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1. Plano de desenvolvimento

O presente texto propde-se a uma investigacio, ao menos inicial, sobre a rela-
¢llo existente no pensamento juridico entre direito natural e direito positivo. Note-se que
o objeto de estudo ndo ¢ um determinado conceito ou formulagdo conceitual do direito
natural, nem mesmo do direito positivo, mas sim nas suas mais gerais formulagdes iden-
tificar se existe, ou ndo, uma relagdo de oposi¢io entre estas diversas propostas de pensar
o direito'.

Duas passagens de Shakespeare, em sua obra O Mercador de Veneza, possibili-
tam um estimulo inicial para a investigagio:

* Mestrando em Direito Civil pela PUC/SP. Monitor da disciplina Direito Comercial 11 na Faculdade de Direito de
Sio Bernardo do Campo. Bacharel em Dircito pela mesma instituigio no ano de 2004, Advogado de empresa privada
em Sio Paulo.

" O presente texto fol base para seminirio apresentado na disciplina Teoria Geral do Direito (Direito, Poder ¢ Justiga),
ministrada pela professora Maria Celeste Cordeiro Leite Santos no curso de Pés-Graduagio em sentido estrito na PUC/SP no
primeiro semestre de 2006, o qual tinha como tema “A oposigio direito positivo e direito natural™. Dedico este texto ¢ fago
agradecimento especial ao Professor Titular de Filosofia Juridica da Faculdade de Dircito de $do Bermardo do Campo, Carlos
Eduardo Batalha da Silva e Costa, pois a proposta desenvolvida no semindrio tem sua origem notadamente nas reflexdes
apresentadas em sala de aula, bem como nas anotagdes destas,
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“Shyvlock — Apos o vermos liquidado de acordo com seus termos.
Mostrastes ser juiz de grande mérito;

conheceis bem as leis; foi muito clara

a exposi¢io de ha pouco. Assim, intimo-vos,

pela lei de que sois um dos pilares

mais digno, a emitir o julgamento.

Juro pela minha alma que nenhuma

Lingua humana ¢ capaz de demover-me

de minha decisdo. Sé quero a letra™.

“Porcia — Um momentinho, apenas.
Hd mais alguma coisa. Pela letra,

a sangue jus ndo tens; nem uma gota.
Sdo palavras expressas: “uma libra
de carne’. Mas se acaso

derramares, no instante de a cortares,
uma gota que seja, so, de sangue
cristdo, teus bens e tuas terras todas,
pelas leis de Veneza, para o Estado
passardo por dircito”.

Nesse didalogo, Shylock exige a simples aplicagiio da lei (entenda-se direito
positivo). Todavia, esta lei ndo se mostra razoavel, pois sua aplicagdo implicara na
morte de seu devedor (atitude jusnaturalista), até mesmo porque o amigo do seu de-
vedor propde-se a pagar a quantia devida para que o assunto seja resolvido. No en-
tanto, a atuacdo de Pdrcia voltada para a aplicacio estrita da lei (jurista com atuag¢io
positivista), a principio evidentemente injusta, possibilita fazer-se justi¢a (parado-
x07), pois Shylock tem direito apenas a uma libra de carne, caso derrube uma tnica
gota do sangue de seu devedor perdera todo o seu patrimdnio. A trama. especialmen-
te no momento do julgamento, descrita por Shakespeare permite visualizar a
problematizac¢io em que se funda, inclusive no direito moderno, a relacdo entre di-
reito positivo e direito natural, com vistas a justica. A idéia de justiga, contudo, nido
passa por este estudo, entrementes tanto a atitude positivista, quanto a critica ao
positivista (= atitude jusnaturalista) e o papel do jurista positivista em alguma medi-
da ¢ alcancado por esta breve exposigio.

Em termos estruturais procura-se inicialmente fazer um recorte tendo como
divisor de dguas a elaboracdo do positivismo juridico, no contexto da formulagdo do
Estado moderno. Assim, estuda-se o periodo anterior ao positivismo juridico. Apos isto,
sdo apresentadas as principais caracteristicas do positivismo juridico e da teoria pura do
direito de Hans Kelsen, que se situa como formulacdo exemplar daquela proposta. Com o
que até entdo fora tratado passa-se a identificar a relagdo existente no direito moderno
entre positivismo juridico e direito natural. Procurando seguir uma mesma orientagio ¢
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apresentado o conceito de direito de Robert Alexy. enquanto uma medida da forma de
pensar identificada ¢ possivel da formatagio da relagio moderna entre direito positivo e
direito natural”,

2. Direito positivo e direito natural até a formulagdo do Estado
como unica fonte legislativa — positivismo juridico

Em termos de linguagem cabe esclarecer, inicialmente, que as referéneias a direi-
to positivo ¢ direito natural, as quais permeiam de uma forma geral todo o pensamento
juridico ocidental, encontram-se formuladas propriamente a partir dos juristas medievais.
Porém, a concepgdo moderna, ou dita tradicional, destes termos permite uma reconstrugio
historica, uma analise de como se dava esta relagio tanto no pensamento classico. como no
direito romano e medieval. Nao se antecipa, desde ja, a nogdo que se pode extrair desta
construgdo, a qual em regra aparece praticamente imanente ao estudante de direito, pois
desde as primeiras aulas da graduagdo se depara com esta discussdo. o que se faz por uma
questdo notadamente pedagogica. E preciso em termos cientificos afastar-se de nogoes pré-
concebidas, para uma formulagdo que se propde ao menos como razoavel, podendo esta
culminar ou ndo com perspectivas antes claboradas. Mas, deste modo. tenta-se possibilitar
ao leitor o caminhar em um tnico sentido do pensar, uma verdadeira Cconstrugio.

As primeiras indicagoes oferecidas para a relagio entre direito positivo e direito
natural podem ser observadas na obra de Norberto Bobbio®. A primeira delas encontra-se
ndo no direito, mas sim na linguagem comum. Trata-se de uma passagem de Aulo Gellio.
Nesta positivo e natural identificam perspectivas diversas. A primeira relacionada i con-
vengao posta pelos homens ¢ a segunda ligada a natureza, enquanto physis. Com referén-
cia propriamente ao direito tem-se uma primeira identificagdo em Platio e Aristoteles. A
nogdo presente na obra destes filosofos aproxima em termos juridicos a idéia expressa
em linguagem comum. A justi¢a natural compde-se das leis que regulam a natureza, re-
gem o cosmo, enquanto a justica positiva das leis reguladoras da vida em sociedade.
Bobbio identifica em passagem da Erica nicomachea de Aristoteles’ dois critérios que
permitem a distingdo entre direito natural e positivo.

O primeiro diz respeito a eficacia geral do direito natural, enquanto o direito
positivo somente teria eficacia nas singulares comunidades politicas. Outro ponto que
foi utilizado para distingdo volta-se para o objeto do direito. O direito natural reeula
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A idéia que se pretende esbogar partindo ora dos aspectos serais da teoria pura do direito, ora com o conceito de direito em
Alexy expande-se para as diversas formas do pensar juridico. Em termos de metodologia v Larenz, Karl, Metodologia da
Cieneia do Direito, Lisboa, Fundagiio C. Gulbenkian, 1997, pp. 09-261.

