos de los seres vivientes son explicables
desde el punto de vista de la finalidad. Esto apunta y en as plantas, también en los animales, pero
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como base do Direito Natural, entdo ndo se usa a palavra natureza, no sentido
de fenbmenos sensoriais concatenados entre si por leis de causalidade, sentido
esse que foi predominante na ciéncia e na filosofia moderna. Pelo contrério, as
doutrinas, a natureza humana significa outra coisa: se a estrutura particular te-
leoldgica do homem a realidade. Segundo Arsitdteles os movimentos dos seres
vivos sdo explicados do ponto de vista da finalidade. Isto sugere em como as
plantas, também em animais, mas ocorre principalmente nos homens. Mas com
referéncia as acfes humanas, o conhecimento desta ordem final no mais dificil
e muito mais intrincada extrair consequéncias praticas. A contemplagdo do
mundo revela uma natureza admiravelmente ordenada.

Consoante Artur Machado Paupério® com o alvorecer do Renascimento e
0 declinio da civilizacdo cristd, o direito natural laicizou-se, atingindo com
Hugo Gracio, Thomas Hobbes, Samuel Putendorf e Christian Thomasius, entre
o0s séculos XVI e XVII, a sua expressdo racionalista maxima. O direito natural
passa entdo a derivar-se da Razdo e ndo de Deus. Seus principios, descobertos
pela razdo, existiriam mesmo que Deus ndo existisse.

Sobre a evolucéo da idéia de um Direito Natural, os teoricos racionalistas
dos séculos XVII e XVIII tinham outras ambigdes. Queriam elaborar um sis-
tema de direito justo, uma jurisprudéncia universal, inteiramente fundada em
principios racionais, independentes em sua formulagdo e em sua validade do
meio, tanto social quanto cultural, que os viu nascer e daqueles que deveriam
reger. Um sistema assim € que devia ser ensinado das Faculdades de Direito,
na esperanca de que aqueles a quem caberia elaborar e promulgar as leis posi-
tivas se afastassem o menos possivel do modelo ideal que lhes era ensinado.
Dai resultava a pouca importancia atribuida, no continente europeu, nas Facul-
dades de Direito do Antigo Regime, ao direito positivo, que ndo passava, ha
melhor das hipdteses, de uma imitacdo imperfeita do direito ideal e que, como
a sombra do Justo, na caverna de Platdo, s6 podia ser uma palida e imperfeita
imitagdo da idéia da propria Justica. A idéia de que o direito justo, da mesma
forma que as leis da natureza, fosse apenas a expressdo de uma raz&o universal,

sobre todo se manifiesta en el hombre. Pero con referencia a los actos humanos, el conocimiento de
ese orden finalista en més dificil; y es mucho mas intrincad la extraccion de consecuencias practicas.
La contemplacion el mundo nos descubre una naturaleza admirablemente ordenada”.

8 MACHADO PAUPERIO, Artur. Introdugéo axiol6gica ao Direito: apéndice & Introdug&o a ci-
éncia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1.977, pags. 135 e 136.
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reflexo direto ou indireto (através da natureza criada) da razdo divina, desen-
volvera-se em duas tradicGes opostas, ambas de origem religiosa, a tradi¢do
racionalista e a tradicdo empirista’.

Para Hans Kelsen® a natureza das coisas é, por conseguinte, a natureza
como totalidade da realidade ou a natureza do homem. Quanto a esta, ou sdo
0s impulsos inatos do homem ou sua razao, a saber, aquilo que distingue o
homem do animal. Nesse ultimo caso, aparece o Direito Natural como Direito
racional. Em todos os casos é a teoria do Direito Natural caracterizada pela
aceitacdo de normas imanentes a natureza e, por conseguinte, pela admissdo
de uma imanéncia dos valores constituidos por essas normas na realidade da
natureza em geral ou da natureza do homem, particularmente sua razdo, que
prescreve ao homem um determinado comportamento. A natureza em geral ou
a natureza do homem em particular, especialmente a razo, aparece como au-
toridade produtora de normas.

Segundo Arnaldo Vasconcelos® os tipos de Direito Natural concebidos
pelos jusfilésofos contemporaneos, ja ostentam, em suas denominagdes, voca-
bulos que demonstram claramente compromissos sociais de ordem historica e
socioldgica. Tém-se, assim, entre outros: um Direito Natural de contetdo va-
ridvel, predicado por Stammler; de contetdo progressivo, por Renard; um Di-
reito Natural varidvel e mutéavel, formulado por Coing; flexivel e aberto, por
Fechner; de conteudo social, por Leclercq; dindmico-existencial, como postula
Dilthey, empirico- existencial, na expressao de Wurtemberger; além de um Di-
reito Natural relativo-existencial como pretende Ripollés.

Para Vicente Rao™ caso se investigue o conceito tomistico do direito na-
tural, encontra-se apresentado nos seguintes termos: ‘O direito natural, em sen-
tido amplo, compreende o conjunto das regras de conduta derivadas logica-
mente da lei moral, que fundamentam nossos direitos e nossos deveres em re-
lacdo ao proximo e a sociedade em geral. Assim entendido, o direito natural se

"PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. Traducdo: Virginia K. Pupi. 22- edi¢do. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2.004, pag. 17.

8 KELSEN, Hans. Normas juridicas e analise légica: correspondéncias trocadas entre os Srs.
Hans Kelsen e Ulrich Klug. Tradugdo: Paulo Bonavides. Rio de Janeiro: Forense, 1.984, pag. 64.

9 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. 13- edi¢do. SAo Paulo: Malheiros,
1998, pags. 45 e 46.

10 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 1°- volume. Reedigdo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1952, pags. 82 e 83.
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confunde com a moral social. Mas, em sentido mais restrito, as palavras direito
natural designam aquela parte da moral social que trata dos deveres da justica.
O direito natural, assim conceituado, é o conjunto das regras de conduta, deri-
vadas logicamente da lei moral, cuja execucao pode ser eventualmente subme-
tida a medidas coercitivas’.

Ao se perpassar pela evolugdo historica do direito natural, observa-se
sempre que a sua delimitagdo conceitual encontra-se atrelada ao valores: jus-
tica e liberdade. Neste jaez, entende-se de forma majoritaria que o direito po-
sitivo tem por substrato de validade e retira seu fundamento legitimador o di-
reito natural.

Aduz Arnaldo Vasconcelos!! que a nocéo de Direito Natural esteve intrin-
secamente ligada, desde sempre, aos ideais de liberdade e de justica. Foi contra
a injustica do ato do tirano, o qual privou o corpo do seu irmao de sepultura,
gue Antigona, através da invocacdo a um Direito divino e inevitavel, embora
ndo escrito, praticou, talvez, o primeiro ato de desobediéncia civil registrado
pela crénica politica do Ocidente. Seu protesto repete-se todos os dias, em to-
dos os lugares onde lavrem quaisquer iniquidades, ndo importa por quais for-
mas ou meios, tornando sempre presente o sentimento de que deve haver uma
medida superior e anterior de justica a adequar o direito positivo. Do episédio
tém sido retiradas muitas licGes; nenhuma, porém, mais evidente do que esta,
segundo a qual a idéia de forca é inteiramente incompativel com os principios
humanistas do Direito Natural.

De acordo com Vicente Rao'?, o Direito Natural, assim concebido, pro-
cura aproximar o direito préprio, positivo, de cada povo, em torno dos postu-
lados basicos, intransponiveis, do respeito aos direitos fundamentais do ho-
mem, agueles direitos, isto &, cujo desconhecimento afetaria a propria natureza
humana; e procura, ademais, inspirar e conduzir todos os sistemas positivos de
direito em direcdo a um ideal supremo de justica.

11 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e forga: uma viséo pluridimensional da coacdo juridica.
Séo Paulo: Dialética, 2001, pag. 58.

2 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 1°- volume. Reedigdo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1952, pags. 78 e 79.
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Sobre o compromisso inquebrantavel entre o direito natural e a liberdade,
preleciona John Rawls®® que a liberdade dos Modernos, ou “liberdade nega-
tiva”, € a liberdade privada ou o exercicio pelo individuo do seu direito natural
de gerir sua vida como bem entende.

Observa-se, portanto, que o jusnaturalismo classico busca demonstrar a
existéncia de uma ordem juridica imutavel, superior, anterior ao préprio ho-
mem, acima de todas as prescri¢fes criadas pela cultura humana, pautando-se
em elementos da Mitologia, da Cultura e da Religido.

3. DELIMITACAO CONCEITUAL E ASPECTOS BASICOS DO
DIREITO POSITIVO

O Positivismo Juridico, em que pesem suas diferengas internas, parte da
idéia comum de que o Direito €é criacdo do ser humano, produto de sua cultura,
construido a partir de um processo racional (0 que apresentara sempre o carater
da imperfeig&o).

Neste sentido tem-se que o positivismo juridico, nascido para gerar uma
transmutacéo de valores e incomodar um dominio milenar do pensamento ide-
alista do jusnaturalismo, ao assumir suas limitag6es ndo pode prescindir de um
processo constante de reconstrucdo em suas bases tedricas. Um de seus mais
importantes fundamentos é a necessidade de seguranca juridica.

Esclarecem Carlos Mouchet e Ricardo Zorraquin Becu* que é chamado
de direito positivo ao conjunto de todas as normas legais emitidas pela autori-
dade competente e que reconhece e aplica. E, em outras palavras, o direito que
se manifesta nas leis, costumes, jurisprudéncia e doutrina, e cuja aplicacdo
pode ser reivindicada por qualquer um que tem um interesse legal nele. Esta
idéia é a oposicdo de muitos juristas e filosofos do direito natural, considerando
que estes sdo dois sistemas diferentes, tanto em sua origem e seu respectivo

18 RAWLS, John. Justica e Democracia. Tradugio: Irene Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
pag. 379.

14 MOUCHET, Carlos. BECU, Ricardo Zorraquin. Introduccion al Derecho. 73- edicién. Buenos
Aires: Editorial Perrot, 1970, pags. 39/40. Tradugdo livre: “LlI&mase derecho positivo al conjunto de
normas juridicas emanadas de autoridad competente y que ésta reconoce y aplica. Es en tras pala-
bras, el derecho que se exterioriza en las leyes, las costumbres, la jurisprudenciay la doctrina, y cuya
aplicacion puede ser exigida por cualquiera que tenga un interés juridico en hacerlo. Esta nocion es
opuesta por muchos juristas y filésofos a la derecho natural, por considerar que se trata de dos sis-
temas diferentes, tanto por su origen como por su respectivo contenido. Asi, el primero constaria
Unicamente de los preceptos que forman o han formado el derecho en la realidad, mientras que el
segundo seria la expresion de anhelos ideales no siempre convertidos en normas juridicas”.
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contetido. Assim, a primeira consiste unicamente dos preceitos sejam ou te-
nham formado o direito, na realidade, enquanto a segunda seria a expressdo
perfeita de ideais que nem sempre € transformada em normas legais.

A Escola do Juspositivismo confere énfase aos problemas préticos e ao
enguadramento normativo dos fatos sociais. As revolugdes liberais foram os
principais marcos histéricos do juspositivismo na codifica¢do do Direito Cons-
titucional.

Para Arnaldo Vasconcelos®™ a Teoria Pura do Direito é o estudo cientifico
do Direito Positivo, tomado este nos estritos termos do positivismo juridico.
Mais: uma teoria positivista em aberta oposicéo a doutrina do Direito Natural.
Sua exclusiva preocupacdo reside em definir o Direito que €, nada tendo com
o Direito que foi ou com aquele que devera ser. Cuida apenas do Direito atual,
tal como esté& posto, sem se importar com suas falhas e deficiéncias.

Sobre a relagdo que se estabelece entre o constitucionalismo e o positi-
vismo juridico preleciona Luigi Ferrajoli'® que a Unica diferenca importante
entre constitucionalismo e o positivismo - ligada a coincidéncia no modelo po-
sitivista do estado legslativo de direito, da validade das leis com a existéncia
ou validade, resultantes da sua produgdo de acordo com as formas determinada
pela ordem - consite no fato de que o segundo, por nao ter regras rigidas cons-
titucionais, portanto, a separagdo entre a Constituicdo e a legislagéo dedntica,
a ciéncia escapa a competéncia legal e a possibilidade de fazer julgamentos
sobre a validade substancial das leis. E claro, porém, que essa barreira caiu e 0
paradigma constitucional, gracas precisamente & positivacéo de principios que
ela incorpora.

Uma caracteristicas marcante do juspositivismo classico € a coincidéncia
guase total entre direito e norma, bem como o formalismo, ou seja, a observan-
cia de um procedimento estabelecido para a sua criagao.

15 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do Direito: repasse critico de seus principais funda-
mentos. 12- edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense Juridica. 2003, pag. 170.

6 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. Debate sobre el derecho y La democracia. Traduccién: Andrea
Greppi. Segunda edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 26. Tradug&o livre: “La Unica, importan-
tisima diferencia entre constitucionalismo y paleo- positivismo - vinculada a la coincidencia, en el
modelo paleo-positivista del estado legislativo de derecho, de la validez de las leyes con la existencia
o vigencia, fruto de su produccion con arreglo a las formas establecidas por el ordenamiento - consite
en el hecho de que el segundo, al carecer de normas constitucionales rigidas y, portanto, de separa-
cién dedntica entre constitucion y legislacion, sustrae a la ciencia juridica y a la jurisdiccion la pos-
sibilidad de formular juicios juridicos sobre la validez sustancial de las leyes. Es claro, sin embargo,
que esta barrera ha caido y en el paradigma constitucional, gracias precisamente a la positivacion
de los principios que el mismo incorpora”.
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4. DISTINCOES ENTRE O DIREITO NATURAL E O DIREITO
POSITIVO

A distincdo entre Direito Natural e Positivo remonta a filosofia grega e ao
Direito Romano. Trata-se de uma problematica que néo se esgotou no passado,
mas se prolonga até os dias de hoje, com muitos aspectos a serem esclarecidos.