" Bobbio. Norberto, If positivismo ginridico, Torino, G. Giappichelli Editore, 1996, pp. 01-11,

" A passagem referida ¢ a seguinte: “Del ginsto civile nna parte & di origine naturale, wna ‘altva si fonda sulla legge. Natmrale ¢
quel ginsto che mantiene ovungue lo stesso effetto e non dipende dal fatto che ad wno sembra buono appiire no, fondato sulla
legge ¢ quello invece, di cui non importa cont'esso sai, una velta che sai sancito (Dalla traduzione di A. plebe, ed, Laterza, pp,
144-145)" [ Da justiga civil uma parte ¢ de origem natural, outra se funda na lei, Natural ¢ aquela justica que mantém em toda parte
o mesmao efeito e ndo depende do fato de que parega boa a alguém ou ndo; fundada na lei ¢ aquela, ao contriario, gue nio se
IMPOrta com sua origem, mas sim como ¢, uma vez sancionada]. Norberto Bobbio, / positivisme, ob. cit, p. 05,
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comportamentos tidos como bons em si mesmos, ja o direito positivo ¢ indiferente a esta
nogdo, pois disciplina os comportamentos humanos. A partir de sua disciplina deve-se
atuar conforme as prescri¢des enunciadas, ja que de outra forma seria vedado’.

No direito romano também se pode de alguma forma identificar a relagdo entre
direito positivo ¢ direito natural. Aqui a analise inicia-se partindo da distin¢do entre ius
civile ¢ ius gentium de Gaio, além da dicotomia de Paolo em ius civile e ius naturale.
Para estes juristas romanos a distingdo remonta a qualificagdo juridica dos institutos pre-
sente em cada regramento parcial do direito. Assim, o Direito compdem-se, para utilizar
a terminologia de Gaio, tanto do ius civile, quanto do fus gentium. A distingdo entre estes
dois campos do direito é inicialmente ofertada por sua fonte, sendo depois, com a
integragio do pensamento de Paolo, acrescentado algo que poderiamos denominar de
alcance e utilidade®.

No que diz respeito a fonte o direito natural (= ifus gentium ou ius naturale)
encontra-a na razdo natural, ja o direito positivo (= ius civile) tem sua fonte no povo.
Disto pode-se identificar mais um critério distintivo, o que € feito por Bobbio’. Trata-se
de compreender o direito natural como imutavel no tempo ¢ espago € o direito positivo
como mutavel tanto no tempo, como no espago. Acrescentando a estes pontos distintivos
o pensamento de Paolo, tem-se ainda que o direito positivo esta restrito no espago ¢ no
tempo, o que ndo ocorre com o direito natural que € universal e imutdvel, tem-se ademais
que o direito natural estabelece o que ¢ bom, enquanto o positivo observa o que ¢ util.

Estes critérios apresentados fundam-se na divisdo diplice de Gaio ¢ Paolo.
Todavia, atribui-se uma construcdo tricotémica do direito a Ulpiano: ius naturale
(comum a todos animais), ius gentium (comum a todos os homens) e ius civile (co-
mum a todos cidaddos). Ndo importa adentrar nesta nova classifica¢do. Poré¢m, o in-
teressante ¢ consignar, a modo de conclusio parcial, que subjacente a esta nova divi-
sdo do direito mantém-se um olhar voltado para um estado de natureza ¢ outro para a
sociedade civil®,

O passo seguinte ¢ investigar de que forma se estabelece esta relagio no periodo
medieval. Dado histérico, mas relevante, ¢ que neste periodo que se identifica pela pri-
meira vez 4 utilizacdo do termo ius positivum. Atribui-se a primeira apari¢io, a partir do
estudo desenvolvido por Kuttner, ao filosofo medieval Abelardo”.

* Esta distingo faz-se fundamental para o desenvolver do positivismo juridico, especialmente, para o pretendida pureza (Rei-
ne) da ciéncia do direito em Kelsen,

" Cf Giacomo Gavazzi, Diritto Positive, in Nevissimo Digesto Italiano, tomo V, p. 989,

" Norberto Bobbio, Jf positivisme, ob. cit., pp. 06-07.

¥ Cf. Giacomo Gavazzi, Diritto Positive, ob. ¢it,, p. 989. “La distinzione sfuma cosi in wna contrapposizione, i cui termint
reali non sono pers ius naturale da wn fato e s gentium e ius civile dallaltro, ma stato i matera da una parte e dall altra la
societa civile” [A distingio desaparece conseqiientemente como contraposi¢do, Cujos ICrmos reais nio sio porém ius naturale
de um lado ¢ fus gentinn e ius civile do outro, mas estado de natureza ¢ sociedade civil].

Y Outros autores atribuem a Damaso. Giacome Gavazzi, Diritto Positive, ob, cit., p. 990 em sentido contrario Norberto Bobbio,
N positivismo, ob, ¢it., pp. 07-09,
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Neste periodo tem peculiar importancia a doutrina canénica. Os canonistas a
partir das divisdes do direito romano apresentam uma nova proposta, sendo que esta se
mostra bastante proxima da problematica que se diz moderna da relacio entre direito
natural e direito positivo. “Graziano infatti identifica lo ius naturale con lo ius divinum
e riunisce lo ius civile e lo ius getium nell 'unica categoria dei mores™ [Graciano de fato
identifica o ius naturale com o ius divinum e reune o ius civile ¢ o ius gentinm na Gnica
categoria dos mores]". A divisdo canonista apresenta algo de novo. O direito natural
assume veste eminentemente juridica, isto ¢, com efetividade prescritiva, pois até entdo
tinha seu carater mais ligado as obrigagdes politicas. Tanto o ¢ que para os canonistas na
existéncia de conflitos entre ius naturale ¢ o mores tem prevaléncia o direito natural.

Mesmo frente a esta nova proposi¢do o que se mantém ¢ a nogio do direito
positivo como direito posto pelos homens ¢ direito natural como aquele niio posto pelos
homens, mas por algo além do homem (Deus, Natureza etc.).

Neste caminhar historico chega-se aos jusnaturalistas dos séculos XVII e X VIII,
procurando apresentar a relacio identificavel neste periodo Bobbio aborda passagens de H.
Grotius. Para este autor o direito natural seria aquele ditado pela razio humana, enquanto o
direito positivo, ou civil, derivado do poder civil, o que significar dizer aquele de origem
estatal. O aspecto importante deste momento volta-se menos ao contetido ¢ mais ao método
utilizado pelo jusnaturalistas: identifica-se o direito natural por uma construgio racional.
Surge uma nova relagio que ganha importancia: direito e Estado. Entrementes, indepen-
dente desta problematizagdo tem relevdncia consignar que o jusnaturalismo moderno ora
se aproxima de uma visdo estadista (1.g. Hobbes, Rousseau e Kant) ou ora se mantém em
consondncia com a proposta de Tomas de Aquino, segundo a qual o direito natural é ante-
cedente fundamental do Estado, e, portanto, tem sobre ele relevincia fornecendo os princi-
pios diretivos. O que ressalta disto € a conclusdo de Gavazzi: “Per una via o per l'altra non
ha quasi pitt senso parlare di contrasto fra diritto naturale e positive: non ha piit senso
perche il passagio dal diritto naturale al diritto positivo é un passaggio necessario”[Por
uma via ou por outra niio se tem mais sentido falar de contraposi¢iio entre direito natural e
positivo: ndo existe mais sentido visto que a passagem do direito natural para o direito
positivo ¢ uma passagem necessaria]'’,

A conclusdio apresentada pelo professor da Universidade de Torino é parcial.
Volta-se para negar uma relagiio de contraposi¢do fundante entre direito positivo e direi-
to natural nos séculos XVII e XVIII, Esta negagdo da contraposi¢io ¢ marcada pela no-
¢do emergente do positivismo juridico, o qual sera estudado de forma particularizada.