Dois sdo os critérios pelos quais Aristoteles distingue o direito natural e o
positivo: (a) o direito natural é aquele que tem em toda parte (pantachol) a
mesma eficacia (o filosofo emprega o exemplo do fogo que queima em qual-
quer parte), enquanto o direito positivo tem eficacia apenas nas comunidades
politica singulares em que é posto; (b) o direito natural prescreve agdes cujo
valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe indepen-
dentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros. Prescreve,
pois, agdes cuja bondade é objetiva (a¢bes que sdo boas em si mesmas, diriam
0s escolasticos medievais). O direito positivo, ao contrario, é aquele que esta-
belece acdes que, antes de serem reguladas, podem ser cumpridas indiferente-
mente de um modo ou de outro mas, uma vez reguladas pela lei, importa (isto
é: correto e necessario) que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.
Aristoteles da este exemplo: antes da existéncia de uma lei ritual € indiferente
sacrificar a uma divindade uma ovelha ou duas cabras; mas uma vez existente
uma lei que ordena sacrificar uma lei, isto se torna obrigatorio; é correto sacri-
ficar uma ovelha e ndo duas cabras ndo porque esta acéo seja boa por sua na-
tureza, mas porque é conforme a uma lei que dispde desta maneira. Esta dico-
tomia também é encontrada no direito romano, onde é formulada como distin-
¢do entre “direito natural” (e € preciso notar que também o jus gentium é muitas
vezes incluido neste) e jus civile (ndo em sentido estrito- contraposto ao jus
honorarium- mas em sentido lato- contraposto ao jus gentium ou ao jus natu-
rale). Assim, no inicio das InstituicGes se encontra a triplice distin¢éo entre jus
naturale, jus gentium e jus civile. A primeira categoria (jus naturale)- definida
como “quod natura omnia animalia docuit”’- Nd0 NOS interessa porgue estamos
examinando a categoria do jus gentium que corresponde ao conceito de direito
natural, bem como o de jus civile que corresponde ao nosso direito positivo®.

7 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito. Tradugéo: Marcio
Pugliesi. Sdo Paulo: Icone, 2006, pags. 16 e 17.
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Ha com efeito, diversas maneiras de se conceber o Direito Natural. Auto-
res como Giorgio Del Vecchio?®, reduzem todos os principios gerais de direito
a principios de Direito Natural, ao passo que para outros o problema é posto
em outros termos entendendo que a vinculacdo ao Direito Natural ndo exclui
gue haja principios gerais de direito no plano positivo.

Por forca da multividéncia metafisico-religiosa, a ligacdo de causa e efeito
é produzida pela vontade do divino Criador. Portanto, as leis naturais descre-
vem normas nas quais se exprime a vontade divina, normas que prescrevem a
natureza um determinado comportamento. E, por isso, uma teoria metafisica
do Direito cré poder encontrar na natureza um Direito Natural?®.

Para Luigi Ferrajoli?, as teorias politicas do direito natural contratual
eram todas, essencialmente, doutrinas utilitarias de justificagdo externa do nas-
cente Estado moderno, repudiando a ideia de um fundamento a priori — natural,
ou ético ou religioso.

Elementos dareligido e da filosofia, em articulag&o ontoldgica, fazem sur-
gir alguns dos elementos formativos do ideario jusnaturalista e a sua concepg¢ao
de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos
considerados naturais e inalienaveis.

A ideia de um Direito Natural, distinto do Direito Positivo, é muito antiga.
Encontra-se nas manifestacfes mais remotas da civilizagdo ocidental a respeito
do problema da lei e da justica, 0 mesmo ocorrendo na cultura do Oriente.
Todavia, é entre os pensadores gregos que a aceitacdo de um Direito Natural,
como expressao de exigéncias éticas e racionais, superiores as do Direito Po-
sitivo ou histdrico, passa a ser objeto de estudos especiais, até se converter em
verdadeira “teoria”. Pode-se dizer que as linhas fundamentais dessa compre-
ensdo do Direito Natural ainda perduram em nossa época, assistindo razédo a

18 DEL VECCHIO, Giorgio. LicBes de Filosofia do Direito. Tradugdo: Anténio José Brand&o. 5%
edi¢do. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1979, pag 380: “Na realidade, é completamente erréneo
supor que a analogia é susceptivel de estender-se indefinidamente ou que a generalizagdo das normas
existentes batastara para se encontrar um critério em todos os casos. A verdade é, precisamente, 0
contrario: a fonte inexaurivel do Direito é constituida pela natureza das coisas, tal como esta pode
estar apreciada pela nossa razdo. A esta fonte, que uma tradicdo muitas vezes milenaria chama direito
natural, teve o legislador italiano a intengdo de se referir, entendendo por principios gerais de direito
0s meios cujo emprego permitiria suprir as deficiéncias inevitaveis das suas prescrigdes positivas”.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo: Jodo Baptista Machado. 3%- edigdo. Coimbra:
Arménio Amado- Editor, Sucessor, 1.974, pag. 120.

20 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria Del garantismo penale. Nona edizione. Roma:
Editori Laterza, 2008, p. 211. Tradug@o livre: “Le teorie politiche del giusnaturalismo contrattualistico
furono tutte, essenzialmente, dottrine utilitaristiche di giustificazione esterna del nascente stato mo-
derno, di cui ripudiarono l'idea di una fondazione aprioristica - naturale, o etica o religiosa.”
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Husserl quando nos lembra que, no tocante as idéias universais, somos todos
agentes da cultura grega?.