Antes de iniciar uma reflexdo mais geral sobre o que anteriormente foi dito,
pela clareza e sistematizacdio, vale apontar os critérios utilizados para distingdo entre
direito positivo e direito natural neste periodo histérico selecionados por Bobbio, pois

" Giacomo Gavazzi, Diritto Positivo, ob, cit.. p. 990.
" Giacomao Gavazzi, Diritto Positivo, ob. cit., pp. 990-991,
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sio apresentados de forma sintética: universalidade - particularidade: imutabilidade -
mutabilidade; natureza — poder do povo (origem do direito): razio — vontade (como o
direito ¢ conhecido); a¢des boas em si mesmas — agoes qualificadas (objeto do direito) e
bom - util".

TABELA 1. RELAGAO ENTRE DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL ATE
O POSITIVISMO JURIDICO PELA OTICA DE UM OBSERVADOR EXTERNO

TS GENTIUM
TUS NATURALE
DIRETTO NATURAL

TUS CIVILE
VORES
DIREITC POSITIVG

CAMPO DE OBSERVACAO DO SUJEITO

Importa a partir desta rdpida aproximagio na historia do direito natural e do que se
entendeu por direito positivo responder a indagagio objeto do texto, tendo em vista esta
primeira parte, que pode ser formulada assim: pode-se afirmar que no periodo apresentado a
relacdo entre direito natural ¢ direito positivo caracteriza uma relagdo de oposigio? Neste
periodo da histéria do direito ndo se pode afirmar que a relagdo entre direito positivo e direito
natural seja uma relagdo de oposi¢io. Como visto de uma forma geral o direito natural esta
ligado ao direito que deriva da natureza, seja esta divina ou da pratica de todas as pessoas. ou
dito em forma mais técnica, por se tratar de uma tentativa de formulagdo conceitual, seria
“affermare che la dimensione della giuridicita non coincide nel suo principio com quella del
diritto posto dal legislatore all'interno della comunita politica alla quale egli é
preposto”[afirmar que a dimensdo da juridicidade ndo coincide no seu principio com a do
direito posto pelo legislador no interior da comunidade politica da qual é preposto]"”, enquan-
to o direito positivo expressa o produto da decisio e vontade humana. Estas nogdes como dito
nio se contrapdem, pois sio distingdes realizadas no interior do conceito de direito. O exem-
plo talvez mais simples ¢ claro seja o do direito romano. Scja ius civile ou ius gentiunt ambos
sdo direito, entretanto com campo de incidéncia diverso. O que se pode identificar, especial-
mente. a partir do desenvolvimento desta relagio no periodo medieval ¢ uma gradagio, o que
nio significa em hipdtese alguma contraposicdo'. Afinal, como deixa claro Bobbio: “diritto

" Norberto Bobhio, i/ positivisma, ob. cit., p. 11

"D Agostinho, Francesco, Filosofia del Diritto, Torino, G. Giappichelli Editore, 1993, p.71.

4 Meste sentido: 0 direito natwral ¢ o confunte de lets naturais especificamente reguladoras das relagdes entre os fomens.
Desprezando, porém, esse deslize, o gque eles reconfieciam € que as regras furidicas ndo se esgotavant nas leis editadas pelos
detentores do poder, mas que havevia vegras juridicas acima destas, subsumidas num ordenamento mafor, gue vetine as leis de
natureza. O direito seria apenas wm capitulo no todo da legislacao natal, ¢ teria por fim conduzir o hontem a justica, @
equidade ¢ @ hondade [ [, Mendonga, Jacy de Souza, fntrodugido ao Estudo do Diveito, Sio Paulo, Saraiva, 2002, pp. 36-37.
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naturale e diritto positivo erano tutti e due qualificati come diritto nella stessa accezione del
rermine” [direito natural e direito positivo eram ambos qualificados como direito na mesma
acepedo do termo]".

3. Breves apontamentos sobre o positivismo juridico

Neste topico procura-se continuar o desenvolver no tempo do pensamento juri-
dico, tendo sempre como objeto de investigag¢@o ao fundo a relacdo entre direito positivo
e direito natural.

Como visto até entdo, a partir do direito medieval, especialmente com os
canonistas, o direito natural ganha starus de norma prescritiva, além disso os
jusnaturalistas alteram o método da identificacdo do direito natural que passa a ser
eminentemente racional. Porém, como se verd, com o surgimento da no¢io de Estado
o debate acerca da relac@io entre direito positivo e direito natural se alterard brusca-
mente, ja que serd inadequado a partir de entdo fazer esta divisido, visto que direito ¢é
o direito posto pelo Estado. Nesta perspectiva, a concepeiio naturalista do direito
volta-se a uma postura diferenciada. Notadamente a filosofia juridica assume esta
perspectiva enquanto uma atitude critica ao direito positivo. Cabe neste item apenas
abordar as principais caracteristicas do positivismo juridico, pois 0os demais aspectos
serdo posteriormente versados.

O contexto historico em que se observa a formulagiio do que se vai nomear positivismo
juridico desenvolve-se com o surgimento ¢ formulagiio do Estado moderno. Vigente na realida-
de at¢ entdo cram as sociedades pluralisticas, onde cada agrupamento social estabelecia um
proprio ordenamento juridico. Dito em outras palavras: o direito era um produto da sociedade
civil. Porem, com a formulagio do Estado moderno a estrutura antes plural passa a ser concen-
trada unicamente na figura do Estado, ou seja, é ele o Unico detentor do poder de criar normas
juridicas. Tal situagdo foi denominada por Bobbio como processo di monopolizzazione givridica
da parte dello Stato [monopolizagio juridica por parte do Estado].

Este processo de monopoliza¢io denominado pelo jurista italiano ¢ compreen-
dido ¢ explicado pelo mesmo a partir da posi¢do do juiz na ordem juridica'. Inicialmente
o direito pode ser compreendido como um conjunto de regras obrigatorias, que por sua
violag@io implica no envolvimento de um terceiro (juiz), o qual resolverd a controvérsia,
aplicando uma san¢io ao violador da norma. Em periodo anterior a formulacdo da nogiio
de Estado este juiz niio estava vinculado a aplicar as normas estatais, podendo decidir
com base no costume ou na equidade, ou seja. tanto o direito positivo e direito natural
eram direito. Porém, com o Estado este juiz transforma-se em seu funcionario, sendo que
nas situacdes que ¢ chamado para solucionar conflitos deve aplicar somente as normas
estatais, ou aquelas autorizadas pelo Estado.

" Narberto Bobbio, /7 positivisee, ob. cit., p. 14,
" Norberto Bobbio, i positivisme, ob. ai, pp. 15-18,
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TABELA 2. POSITIVISMO JUBiDICO E A RELAGAO ENTRE DIREITO POSITIVO
E DIREITO NATURAL PELA OTICA DE UM OBSERVADOR EXTERNO

A% t

CAMPO DE OBSERVACAO DO SUJEITO

Um aspecto elementar parece poder ser extraido desta infima idéia apresentada
da relagdo entre a formacgdo do Estado moderno e o positivismo juridico. Para o positivismo
juridico nao ha mais qualquer distingdo interior ao conceito de direito, designadamente
entre direito natural ¢ direito positivo, pois direito € o direito posto ou reconhecido pelo
Estado. A questdo a partir de entdo se volta para se tal ou qual situagdo ¢é ou nfo juridica,
o foco do problema é efetivamente alterado. Falar-se em direito positivo ¢ agregar um
adjetivo a um substantivo que por si so ja tem a caracteristica que se quer demonstrar (=
pleonasmo). Neste sentido:

“Giacché questo chiedono giuristi e non giuristi quando si parla di diritto po-
sitivo: non di sapere se un determinato istituto giuridico o determinate regole giuridiche
siano di diritto naturale o di diritto positivo (problema che interessava i romani, i
glossatori e i canonisti, ma che gia aveva perduto significato per giusnaturalisti del
XVHI secolo, ad eccezione di quelli che sostenevano ['esistenza di diritti naturali
soggeltivi), bensi di sapere se um determinate istituto o determinate regole sono giuridiche
o no; in altre perole il problema della positivita non é piit un problema di qualificazioni,
ma un problema di definizione del concetto di diritto, problema non pitr della
giurisprudenza ma della filosofia del diritto” [Ja que sobre isto perguntam juristas e ndo
juristas quando se lala de direito positivo: ndo s¢ procura saber se um determinado insti-
tuto juridico ou determinada regra juridica sdo de direito natural ou de direito positivo
(problema que interessava aos romanos, aos glosadores e canonistas, mas que ja perdeu
significado para os jusnaturalistas do século XVIII, com exce¢do daqueles que sustenta-
vam a existéncia de direito naturais subjetivos), mas saber se um determinado instituto
ou regra ¢ juridico ou ndo; em outras palavras o problema da positividade ndo é mais um
problema de qualificag¢dio, mas um problema de defini¢do do conceito de direito, proble-
ma niio mais da ciéncia do direito, mas da filosofia do direito]".

" Giacomo Gavazzi, Diritte Positive, ob. cit., p. 989,
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Sendo assim, passa-se a apontar as principais caracteristicas do positivismo ju-
ridico', salientando, desde logo, que se tratam de caracteristicas gerais, presentes de
uma forma mais ou menos acentuada, nas diversas teorias que desenvolveram o positivismo
juridico. Além do que o positivismo, conforme salienta Francesco D’ Agostinho, é tam-
bém uma certa atitude no estudo e elaboragio da ciéncia do direito.

A primeira caracteristica a ser referida considera que o positivismo juridico in-
vestiga o direito enquanto um fato, manifestado na vida real-social. Isto significa que
ndo se levam em consideragio valores na aprecia¢do positivista do direito. O segundo
aspecto fundamental do direito nesta perspectiva é sua defini¢do. Compreende-se o di-
reito a partir do elemento coatividade, isto é, aquele que tem o uso legitimo da for¢a. No
que se refere a sua fonte, o positivismo tem-na na legislagdo. Tem-se ainda como rele-
vante a teoria da norma juridica, que compreende a norma como um imperativo ¢ a teoria
do ordenamento juridico, a qual vé no complexo de normas juridicas um todo dotado de
coeréncia ¢ completude. Ademais, a interpretagdo na perspectiva positivista assume pou-
co relevo, tem unicamente um aspecto mecanicista, na medida em que se volta apenas
para esclarecer e declarar o direito legislado. Nao tem qualquer poder criador ou produ-
tivo de direito. Por fim, tem o aspecto da obediéncia absoluta da lei enquanto tal.

Destas caracteristicas apontadas pode-se afirmar que o positivismo é a doutrina juridica
que identifica o direito a partir de duas teses fundamentais. A primeira delas diz respeito a unidade
das formas de manifestagdo do proprio direito, ou seja, todo direito ¢ direito posto pelo homem, ¢
direito positivado. Com isso, o positivista consegue afirmar a inexisténcia do direito natural, pois
s0 existe uma tnica forma de direito. A segunda tese € a correlagdo entre direito e poder. O direito
encontra validade em vista de sua imposigio pelo Estado. Todo direito ¢ ndo somente posto, mas
também imposto. O direito, portanto, varia conforme as imposigdes do poder. Deste modo, afir-
mar ser positivista significa dizer que todo direito € positivo e que todo direito vem do poder.

A expressdo mais significativa deste modo de pensar encontra-se talvez em Hans
Kelsen. Sendo assim, os aspectos gerais de sua teoria pura do direito sio a seguir apresentados.
Esclarece-se que apos os apontamentos gerais desta perspectiva propria de pensar o direito,
representante do positivismo juridico, retoma-se a problematica da relagdo agora dita entre
positivismo juridico ¢ direito natural, a qual € o principal objeto da filosofia juridica moderna.

4. Aspectos elementares da Teoria Pura do Direito — Reine Rechtslehre

A teoria desenvolvida por Hans Kelsen assume como primordial objetivo a fun-
damentacdo da ciéncia do direito enquanto ciéncia. Volta-se a uma construgio geral, pro-
pria da ciéncia do direito", O passo inicial ¢ dado pela distin¢do entre juizos do ser ¢ do

" Norberto Bobbio, Il positivismo, ob. cit., pp. 130-132; Francesco D’ Agostinho, Filosofia del Diritto, ob. cit., pp.101-109
dentre diversas obras.

"“Ouaneo se intitula Teoria "Pura’ do Direito & porque se orienta apenas para o conhecimento do direito ¢ porgue deseja
excluir deste conhecimento tudo o que ndo pertence a esse exato objeto juridico. Isso guer dizer: ela expurgard a ciéncia do
dirveito de todos elementos estranhos. Este é o principio fundamental do método ¢ parece ser clara”. Kelsen, Hans, Teoria Pura
do Direite — versdo condensada pelo praprio antor, radugiio de ). Cretella Ir. e Agnes Cretella, Sio Paulo, RT, 2002, p.51.
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dever ser. Cada um destes modos de explicagio € apresentado independente do outro e se
compoe por meétodo proprio. O ser, compreendido por Kelsen como modo explicativo, pro-
cura descrever os [atos e explicar suas causas. Todavia, o dever ser, denominado por Kelsen
de observacdio normativa, verifica a partir de uma norma o contetdo de um dever-ser.

O objeto de sua construcio cientifica ¢ o complexo de normas. A idéia de pure-
za de sua teoria manifesta-se exatamente neste ponto. Deve-se excluir toda ¢ qualquer
intromissdo em scu objeto. Afasta-se. assim, qualquer interferéncia das ciéneias dos [a-
tos, bem como de aspectos relacionados a moral. Tem-se. por isso, total afastamento do
direito natural. visto que Kelsen ndo se preocupa com o contetdo da norma juridica, mas
sim com a maneira que foi produzida: ¢ uma c¢laboragido formal. Neste sentido, aponta
Larenz: “Por isso continua ele [Kelsen], ‘pode qualquer conteido que deseje ser Direi-
fo. Nao existe comportamento humano que, em si mesmo, gracas aquilo em que consiste,
possa ser excluido como contetido de wma norma juridica’. O positivismo juridico nao

20

pode ser formulado de modo mais claro do que nestas suas frases

A unidade ¢ coeréncia formal de sua construgio teorética ¢ devida a norma funda-
mental, Esta ¢ a efetiva legitima¢do de uma autoridade produtora de normas. Ocorre que dita
norma fundamental € pressuposta. Deste modo. fundamenta-se o dever-ser em uma norma
fundamental, a qual deve ser pressuposta. porém se pode dizer no limite que sua justificacio
encontra-se no proprio funcionamento de modo coercitivo da ordem juridica positiva®.