A ideia de Direito Natural ocorre no pensamento de Sécrates, Platdo e
Aristoteles, ordenando-se segundo estruturas ldgicas ajustadas ao real. Seu
conceito de lei natural, como expressao da natureza das coisas, ndo se esfuma
em férmulas vazias, mas tem a pressdo de uma forca da natureza, o Direito
Natural é igual para todos os homens, ndo sendo um para os civilizados ateni-
enses e outro para os barbaros. E essa mesma correlacéo entre a ideia e os fatos
gue governa a doutrina dos filsofos estdicos, até o ponto de nao fazerem dis-
tingdo entre lei natural e lei racional. Seguir a natureza é o primeiro dever do
homem, pois equivale a viver segundo a razdo. A doutrina estdica tem para 0s
juristas uma significacdo especial, por sua influéncia sobre o0s juristas romanos,
por intermédio de Panécio e Posidonio, que propagaram 0 estoicismo no
mundo romano, no século | a.C. Os principios de Zendo e Crisipo, sobre o
dever que tem todo ser humano de viver de conformidade com a natureza e a
razdo, principios esses que correspondiam a indole e as tendéncias do povo
romano, passaram a informar a sua Jurisprudéncia. Panteistas que eram, 0s es-
toicos ndo faziam diferenca entre as leis naturais e as que regem a conduta
humana, compreendendo-se que o jurisconsulto Ulpiano tenha concebido o jus
naturale como sendo aquele que a natureza ensinou a todos os animais (quod
natura omnia animalia docuit). No que se refere ao Direito Natural em Roma
mister é lembrar a obra de Cicero, que faz a apologia da lei natural, que ndo
precisa ser promulgada pelo legislador para ter validade. E ela que, ao contra-
rio, confere legitimidade ética aos preceitos da lei positiva. A ideia de Direito
Natural representa uma das constantes do pensamento do Ocidente. Alteram-
se os sistemas, mudam-se as doutrinas e os regimes politicos, e nem bem se
proclama que ele esta morto, definitivamente morto, ressurge das cinzas. Pode-
se contestar-lhe a existéncia como um Direito distinto do Direito Positivo, mas
0 que se ndo pode negar é o papel que a sua idéia, ainda que ilusoria, tem
exercido e continua exercendo no desenvolvimento da experiéncia juridica,
atuando ora como forga revolucionaria, ora como fator de declarado conser-
vantismo, tal a paradoxal plurivaléncia de seu significado?.

2L REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 272- edigio. 82 Tiragem. S&o Paulo: Saraiva,
2.009, pég. 310.
22 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272- edi¢do. 8% Tiragem. Sdo Paulo: Saraiva,
2.009, pag. 311.
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Acerca do substrato ideoldgico sobre o qual se assenta o Direito Natural
colhe-se o escélio de Arnaldo Vasconcelos?® consoante o qual, desde as suas
origens como idéia, o Direito Natural tem-se caracterizado como filosofia de
crise, revelando os aspectos tragicos da natureza humana. Foi desse modo na
Antiguidade classica grega, com Alcidamas, Antifon e Trasimaco, assim como
entre os modernos, com Hobbes, Locke e Rousseau.

Quer sirva ao pessimismo de Hobbes para legitimar a doutrina da monar-
guia absoluta, ou a Rousseau para conceber uma democracia radical, fundada
na doutrina otimista da bondade natural dos homens; ou, entdo, para inspirar
solenes DeclaragGes de Direito dos individuos e dos povos, o certo é que o
Direito Natural espelha as esperancas e as exigéncias da espécie humana, ja-
mais conformada com as asperezas da lei positiva, no processo dramatico da
histéria. H& duas maneiras fundamentais de conceber-se o Direito Natural: a
transcendente e a transcendental. Segundo os adeptos da primeira (que atual-
mente se filiam sobretudo a Filosofia tomista) haveria, acima do Direito Posi-
tivo e independente dele, um conjunto de imperativos éticos, expressdao nao
apenas da razdo humana (como sustentaram os jusnaturalistas do século
XVIII, cuja concepcdo era a de um Direito Natural como pura exigéncia da
razdo) mas também da raz&o divina. O Direito Natural, acorde com a doutrina
de Santo Tomas de Aquino, repete, no plano da experiéncia social, a mesma
exigéncia de ordem racional cosmos. A luz dessa concepgdo, a lei positiva,
estabelecido pela autoridade humana competente, deve se subordinar a lei na-
tural, que independe do legislador terreno e se impGe a ele como um conjunto
de imperativos éticos indeclinaveis, dos quais se inferem outros ajustaveis as
mdltiplas circunstancias sociais. Desse modo, haveria duas ordens de leis, uma
dotada de validade em si e por si ( a do Direito Natural) e outra de validade
subordinada e contingente (a do Direito Positivo)?.

E numa linha diversa que se desenvolve a teoria transcendental do Direito
Natural, a qual se distingue da anterior por s6 admiti-lo em funcéo da experi-
éncia histérica. Essa concepcéo €, em geral, aceita por juristas que partem de
Kant, para quem todas formas de experiéncia sdo condicionadas por certas for-
mas e conceitos (categorias) que tornam a mesma experiéncia possivel. Essa é

23 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 62- edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 104.

24 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272- edi¢do. 8% Tiragem. Sdo Paulo: Saraiva,
2.009, pag. 312.
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a posic¢do, por exemplo, de jusfilésofos como Stammler e Del Vecchio, cujos
ensinamentos tiveram grande voga na primeira metade do século XX,

Rudolf Stammler marca uma transicdo entre a mentalidade estritamente
positivista do Direito, dominante em fins do século XIX e comeco do XX, e
uma compreensao mais ética da problematica juridica, tal como a que se busca
na crise de nosso tempo. E dele a conhecida teoria de um Direito Natural de
contetido variavel, ou seja, cujo contetdo varia no decorrer da historia, sem
prejuizo de uma forma constante, que seria representada, como o ja enunciara
Kant, pela coordenacdo harménica das liberdades iguais segundo uma lei uni-
versal de liberdade. Nossa posicao €, todavia, diversa, tendo um carater con-
jectural em funcéo da experiéncia histérica do Direito®®.

A common law ndo € o direito comum de origem romana, mas um direito
consuetudinario tipicamente anglo-saxénico que surge diretamente das rela-
c¢Oes sociais e € acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase,
ele se torna um direito de elaboragéo judiciaria, visto que é constituido por
regras adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais (regras que
se tornam obrigatGrias para 0s sucessivos juizes, segundo o sistema do prece-
dente obrigatorio). O direito estatutario (“statute law”) se contrapde a common
Law, sendo ele posto pelo poder soberano (isto é, o Rei e, num segundo mo-
mento, pelo Rei juntamente com o Parlamento) %/.

Segundo Norberto Bobbio? a experiéncia juridica pressupde determina-
das constantes valorativas ou axioldgicas- como, por exemplo, a do valor ori-
ginario da pessoa humana- sem as quais a historia do Direito nédo teria sentido.
Como se V&, se aceitamos a concepcéo transcendental do Direito Natural, ndo
colocamos o problema em meros termos l6gico-formais, mas antes em termos
axiolégicos, nem estabelecemos uma sinonimia entre principios gerais de Di-
reito e principios de Direito Natural. A experiéncia histérica demonstra que ha
determinados valores que, uma vez trazidos a consciéncia historica, se revelam
ser constantes ou invariantes éticas inamoviveis que, embora ainda ndo perce-
bidos pelo intelecto, ja condicionavam e davam sentido a praxis humana.

% REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 272- edigdo. 82 Tiragem. S&o Paulo: Saraiva,
2.009, pags. 311 e 312.

% REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272- edicdo. 8% Tiragem. Sdo Paulo: Saraiva,
2.009, pag. 313.

27 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito. Tradugdo: Marcio
Pugliesi. S&o Paulo: icone, 2006, pag. 33.