Para Kelsen o dever-ser ¢ uma categoria logico-formal da qual se prescinde qual-
quer tipo de contetido. importa somente sua validade tendo como pressuposto uma norma
fundamental. além de que, em vista de considerar o direito como uma ordem coercitiva, o
reconhecimento de uma norma juridica a esta nogio esta ligado. E interessante apontar que
para o autor as proposi¢oes juridicas dizem respeito ao contetido do dever-ser, enquanto as
normas juridicas apresentam injungdes. permissoes e autorizagdes. Na formulagio
esquematica na qual se afirma que um determinado comportamento implica uma sangio,
Kelsen tem sua atengdo voltada para a sancdo. Com isso, reformula o conceito de ilicito.

Nio se compreende como ilicito o comportamento reprovavel, mas simples-
mente, sem qualquer perquiri¢do de valores, considera-se ilicito o ato ao qual uma certa
ordem juridica atribui como conseqiiéncia uma sangido. Assim, fala-s¢ em norma prima-
ria, que ¢ aquela que estatui o ato de coercdio, e em norma secundaria, sendo esta a que
define o comportamento passivel de sang¢do. A partir de entdo ocorre uma verdadeira
revisdo de conceitos por parte de Kelsen, dentre estes: dever juridico, pessoa, direito

' Larenz, Karl, Metodologia da Ciéncta do Direito, 3 edigio, Lishoa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, p, 97.

T Como salienta Kelsen: “Com a formudacdo da norma fundamental, a Teoria Pura do Direito ndo pretende inaugurar um
nove mdétodo de conhecimento da dowrina juridica. Desefa apenas salientar o gue fodos os jurisias — quase sempre sem o
saber — fazem guando, na apreensdo de sen obpeto, recusam um divedo natural do gual se poderia originar a validade do
ordenamento juridico positive, alén de esse diveito positive ser um ordenamento valide, ndo apenas como wm fato, ligado a
mativagdo, mas conto norpa”. Hans Kelsen, Teoria Pura do Dirveito, ob, cit., p. 99,
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subjetivo, etc. O dado comum ¢ que estes sdo elaborados nio a partir de dados concretos,
mas sim com base na ciéncia pura do direito. Em termos exemplificativos pode ser trans-
crita uma passagem em que Larenz faz referéncia a elaboragiio conceitual de pessoa pela
teoria kelseniana:

“0 essencial é que a pessoa deve aqui ser tomada em considera-
¢do, para a ciéncia do direito, ndo segundo o seu significado éti-
€o — como um ser que autodetermina a sua propria acgdo, que
estd sob uma certa exigéncia de dever e, conseqiientemente, é res-
ponsavel, tendo uma pretensdo de respeito em confronto com os
outros e devendo a esses outros igualmente respeito -, mas apenas
no seu significado logico-formal, como uma espécie de ponto de
referéncia no sistema de coordenadas das relagdes juridicas™.

Os aspectos parciais abordados da elaboragio tedrica kelseniana procuram de
alguma forma, mesmo que bastante suscinta, identificar a teoria pura do direito como
exemplo tedrico da perspectiva positivista. Se proposto o cotejo entre os caracteres ge-
rais do positivismo ¢ a proposta presente na teoria pura poder-se-a constatar uma intensa
aproximagdo, praticamente uma unicidade, pois o grande expoente desta forma de pensar
o direito ¢ o préprio Kelsen. O elemento talvez mais importante na discussio que percor-
re o presente texto encontra-se num dos aspectos preliminares para o desenvolver da
teoria, qual seja: a distingdio entre ser ¢ dever-ser, o que leva ao afastamento de aspectos
das ciéncias dos fatos, que em tese ¢ valorativa, e aponta para uma categoria propria,
pura (Reine), ou também formal.

5. Direito natural enquanto critica do positivismo juridico: Gustav Radbruch
e sua critica ao positivismo

Retomando a relagdo entre direito natural e positivismo juridico esta aparece
agora ndo como o resgate do direito natural em seus principais critérios diferenciadores
(universalidade, imutabilidade, etc), mas sim como uma certa atitude, pois como visto a
adjetivacdo do direito ndo se mostra correta. Trata-s¢ de uma atitude de critica ao
positivismo desenvolvida pela filosofia juridica®. Assim, a filosofia juridica assume o
papel de critica da unidade do direito no direito positivo ¢ a identidade existente entre
direito e poder, ou seja, critica o positivismo juridico. Todavia, o desenvolvimento de
uma critica ao positivismo juridico por meio de uma atitude jusnaturalista nio impde,
deve-se registrar desde logo, uma relagdo de oposigiio, mas sim como se verda uma idéia
de complementacdo no desenvolver histdrico (item 6, infra).

“ Karl Larenz, Metodologia da Ciéneia do Direito, ob. cit, p. 103.

! Neste sentido e apresentando de forma muito clara o papel da filosofia do direito v. Giuseppe Lumia, Elemenios de Teoria
¢ ldealogia do Direito, Sio Paulo, Martins Fontes, 2003, pp. 15-20: “Enqguanto as ciéncia furidicas tém uma fungédo descri-
tiva-explicativa da experiéneia juridica, a filosofia do direito tem twna fungdo eritica com relagdo agos métodos e aos conten-
dos das ciéncia furidicas™ (p. 15).
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Procurando exemplificar esta atitude critica desenvolvem-se algumas conside-
ragdes a partir do texto Cinco minutos de filosofia do direito de Gustav Radbruch™. O
que se pretende exclusivamente apresentar € o desenvolvimento de uma postura de criti-
ca ao positivismo, pois em momento posterior esta atitude critica permitird pensar a re-
constru¢io (ou talvez, uma recolocagio) do direito natural e estabelecer uma proposta de
relagdo com o positivismo juridico. Assim, chama atengio para o presente contexto ndo
tanto o contetido das ponderacdes de Radbruch, mas sua postura.

No “primeiro minuto” Radbruch apresenta uma critica direta ao positivismo.
Esta critica aparece no texto pela comparagio do jurista positivista ao soldado nazista.
Ambos, inicialmente, seriam parecidos, pois obedecem a lei posta. Entretanto, ao pas-
so que para o soldado alemio a obrigatoriedade e o dever de obediéncia cessam quando
ele souber que a ordem visa a pratica de um crime, o jurista nio conhcce excegdes. O
jurista positivista, nesta perspectiva, perde a nogdo de critica. Sabe apenas obedecer.
Assim, o jurista s6 concebe o direito enquanto direito positivo, ou seja, a lei ¢ a lei ¢ a
lei € a lei sempre que tiver for¢a para se fazer impor. Diante desta realidade o jurista,
que deveria defender a sociedade, tornou-se seu proprio inimigo. Deste modo, € preci-
so fazer uma critica deste jurista positivista (paradoxo em Porcia). Faz-se necessaria
uma alternativa para a relacdo entre direito e poder. A alternativa aparece pelo resgate
de alguma idéia de valor. Surge assim no texto o utilitarismo. Os utilitaristas procuram
substituir a idéia de forgca como validade do direito, sendo por isso vistos como uma
saida ao positivismo.

O “segundo minuto™ volta-se para verificar se efetivamente o utilitarismo apre-
senta uma safda ao positivismo. Esta perspectiva filosofica compreende o bem como a
utilidade de algo. O direito ndo se reduz a forga, pode ser avaliado conforme sua utilida-
de (56 onde estiver o 1til ao povo estard o direito). Todavia, o utilitarismo nio apresenta
uma efetiva saida ao positivismo. Utilitarismo e positivismo chegam ao mesmo resultado
partindo de pontos distintos, ja que a concepgio de bem depende dos detentores do po-
der. Pela noc¢dio utilitarista seria possivel justificar a violéncia se o resultado for afirmado
como sendo atil ao povo. Além disso, somente determinadas pessoas apontardo o que ¢ o
bem comum.

Uma outra saida é tentada por Radbruch no “terceiro minuto™ de seu texto. A
saida para o positivismo estaria entdio na justi¢a, sendo esta entendida como igualdade e
razdo. No “quarto minuto™ o autor faz uma concessdo tanto aos positivistas, quanto aos
utilitaristas, estabelecendo que direito ¢ a composi¢do de trés valores: justiga, bem co-
mum e seguranca. De fato, o jurista pode compreender como direito a ponderagio deste
trés valores. Porém, ainda faltam critérios para ponderagio, o que implica novamente
uma certa vinculacio ao arbitrio.

* Radbruch, Gustav, Cinco minutos de filosofia do direito, in Filosofia do Direito, Coimbra, Arménio Amado Editor, 1997,
pp.4l5-418,
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Fechando seu texto Radbruch procura explicar no “quinto minuto™ o porqué da
ponderagdo ndo ser arbitrio. A pondera¢do ndo ¢ arbitraria, pois o direito niio € apenas
um conjunto de preceitos que asseguram trés valores. Além dos preceitos existem os
principios, que atuam como critério para a racionalidade da ponderagdo. Novo problema
enfrenta o autor agora: o que sfo principios? Para ele os principios correspondem aos
direitos naturais. O direito ¢ a ponderagiio que se fundamenta nos principios que respei-
tam os direitos humanos. Portanto, direito € a ponderagdo entre os trés valores referidos
que tem por fundamento Gltimo a dignidade da pessoa humana.

Ao justificar a fundamentagdo na dignidade da pessoa humana, Radbruch faz
um esforgo historico para demonstrar que a dignidade ndo pode ser posta em divida, bem
como para demonstrar que ela seria um objeto de consentimento universal. Ora, a socie-
dade contempordnea apresenta dificuldades para comprovar esses dois argumentos, pois
se vive em uma €poca de fragmentagdo cultural. Assim, nota-se que, de uma forma geral,
¢ esbogada por Gustav Radbruch uma tentativa de superagio do positivismo juridico.
Contudo, ele ndo consegue desenvolver de forma cabal esta superagiio, pois as saidas por
cle propostas apresentam problemas. Entrementes, o que chama atengiio nio é o insucesso
de Radbruch, mas sim sua atitude frente ao positivismo juridico. Esta parece ser em alguma
medida a perspectiva que assume o direito natural.

6. Positivismo juridico e direito natural: reconstrugdo conceitual do direito
natural como postura critica ao positivismo em uma relagédo construtiva

O ponto preciso agora se volta para um certo sentido da relagfio estabelecida entre
direito natural e positivismo juridico. A tentativa de superagio do positivismo apresentada
por Gustva Radbruch sinaliza para uma atitude importante da filosofia juridica, qual seja:
atitude de critica ao positivismo juridico. A critica ao positivismo feita nesta perspectiva
nio se pauta no contetdo do direito natural, mas sim na atitude jusnaturalista de critica. E
neste sentido que se pretende apontar a possivel rela¢dio contemporinea entre positivismo
Juridico e direito natural, demonstrando que também nesta perspectiva niio se trata de uma
relagiio de oposigdo. Isto tendo em vista que as propostas positivistas nunca satisfizeram o
pensamento humano, pois “reduzir o direito a vontade do soberano, a vontade do podero-
so ou a vontade da lei sdo propostas, além de perigosas, absolutamente insatisfatorias™.

Giacomo Perticone™ apresenta uma elaboragio bastante interessante do direito
natural. O primeiro passo de sua elaboragiio é uma reconstrugio critica do conceito de
direito natural, tendo como ponto de partida a nogdo de natureza (enquanto naturalidade)
e de contrato que sdo nog¢des proprias do jusnaturalismo. Por naturalidade nio se deve
compreender as caracteristicas atribuidas ao direito natural em certo periodo, isto &, como
algo imutdvel, absoluto e universal. Perticone se afasta da no¢io de natureza como abstrata

* Jacy de Souza Mendonga, Introdugéo ao Estudeo do Direito, ob. cit., pp. 49-50.
“ Perticone, Giacomo, Diritto Naturale (Teoria Moderna), in Novissimo Digesto Italiano, Tomo V, pp. 953-958.
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e fisica e se aproxima da natureza moral do ser humano (= cultura). Com relagdo a nogao
de contrato, enquanto um dos conceitos fundamentais elaborados pela doutrina
jusnaturalista, busca-se caracterizar o querer humano na ordem juridica, a qual ndo pode
ser apagada sob pena de se eliminar o conceito de pessoa, razdo nica do ordenamento,
pois a ordem juridica volta-se, ou melhor, tem como fim unico as relagoes sociais™’. Por-
tanto, “Dire sistema del diritto naturale vuol dire sistema di norme poste dell’uomo,
ragione e volonta, a base della sua vita associata; non vuol dire complesso di fenomeni
della natura fisica, cui & estranea la nozione di valore, di dovere, di imperativo
dell’azione” [Dizer sistema de direito natural quer dizer sistema de normas postas pelo
homem, razio e vontade, como base da vida associativa; ndo quer dizer complexo de
fendémenos da natureza fisica, que sio estranhos a nogdo de valor, de dever, de imperati-
vo de aciio]™.

O que procura cfetivamente fazer Perticone, nesta reconstrugdo conceitual do
direito natural, é identificar como substrato deste direito a realidade social em seu devir
historico™. Chega, inclusive, a afirma que se trataria da teoria do direito a contenuto
variabile, formado por um conjunto de principios fundamentais™. O direito natural deste
modo confunde-se com a propria filosofia juridica’, na medida em que pressupde uma
constante revisio do problema do direito, parafraseando novamente o autor citado, o
direito natural seria a historia do desenvolvimento do direito positivo.