2 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272- edicdo. 8% Tiragem. Sdo Paulo: Saraiva,
2.009, pag. 313.
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De todos esses valores o primordial é o da pessoa humana, cujo signifi-
cado transcende o processo historico, através do qual a espécie toma conscién-
cia de sua dignidade ética. Dai dizermos que a pessoa € o valor fonte. Embora
Kant o tenha formulado a luz de outros pressupostos, continua valido este seu
imperativo que governa toda a vida moral e juridica: “Sé uma pessoa e respeita
os demais como pessoas”. Eis aqui, pois, uma exigéncia axiol6gica que, longe
de constituir um ditame da “razdo pratica”, como o queria Kant, emerge trans-
cendentalmente da consciéncia histérica®®.

Aduz Arnaldo Vasconcelos® que os valores prioritarios da dignidade hu-
mana, quer digam respeito ao regime democréatico ou ao ordenamento juridico,
devem ser preservados a todo custo, caso se deseje manter a verticalidade ine-
rente ao ser humano. N&o pode o homem transigir com a deteriora¢do do
mundo cultural, que vem sendo modelado a sua imagem, através dos tempos.
A criacdo deste mundo, obra de seu inestimavel poder de consubstanciacdo
axiolégica, mais parece ser, como imaginou Nietzsche, a prerrogativa divina
do homem, mesmo desprovido de Deus. Uma das garantias da preservagdo
destes valores prioritarios é o Direito Natural, parte de sua natureza enigmatica,
o qual com fundamento nela comegou e s6 com ela se extinguira.

O constitucionalismo adotou diversos valores imanentes ao jusnatura-
lismo. Neste jaez, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou como um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana
em seu art. 1%, inciso Il e, da mesma importancia a questao atinente a valori-
zagdo social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°-, IV da CF/88). Tratam-se
de valores oriundos do Direito Natural. Por seu turno, o art. 3°-, | da CF/88
estabelece que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Indubitavelmente, liber-
dade, justica e solidariedade sdo trés dos pilares basicos em que se assenta a
ordem do Direito Natural, constantes do pds-positivismo informativo do Texto
Constitucional.

Para Norberto Bobbio® pode-se, de fato definir o direito como um con-
junto de regras que sdo consideradas (ou sentidas) como obrigat6rias em uma

2 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272- edicdo. 8% Tiragem. Sdo Paulo: Saraiva,
2.009, pags. 313 e 314.

30 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e forca: uma visdo pluridimensional da coacgdo juridica.
Séo Paulo: Dialética, 2001, pag. 62.

31 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢Ges de Filosofia do Direito. Tradugdo: Marcio
Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 2006, pags. 27 e 28.
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determinada sociedade porque sua violagao dard, provavelmente, lugar a inter-
vencdo de um “terceiro” (magistrado ou eventualmente arbitro) que dirimira a
controvérsia emanando uma decisdo seguida de uma san¢do ao que violou a
norma. (A aplicacéo de tal sancéo é confiada, num primeiro momento, a parte
adversaria e, em um desenvolvimento posterior, ao préprio Estado). Falamos,
entdo, de direito quando, surgindo um conflito entre dois sujeitos, intervém um
terceiro (juiz nomeado pelo Estado ou arbitro escolhido pelas partes) que esta-
belece uma regra (que provavelmente se tornara “precedente”, isto €, serd pli-
cada também uma dada sociedade, ndo ha interven¢ao deste “terceiro”, ndo se
pode falar de direito em senso estrito: dir-se-a que aquela sociedade vive se-
gundo usos, costumes (mores) etc. (E por isto que se foi levado considerar
como verdadeiro e real direito o ordenamento internacional, ou pelo menos
enquanto este ndo apresentava 0rgdo internacionais, como os que atualmente
se consolidam, diante dos quais sdo discutidas as controvérsias, mas valia ape-
nas como regra de conduta entre os Estados).

Para Norberto Bobbio®, caso se defina, o ordenamento juridico como o
conjunto de regras acolhidas (ou que tém a possibilidade de serem acolhidas)
por um juiz, e mantemos presente este esquema conceitual, compreendemos
por que em certa época se falava de direito natural e direito positivo. Antes da
formacg&o do Estado Moderno, de fato, o juiz ao resolver as controvérsias ndo
estava vinculado a escolher exclusivamente normas emanadas do 6rgéo legis-
lativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de escolha na determinagéo da
norma a aplicar; podia deduzi-la das regras do costume, ou ainda daquelas ela-
boradas pelos juristas, ou, ainda, podia resolver o caso baseando-se em crité-
rios equitativos, extraindo a regra do proprio caso em questdo segundo princi-
pios da razdo natural. Todas estas regras estavam no mesmo nivel, de todas
podia o juiz obter normas a aplicar e, portanto, todas, na mesma proporgao,
constituiam “fontes do direito”. O que permitia aos juristas falarem de duas
espécies de direito, natural e positivo, e 0 juiz podia obter a norma a aplicar
tanto de regras preexistentes na sociedade (direito positivo) quanto de princi-
pios equitativos e de razdo (direito natural).

Segundo Arnaldo Vasconcelos®® o combate ao Direito Natural foi parti-
cularmente assumido, como aspiragdo programatica, pela Escola Historica, que

32 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito. Tradugdo: Marcio
Pugliesi. S&o Paulo: icone, 2006, pag. 28.

33 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. 13- edigdo. Sao Paulo: Malheiros,
1998, pag. 43.
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floresceu no inicio do século XIX. Mas, 0 que entdo se visava, era atingi-lo
enguanto entidade racional. O propésito de Savigny era invalidar o raciona-
lismo como instrumento de criacdo juridica, pelo que, ao Direito produto da
manufatura, antepunha o Direito de formacao espontanea. Era esse Direito 0
costume, que representava, com a maior pureza e autenticidade, o espirito do
povo, fundamento da ordem juridica. Savigny o coloca na consciéncia comum
do povo e o chama de Direito Puro, tanto que se realizava de modo invisivel.
Para ele, esse € que era o verdadeiro Direito Natural, e ndo aquele apontado
pelo Jusnaturalismo.

Averba Norberto Bobbio* no sentido de que, com a formacdo do Estado
moderno o juiz de livre érgdo da sociedade torna-se érgdo do Estado, um ver-
dadeiro e auténtico agente publico. De acordo com a analise historica feita por
Ehrlich, este fato transforma o juiz no titular de um dos poderes estatais, 0
Judiciario, subordinado ao Legislativo, e impde ao proprio juiz a resolucéo das
controvérsias sobretudo segundo regras emanadas do 6rgéo legislativo ou que,
de qualquer modo (tratando-se de normas consuetudinarias ou de direito natu-
ral), possam ser submetidas a um reconhecimento por parte do Estado. As de-
mais regras juridicas sdo descartadas e ndo mais aplicadas nos juizos: eis por
que, sobretudo o direito positivo (o direito posto e aprovado pelo Estado) é tido
como o Unico verdadeiro direito: este é o Gnico a encontrar, doravante, aplica-
¢a0 nos tribunais.