Sendo o direito natural formado pelos principios fundamentais dentro de um deter-
minado desenvolver histdrico racional do homem surge o problema da identificagdo destes
imperativos. As caracteristicas do direito natural dito antigo, conforme apresentado, podem
ser de alguma forma identificadas e enumeradas. A concepgdo ora proposta de direito natural
apresenta como fundamento o proprio fim do direito, que ¢ a pessoa humana, enquanto enti-
dade concreta ¢ definida na historia. Neste sentido, vale apontar uma passagem de Perticone:
“La conzione di una legge naturale si giustifica con ['esigenza stessa di portare nella dotirina
dello Stato e del diritto il valore originale e fondamentale della persona umana e di collocare
questo valore al vertice di tutto il sistema™ [A condigdo de uma lei natural justifica-se como
exigéneia de levar 4 doutrina do Estado e do direito o valor origindrio ¢ fundamental da
pessoa humana e o colocar no vértice de todo o sistema]™. A partir deste fim e contetudo

7 Para uma clara identificagio do direito como um dos processos sociais de adaptagiio v Pontes de Miranda, Francisco
Cavalcanti, fnrrodugdo a Sociologia Geral, Rio de Janeiro, Forense, 1950, p. 193.

* Giacomo Perticone, Diritto Natwrale (Teoria Moderna), ob. cit, p. 954,

* Para Jacy de Souza Mendonga direito natural ¢ “wm conjunto de principios praticos, que emergem da natureza raciona,
livee ¢ social do homem, descobertos pela razdo, reguladores das relagdes inter-humanas, visando a conforma-las em
Sfingdo do bent comum”. Juey de Souza Mendonga, Introdugao ao Estudo do Direito, ob. cit., pp. 52-33.

' Cf. Giacomo Perticone, Diritto Natnrale (Teoria Moderna), ob, cit, p. 955, Vale ainda destacar a seguinte passagem da
mesma pagina: “Non & fuor di luogoe osservare qui che gran parte detla letteratura europea ha sempre concepito la legge
naturale come sintesi de ragione ed esperienza, di natwra e storia” [Nio ¢ sem razdo observar que grande parte da literatura
européia concebeu sempre a lei natural como sintese de razio ¢ experiéncia, de natureza ¢ histéria].

‘I Neste ponte ji se justifica em certa medida a aproximagdo entre a atitude exemplifica no texto de Radbruch ¢ a reconstrugio
de uma certa definigio de direito natural.

* Giacomao Perticone, Diritto Naturale (Teoria Moderna), ob, cit, p. 955,
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préprio o direito natural aproxima-se em sentido de verdadeira complementagiio ao desenvol-
vimento da Reine Rechislehre, a qual se fundamenta em uma norma pressuposta ¢
avalorativa, pois o contetido ¢ fim desta norma fundamental sdo reivindicados pelas pro-
posi¢des jusnaturalistas. A base, portanto, do direito natural encontra-se na pessoa huma-
na enquanto ser racional e historico, os principios e fins do direito emergem da realidade
histérica do ser cm um certo sistema e ndo fora deste (cultura). Por isso, a dedugio ou
identifica¢io e desenvolvimento destes principios nio € arbitréria, pois se contextualizam
em um determinado momento histérico, com determinados problemas apontando possi-
veis solugdes.

TABELA 3. POSITIVISMO JURIDICO E DIREITO NATURAL PELA OTICA DE
UM OBSERVADOR EXTERNO EM UMA PERSPECTIVA RECONSTRUTIVA
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CAMPO DE OBSERVACAO DO SUJEITO

Neste contexto, volta-se a se perquirir sobre como se¢ da a relagio entre
positivismo juridico ¢ direito natural. Afirma-se, desde logo, que efetivamente ha uma
ligagdo. O direito positivo, ou melhor o positivismo juridico levado ao extremo torna-se
ndo direito, pois se afasta do desenvolver da historia. O mesmo acontece com a imposi-
¢do de um direito natural ao extremo, ja que este se torna arbitrio e, portanto, também
ndo direito. Assim, niio se pode apagar uma relagdo. O fio que estabelece este vinculo ¢ a
vida, a realidade social e historica em que se desenvolve o ser racional. O direito positivo
ndo pode se afastar do seu proprio contetdo. Nega-se o afastamento da vida pelo direito.

Esta situagio ¢ evitada por meio da aproximagio com o direito natural, nio direci-
to natural da natureza, na qual vige a lei da causalidade, mas o direito natural do homem
enquanto participante do seu proprio desenvolver cultural. Sendo assim, a solugio di-se
ndo pela oposi¢io, que como dito ¢ de alguma forma negar o proprio direito, mas sim
conforme afirma, com muita clareza Porticone, “I'opposizione fra diritto naturale e diritto
storico ¢ un’opposizione dialettica tra contenuto ¢ forma, fra l'esigenza della giustizia
portatrice di un contenuto storico e la forma astratta della norma che rimane, e finche
rimane” [a oposi¢io entre direito natural e direito histérico é uma oposicio dialética entre
conteudo e forma, entre a exigéncia de justica portadora de contetido histérico ¢ a forma
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abstrata da norma que permanecer]”. Ora, considerar a relag¢do entre direito natural e
positivismo como uma oposi¢io dialética é negar a propria existéncia de uma oposigéo,
pois hd na relagdo dialética um interagir apontado para uma Unica diregdo, qual seja, a
construcio de um sistema juridico justo, no qual sua aten¢do volta-se para os problemas e
situagdes concretas da realidade social. Interessante apontar aqui o que Heinrich Romenn™
denominou de eferno retorno do direito natural. Chama atencdo referido autor para consi-
derar que os momentos em que aparece com maior forga posi¢oes ndo positivistas sio as de
ocorréncia de verdadeiro desprezo a valores humanos. Portanto, ha um caminhar junto,
mesmo que em alguns periodos as escondidas, do positivismo com uma critica fundamen-
tada em uma atitude jusnaturalista.

Resta, neste passo, uma unica saida. Ou se afasta totalmente o direito natural ¢
seus residuos, o que em certa medida nem mesmo Kelsen conseguiu, ou se admite o
direito natural como condi¢do de desenvolvimento do direito positivo. Nio se pode esta-
belecer e pensar o direito, que pretende regular as relagdes sociais, sem ao menos passar
os olhos pela realidade valorativa da vida, ou seja, sem se observar o proprio contelido
das normas juridicas. Assim, o direito natural apresenta-se como uma atitude critica ao
positivismo formal, acrescentando em uma continua construgio, com vistas ao desenvol-
vimento historico, afirmagdes de contetido e/ou critica a determinadas normas juridicas,
bem como construindo principios que tem seu ciclo final no reconhecimento e positivagio
pelo proprio ordenamento™. Em outras palavras: o direito natural, enquanto critica ao
positivismo, permite o ingresso no sistema positivo de perspectivas axiologicas relevan-
tes para a realidade social de determinado momento historico. Pense-se em termos mera-
mente ilustrativos na imagem perceptivel de um eclipse solar, Ha uma aparente formacao
temporéria de unidade, uma composi¢iio. Acrescente-se a esta idéia um efeito contrario,
ou scja, com a superposigiio da atitude critica ao positivismo este ganha efetivo brilho,
cor e vida, ganha fundamentalmente em axiologia.

7. A possibilidade de uma construcdo do direito com carga valorativa: o
conceito de direito em Robert Alexy

Alexy apos percorrer uma vasta discussiio, que em sua raiz apresenta a relagio
entre direito positivo e direito natural, seja preliminarmente sobre o conceito e em mo-
mento posterior sobre a validade do direito, apresenta a seguinte defini¢io de direito:

“ Giacomo Perticone, Diritto Naturale (Teoria Moderna), ob. cit, p. 957,

* Rommen, Heinrich, Die ewige Wicderker des Naturerechts, Miinchen, 1936, apud Francesco D*Agostinho, Filosofia del
Diritto, ob. cit., p.72.

¥ Em sentido praximo: “Eppure, hisogna tornare a ribadire che mat come nel nostro tempo il giusnaturalismo celebra i suoi
trionfi, Se infatti, a livello strettamente metodologice, la scienza giuridica comtemporanea esita ancora a riconoscersi
giusnaturalista lo ¢ comunque net fatti, come dimostra il rilevo planetario che ha assunto negli wtimi decenni la temaiica
strettamente ginridica” [Além disso, necessirio voltar a repetir que nunca como no nosso tempo o jusnaturalismo celebra os
seus triunfos. Se realmente, em termos estritamente metodoldgicos, a ciéncia juridica contemporinea hesita ainda a se reco-
nheecer como jusnaturalista, ainda assim ¢ de qualguer modo nos fatos, como demonstra o relevo planetirio que assumiu nos
altimos decénios a temidtica estritamente juridica]. Francesco D" Agostinho, Filosafia del Diritto, ob. cit., p. 80,
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“El derecho es un sistema de normas que formula una pretension de correccion,
consiste en la totalidad de las normas que pertencen a una Constituicion en general
eficaz y no son extramadamente injustas, como asi también en la totalidad de las normas
promulgadas de acuerdo con esta Constitucion y que poseen un minimo de eficacia soci-
al o de probabilidad de eficacia v no son extremadamente injustas v al que pertenencen
los principios y los otros argumentos normativos en los que se apoya el procedimento de
la aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pretension de
correccion” [O direito ¢ um sistema de normas que formula uma pretensdo de corregdo,
consiste na totalidade das normas que pertencem a uma Constituigdo em geral eficaz ¢
nio siio extremamente injustas, como também na totalidade das normas promulgadas de
acordo com esta Constituigio ¢ que possuem um minimo de eficicia social ou de proba-
bilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas e a que também pertencem os prin-
cipios e os outros argumentos normativos em que se apoia o procedimento de aplicago
do direito e/ou tem que se apoiar a fim de satisfazer a pretensio de corregio]™.

O que torna esta definicdo relevante para esta oportunidade ¢ o acoplamento
por cla realizado da critica desenvolvida pela postura jusnaturalista (como ver o eclipse).
Sendo assim, em alguma medida o autor procura, dito de forma simples, “ndo desagradar
gregos e troianos”. Compde-se de aspectos relevantes tanto para a perspectiva positivista,
quanto para aqueles que a criticam.

A defini¢io apresentada por Alexy apdia-se em trés argumentos (corre¢io, in-
Justiga e principios). Tanto no segundo, quanto no terceiro ha a presenga de uma perspee-
tiva nfio positivista.

O primeiro aspecto, dito ndo positivista, apresenta-se como uma tentativa de
restriglio a seus pressupostos. Pode-se negar validade as normas de uma dada Constitui-
¢dlo, as quais a principio apresentam plena eficacia social, por estas serem extremamente
injustas. A mesma situagiio ocorre com relagio as normas isoladas.

O outro ponto de interesse nesta defini¢do diz respeito a incorporagiio conceitual
do procedimento de aplicacio do direito (...principios v los otros argumentos normativos
en los que se apoya el procedimento de la aplicacion del derecho v/o tiene que apoyarse
a fin de satisfacer la pretension de correccion...) [...principios e 0s outros argumentos
normativos em que se apoia o procedimento de aplicagio do direito e/ou tem que se
apoiar a [im de satisfazer a pretensio de corre¢dlo...]. Enquanto o aspecto inicialmente
abordado formula uma restri¢do do conceito positivista do direito, com base no critério
de extrema injustica, este amplia a extensdo daquilo que pertence ao direito. Tudo aquilo
que o aplicador do direito se apdia ou tem que se apoiar ingressa no direito, o que signi-
fica dizer que os principios até entdo tidos como nio juridicos e 0s argumentos normativos
que fundam determinada decisido convertem-se em elementos de direito. Como pontua

* Alexy, Robert, El concepto v la validez del derecho, Barcelona, Gedisa Editorial, 2004, p.123,
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Alexy: “La cldusula ‘apoya y/o tiene que apoyarse’ expresa el juego de las dimensiones
real e ideal de la aplicacion del derecho™ [A clausula “apoia e/ou tem que se apoiar’
expressa o jogo das dimensdes real e ideal da aplicagdo do direito]”.

Como se pode observar a partir da elaboragio conceitual de direito de Robert Alexy,
mesmo que seja esta uma construgiio teorica ou filoséfica propria, tem-se o resultado de uma
certa atitude critica com relagiio ao positivismo juridico. Mostrou-se possivel uma constitui-
¢io da nog¢do de direito como resultado do processo dialético que teve como premissa con-
cepgoes tanto do direito natural, quanto do direito positivo (= positivismo juridico).

8. Ponderagodes finais

A referéncia a este Gltimo item como ponderagdes finais procura deixar bastan-
te evidente que todas as reflexdes que percorrem o texto estdo muito longe de se fazerem
simplesmente como conclusivas, isto é, ndo se pretende esgotar a temadtica afirmando ou
negando de modo categorial o perfil da relagdo estabelecida entre positivismo juridico e
direito natural no pensamento juridico. Porém, a partir do encadeamento apresentado no
proprio desenvolver do texto torna-se possivel apontar para um sentido desta relagdo.

No periodo anterior @ monopoliza¢do juridica pelo Estado parece ser mais sim-
ples considerar que a relagdio estabelecida entre direito positivo e direito natural ndo ¢
uma relagdo de oposicdo, ja que se observava o direito natural enquanto um dos direitos
aplicdveis. Ndo cabe considerar a superioridade de um ou de outro em certo perido histo-
rico como forma de afirmar uma certa oposigdo, pois ai se identifica apenas uma relagao
de gradagido, mas ndo de oposi¢do.

Contudo, a partir do positivismo juridico a situagdo faz-se bastante complexa.
Primeiro so existe direito, ndo se mostra mais correta qualquer forma de adjetivagio.
Desaparece entio o denominado direito natural? Em termos sim, pois ndo ha um outro
direito, senilo o posto pelo Estado. Todavia, frente a insatisfatoriedade gerada pelo
positivismo ha um resgate pela filosofia juridica da atitude jusnaturalista de critica ao
positivismo (Radbruch). Neste ponto parece ser identificada a chave para compreender a
relacdio existe no direito moderno. A postura critica da filosofia do direito em relagio ao
positivismo ndo se compreende, enquanto critica, em uma mera oposi¢io, mas enquanto
formula de construg@o do proprio direito positivo na historia (dialética).

Sendo assim, pode-se considera, a partir das premissas apresentadas, que de
uma forma ampliativa ¢ em seus aspeclos gerais a relagdo entre direito positivo ¢ direito
natural, posteriormente, positivismo e atitude critica, no pensamento juridico ndo ¢ uma
relacio de oposi¢io™.

" Robert Alexy, £/ concepto v la validez del derecho, ob. cit., p.126.
" Procurando exemplificar com uma situago concreta, na qual em tese poderiam ser identificadas estas formas de pensar (positivismo
¢ critica ao positivismo com referéncia a uma idéia de direito natural) transcreve-se o resumo de uma parte da decisio do Recurso
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