Para Hans Kelsen®, a ordem juridica pode limitar mais ou menos a liber-
dade do individuo enquanto Ihe dirige prescri¢des mais ou menos numerosas.
Fica sempre garantido, porém, um minimo de liberdade, isto é, de auséncia de
vinculacgdo juridica, uma esfera de existéncia humana na qual ndo penetra qual-
quer comando ou proibicdo. Mesmo sob a ordem juridica mais totalitaria existe
algo como uma liberdade inalienavel — ndo enquanto direito inato do homem,
enquanto direito natural, mas como uma conseqiéncia da limitacéo técnica que
afeta a disciplina positiva da conduta humana.

5. DIREITOS NATURAIS: BASE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A génese dos direitos fundamentais é representada pelo aperfeicoamento
dos direitos naturais, que se transformaram em diretos humanos. Estes ultimos,

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Ligdes de Filosofia do Direito. Tradugdo: Marcio
Pugliesi. S&o Paulo: icone, 2006, pags. 28 e 29.

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 32- edicdo. Coimbra:
Arménio Amado- Editor, Sucessor, 1.974, pags. 73 e 74.
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uma vez positivados por determinado ordenamento juridico, fizeram surgir 0s
direitos fundamentais (representativos da base em que se assenta 0 moderno
Estado de Direito).

Arnaldo Vasconcelos® relembra que a violéncia desencadeada pela Se-
gunda Guerra mundial, com pretexto de superioridade de raca, provou, mais
uma vez, a insuficiéncia do Direito positivo de talhe positivista para fazer face
as crises dos regimes autoritéarios de direita ou de esquerda, o que levou a mais
um renascimento do Direito Natural. Desta vez, tem recebido ele de alguns
positivistas remanescentes o nome alternativo de Direitos humanos, por envol-
ver basicamente os chamados Direitos e garantias fundamentais entronizados
pelo Estado liberal de Direito.

Segundo Antonio Enrique Perez Lufio®” em seu significado objetivo axi-
olégico os direitos fundamentais representam o resultado do acordo basico das
diferentes forcas sociais, feita a partir de relagdes de tenséo e os esfor¢os pos-
teriores para colaborar na consecucao de objetivos comuns. Portanto, corres-
ponde aos direitos fundamentais um papel importante para legitimar as formas
constitucionais do Estado de Direito, assim como 0 consenso gque constituem
pressupostos sobre as quais construir uma sociedade democratica, em outras
palavras, a sua funcao é sistematizar o contetdo axiolégico objetivo do sistema
democréatico que a maioria das pessoas ddo o seu consentimento e condicionam
0 seu dever de obediéncia a lei. Também envolvem a garantia essencial de um
processo politico livre e aberto, como um repérter de uma sociedade pluralista.

Consoante vaticinado por Paulo Bonavides® a vinculacéo essencial dos
direitos fundamentais a liberdade e a dignidade da pessoa humana, enquanto
valores historicos e filosoficos, conduzem ao significado de universalidade

% VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e forca: uma visdo pluridimensional da coacdo juridica.
Séo Paulo: Dialética, 2001, pag. 61.

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Novena Edicién. Madrid: Tecnos,
2007, p. 20/21. Tradugdo livre: “En su significacion axiolégica objetiva los derechos fundamentales
representan el resultado del acuerdo bésico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de
relaciones de tension y de los consiguientes esfuerzos de cooperacion encaminados al logro de metas
comunes. Por ello, corresponde a los derechos fundamentales un importante cometido legitimador de
las formas constitucionales del Estado de Derecho, ya que constituyen los pressupostos del consenso
sobre el que se debe edificar cualquier sociedad democratica; en otros términos, su funcion es la de
sistematizar el contenido axiol6gico objetivo del ordenamiento democratico al que la mayoria de los
ciudadanos prestan su consentimiento y condicionam su deber de obediencia al Derecho. Comportan
también la garantia esencial de un proceso politico libre y abierto, como elemento informador de
cualquier sociedad pluralista™.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18?- edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2.006,
pag. 562.
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inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade se
manifestou pela vez primeira, por ensejo da Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadéo de 1.789.

Declara Jorge Miranda® que os direitos fundamentais, ou pelo menos os
imediatamente conexos com a dignidade da pessoa humana, radicam no Di-
reito Natural (ou, se se preferir, em valores éticos superiores ou na consciéncia
juridica comunitaria), de tal sorte que devem ser tidos como limites transcen-
dentes do proprio poder constituinte material (originario) e como principios
axiolégicos fundamentais. Nao se esgotam, porém, no Direito Natural.

Para José Carlos Vieira de Andrade*® aquilo a que se chama ou a que é
licito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas
perspectivas. De fato, os direitos fundamentais tanto podem ser vistos en-
quanto direitos naturais de todos os homens, independentemente dos tempos e
dos lugares — perspectiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser referi-
dos aos direitos mais importantes das pessoas, num determinado tempo e lugar,
isto €, num Estado concreto ou numa comunidade de Estados — perspectiva
estadual ou constitucional; como ainda podem ser considerados direitos essen-
ciais das pessoas hum certo tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em
grandes regides do mundo — perspectiva universalista ou internacionalista.

Ao comentar acerca da positivagdo constitucional dos direitos naturais,
Luigi Ferrajoli** afirma que de fato aconteceu, com a formagédo dos modernos

39 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 42-
edicdo. Coimbra: Almedina, 2008, pag. 15.

40 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1.976. 32- edigdo. Coimbra: Almedina, 2.006, pag. 15.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria Del garantismo penale. Nona edizione. Roma:
Editori Laterza, 2008, p. 349/350. Tradugao livre: “E infatti accaduto, con la formazione dei moderni
stati costituzionali, che il diritto positivo ha incorporato gran parte dei contenuti o valori do giustizia
dal giusnaturalismo razionalistico e illuministico: il principio di uguaglianza, il valore della persona
umana, i diritti civili e politici, e inoltre quasi tutte le garanzie penali e processuali di liberta e i
certezza elencate nel nostro sistema SG. Tutti questi principi, affermati dalle dottrine giusnaturalisti-
che dei secoli XVII e XVIII sotto forma di diritto o diritti naturali, sono stati consacrati nelle moderne
constituzioni sotto forma di principi normativi fondamentali contenenti limitazioni o imperativi nega-
tivi - 0 anche positivi, come quelli espressi dai cosiddetti "diritti sociali" o "materiali” (al lavoro, alla
salute, alla sussistenza, all'istruzione e simili), agiunti nelle carte costituzionali di questo secolo- di
cui sono destinatari il legislatore e gli altri pubblici poteri. In particolare, i cosiddetti diritti "invio-
labili" della persona, o diritti "personalissimi* o "indisponibili* non sono altro che la forma giuridica
positiva che i diritt naturali, teorizzati come pre- o meta- o sovra- giuridici alle origini dello stato
moderno, hanno assunto con la loro garanzia quali "diritti soggettivi" nelle moderne constituzioni..”
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estados constitucionais, que o direito positivo incorporou a maior parte do con-
tetdo ou valores do fazer justica pelo lluminismo e do direito natural raciona-
lista: o principio da igualdade, o valor dos direitos humanos, civis e politicos,
e além disso, quase todas as garantias penais e processuais da liberdade e con-
fianca em nosso sistema. Todos estes principios, estabelecidos pela doutrina
do direito natural dos séculos XVII e XV, na forma de lei ou direitos naturais
foram consagrados nas constituicdes modernas na forma de principios juridi-
cos fundamentais que contém restrices ou imperativos negativos - ou até
mesmo positivos, tais como aqueles expressos pelos chamados "direitos social
"ou" material "(trabalho, satde, sustento, educacdo, etc), as cartas constitucio-
nais deste século- de que sdo destinatarios os legisladores e outras autoridades
publicas. Em particular, os chamados direitos "inviolaveis" da pessoa, os di-
reitos, ou "personalissimos" ou "indisponiveis" nada mais sdo do que a forma
juridica do direito positivo e natural, teorizado como um pré-ou meta- das ori-
gens juridicas do Estado moderno ter tomado com a sua garantia de "direitos
individuais" em constituicbes modernas.

6. ACONCRETIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS COMO
ELEMENTO DE CONEXAO ENTRE O DIREITO NATURAL E O
DIREITO POSITIVO

A retomada do jusnaturalismo no século XX trouxe importantes conquis-
tas para a efetividade dos Direitos Humanos. A humanidade, traumatizada com
0s tragicos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial clamou por uma nova
forma de organizacdo de Estado, de respeito as individualidades e por um pa-
rametro universal de criacdo e interpretacdo das normas, plasmada no valor da
universalidade.

Sobre a relagdo com jushaturalismo e juspositivismo no contexto contem-
poraneo de efetividade dos Direitos Humanos, preleciona Antonio Enrique Pé-
rez Lufio*?: assim como as correntes do direito natural sofreram uma impor-

42 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. No-
vena Edicion. Madrid: Tecnos, 2005, p. 83/84. Tradugdo livre: “Lo mismo que las corrientes iusnatu-
ralistas experimentaron una importante evolucidn en nuestra época, también el positivismo contem-
poraneo mantiene hoy posiciones doctrinales que no hubiesen sido aceptadas por el viejo y estrecho
positivismo decimononico, produciéndose incluso una cierta concordancia entre el positivismo histo-
ricista y ciertas formas del iusnaturalismo, al asumir ambos una misma actitud critica dinamizadora
de los datos empirico-positivos desde principios valorativos de caracter humanista, como se advierte,
por ejemplo, en la preocupacion que manifiestan ambas corrientes por la implantacion y realizacién
de los derechos humanos y libertades fundamentales en el mundo actual.”.
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tante evolugdo em nosso tempo, 0 positivismo contemporaneo também man-
tém hoje posicBes doutrinarias que ndo teriam sido aceitas pelo velho e estreito
positivismo oitocentista, chegando a produzir certa concordancia entre o posi-
tivismo historicista e certas formas de naturalismo. assumindo a mesma atitude
critica que dinamiza os dados empirico-positivos de principios valorativos de
carater humanista, como se verifica, por exemplo, na preocupacédo manifestada
por ambas as correntes pela concretizacdo e concretizacdo dos direitos huma-
nos e liberdades fundamentais no mundo atual.

Segundo Arnaldo Vasconcelos® as idéias de progresso de Direito Natural
ndo sdo incompativeis e conduzem a teoria da complementaridade necessaria
dos dois Direitos, 0 Positivo e o Natural. O que se exige do Direito Positivo é
gue seja estavel, a fim de que cumpra satisfatoriamente uma de suas finalidades
precipuas, qual seja a de propiciar ordem e seguranca as relacdes sociais. No
entanto, torna-se necessario, a0 mesmo tempo, que ele se atualize constante-
mente, incorporado os fatos e os valores recentes trazidos pelo progresso so-
cial, assim contemplando as novas aspiracdes de justica e de paz. E ao Direito
positivo, portanto, que compete disponibilizar os meios legislativos ou judici-
ais para sua constante compatibilizacdo com o ritmo do progresso social. Ao
Direito Natural, tornando-lhe os principios disponiveis, cabe fornecer-lhe as
diretrizes desse ajuste. O que envelhece e se desatualiza sdo as normas de Di-
reito Positivo, e ndo os principios do Direito Natural. Cabe a cada época histo-
rica, apenas atualiza-lo de acordo com os dados peculiares dos casos especifi-
cos e dos respectivos ideais de justica.

Para Vicente Rao* é o Direito Natural, portanto, um ditame da razéo reta,
que indica a conveniéncia ou inconveniéncia de cada ato, em relagdo a natureza
racional e social do homem. Aquilo que convém a esta natureza € justo; injusto
é o0 que lhe repugna.

Consoante preleciona Gustav Radbruch® a categoria direito justo é a
Unica de que se deve atribuir um valor universal; ndo, porém, a cada uma das
aplicacOes que sela se pode fazer. Certamente, a expressdo Direito Natural,

4 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. 13- edigdo. Sao Paulo: Malheiros,
1998, pags. 45 e 44.

44 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 1°- volume. Reedi¢&o. S&o Paulo: Max Limonad,
1952, pég. 84.

4 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugéo e prefacios: L. Cabral de Moncada. 52- edi-
¢do. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1974, pags. 63 e 64.
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pode ser utilizada para designar um conceito puramente categorial de um di-
reito justo. Mas nesse caso ndo se deve deixar de separar, rigorosamente, a
nogdo deste, como a de um “direito natural de conteiido varidvel” (Stammler)
ou de um “direito cultural”, da nog¢do de um direito natural eterno e de conte-
Gdo imutavel, como a propugnava a escola racionalista.

Na efetividade dos Direitos Humanos, verifica-se a confluéncia do racio-
nal/cientifico (imanente ao juspositivismo) em articulacdo com o ético/moral
em favor da ideia de justica (tipico do jusnaturalismo).

Para Luis Roberto Barroso* o novo direito constitucional ou neoconstitu-
cionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século
XX, e, no Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988. O ambiente filoséfico em que
floresceu foi 0 do p6s-positivismo, tendo como principais mudancas de para-
digma, no plano teorico, o reconhecimento de forca normativa a Constituicéo,
a expanséo da jurisdig¢do constitucional e a elaboragdo das diferentes categorias
da nova interpretacdo constitucional. Fruto desse processo, a constitucionali-
zacgdo do Direito importa na irradiacdo dos valores abrigados nos principios e
regras da Constituicdo por todo o ordenamento juridico, notadamente por via
da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabi-
lidade direta da Constituicdo a diversas situacfes, a inconstitucionalidade das
normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretacéo
das normas infraconstitucionais conforme a Constitui¢do, circunstancia que ird
conformar-lhes o sentido e o alcance. A constitucionalizacdo, o aumento da
demanda por justica por parte da sociedade brasileira e a ascensdo institucional
do Poder Judiciério provocaram, no Brasil, uma intensa judicializac&o das re-
lagdes politicas e sociais.

A corrente atinente ao neoconstitucionalismo (constitucionalismo pds-po-
sitivista) concatena-se intrinsecamente ao pluralismo politico, reconhecendo,
assim, ao campo do politico (no qual interagem atores politicos institucionais,
organizagdes ndo governamentais e movimentos sociais) a maior extensdo pos-
sivel de autonomia para a tomada de decisdes inovadoras, alternativas e criati-
vas, estimulando, assim, a inclusdo de grupos minoritarios outrora excluidos
dos processos decisorios, tomando como pardmetro uma hermenéutica fundada
nos principios.

46 BARROSO, Lufs Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 21 jun. 2020.
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De acordo com Paulo Bonavides*’, o principio na doutrina é o neopositi-
vismo, a coluna por onde a Constituicdo sustenta a legitimidade; a regra, o
positivismo classico, dedutivista, de profunda rejeicdo ao jusnaturalismo. A
regra se muda, a lei se revoga, 0 principio se conserva.

O neoconstitucionalismo perpassa pelo fendmeno da judicializacdo da po-
litica (também denominado politizacdo da justica) e denota a intervencdo de-
cisoria do Poder Judiciério capaz de afetar a conjuntura politica nas democra-
cias contemporaneas, por meio da hermenéutica que valoriza os Direitos Hu-
manos e a dignidade da pessoa humana.

Conforme Lenio Luiz Streck® fica claro que o neoconstitucionalismo re-
presenta apenas, a superacdo — no plano tedrico-interpretativo- do paleo-jus-
positivismo (Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as cri-
ticas antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da
jurisprudéncia dos interesses e, daquilo que é a versdo mais contemporanea
desta Ultima, a jurisprudéncia dos valores.

Na viséo de Paulo Bonavides*’, a nova teoria material da Constitui¢do, em
substituicdo da velha teoria formalista, proclama a normatividade dos princi-
pios, recoloca na ordem juridica, doravante em primeiro grau de positividade,
valores que o positivismo classico havia menosprezado, e com esse mesnos-
prezo os mandara para 0 campo abstrato e metafisico do direito natural.

O pds-positivismo é apontado como o contexto epistemolégico do desen-
volvimento do neoconstitucionalismo, entretanto, ndo se abandona, ao contra-
rio, se incrementa, uma das mais marcantes caracteristicas do juspositivismo
normativista, qual seja: a discricionariedade jurisdicional.

Para Arnaldo Vasconcelos® vinculando estreitamente a esséncia do juri-
dico a idéia de justica, ndo poderia o Direito Natural fazer apelos, nem mesmo
de modo circunstancial, ao recurso da forca fisica. O principio regulador é este:
as nogdes de justica e coacdo, dada sua contraditoriedade ontoaxioldgica, sao
por natureza incompativeis, uma expelindo a outra.

47 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10> edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pag. 560.
48 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (organizadores) Garantismo, hermenéu-
tica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2012, pag. 62.

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pag. 558.
% VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e forga: uma visdo pluridimensional da coagdo juridica.
Sao Paulo: Dialética, 2001, pag. 62.
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Quando da égide do constitucionalismo classico vigorava o paradigma do
juspositivismo legalista-cartesiano que tinha por escopo atribuir ao hermeneuta
uma tarefa mecénica, materializada na subsunc¢éo do fato a norma, como numa
atividade l6gico-dedutiva, em especial no tocante as regras de Direito Privado.

Assiste total razdo a Arnaldo Vasconcelos®! ao dispor que o Direito Posi-
tivo vale, sobretudo, pelo valor certeza, que incorpora. Essa, a razdo maior pela
qual o Direito foi positivado, de inicio escrito. Mas, antes e depois disso, hunca
deixou de aspirar, de modo prioritario, a realizacdo do valor justica.

Nesse contexto, verifica-se que os Direitos Humanos sdo dotados de his-
toricidade. N&o apenas determinada época ou contexto podem definir o insti-
tuto de forma reducionista e seccionada, demonstrando-se sua carga histérica
e epistemoldgica.

O paradigma racional-cartesiano fundante do constitucionalismo classico
gue estabelecia um padrao juridico-hermenéutico estritamente legalista foi su-
perado no contexto do neoconstitucionalismo, especialmente com a ascensdo
e fortalecimento dos direitos humanos.

A alianca epistemologica do jusnaturalismo ao juspositivismo tem tra-
zido, dessa maneira, a seguranca juridica necessaria para que os Direitos Hu-
manos atinjam a sua plenitude.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A primazia dos direitos humanos consiste em realizar o cotejo detalhado
entre os diversos matizes de que se revestem o Direito Natural e o Direito Po-
sitivo, revestindo-se da primariedade quando traz a lume a idéia de que existe
uma relacdo de complementaridade de ambos, atrelados rumo ao valor maior
e supremo de pretensdo de universalidade.

O resgate dos valores atinentes a paz, a solidariedade, a liberdade, a igual-
dade, e, de modo especial, a justica revelam uma relacdo simbidntica das de-
claracBes universais de direitos humanos, que, por seu turno retiram seu fun-
damento do direito natural em articulacéo epistémica com o juspositivismo.

Os valores relativos ao Direito Natural representam, em suma, 0 contexto
de interpretacdo com base axioldgica ou de base para todo o sistema juridico,
a premissa de orientacdo para orientar e evolutiva da hermenéutica teleoldgico

51 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 62 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 107.
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do constitucionalismo e o critério para medir a legitimidade das diversas ma-
nifestacGes do sistema juridico, como mecanismo apto a justificar em bases
juridicas a dignidade da pessoa humana.

A superacdo da concepcao estangue de plena separacdo entre os valores
consagrados pelo Direito Natural e pelo Direito Positivo conduz a uma reava-
liacdo global das relacdes entre direito e filosofia que se traduz no reforco da
revalorizacéo do papel desempenhado pelo Direito Natural como agente pri-
maz na verticalizagdo e efetividade dos Direitos Humanos.

O esfor¢o do Direito contemporaneo em criar sociedades mais justas e
igualitarias centrou as atencGes sobre o resgate dos valores insitos aos Direito
Natural, bem como na sua plena concatenagdo com aqueles emanados do Di-
reito Positivo, ao enfrentar os desafios que estdo no porvir do pds-positivismo
como contexto epistemolégico de desenvolvimento dos Direitos Humanos no
Neoconstitucionalismo.

A transformagdo permanece e toma como premissa as intervencdes esta-
tais para realizar os direitos fundamentais (emanados dos direitos naturais).
Nos Estados avangados institucionalmente, uma grande parte da nova filosofia
dos direitos fundamentais tem se concretizado na legislagdo positiva que re-
flete os anseios consagrados por um conceito inclusivo e participativo dos Di-
reitos Humanos.
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