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RESUMO

Juspositivistas contestam a existéncia, legitimidade e validade do Direito Natural por estima-lo como um
ideal valorativo de justica a ser alcancado.

Este estudo visa demonstrar a coexisténcia do Direito Natural e o Direito Positivo, apesar do antagonismo
das teorias jusfiloséficas das quais sdo objetos, a saber, jusnaturalismo e juspositivismo, que embora
superadas, ainda fundamentam a interpretacao e aplicacdo das normas.

Por meio de pesquisa bibliografica, observou-se que na atuacdo juridica contemporanea, buscam-se além
da norma escrita, conjecturas valorativas, de cunho principioldgico, ético, moral, de modo a ndo reduzir o
Direito as normas positivadas, que seria uma atuacdo exclusivamente juspositivista, nem limitar o Direito
aos conteudos axioldgicos, operando d forma meramente jusnaturalista, pois este ndo se limita aos valores,
tampouco as normas positivadas. Seja posto — Positivo, juridicamente valido — seja pressuposto — Natural,
decorrente da prdpria natureza humana — o Direito é resultado de uma construcdo cultural e ideoldgica,
conjunto de teorias que coexistem e norteiam a nomogénese e a subsunc¢do. Conclui-se que o Direito
Positivo ndo exclui o Direito Natural, pois este é abarcado por aquele, seja na elaboracdo da norma, seja na
aplicacdo desta.
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LEGAL PHILOSOPHY: CONSIDERATIONS ON THE COEXISTENCE OF NATURAL LAW AND POSITIVE LAW

ABSTRACT

Juspositivists contest the existence, legitimacy and validity of Natural Law for estimating it as an ideal value
of justice to be achieved.

This study aims at demonstrating the coexistence of Natural Law and Positive Law, despite the antagonism
of the philosophical theories of which are objects, namely, Natural Law and juspositivism, which, although
surpassed, still support the interpretation and application of norms.

Through bibliographic research, it was observed that in contemporary legal practice, in addition to the
written norm, valuative conjectures are sought, of a principiological, ethical, moral nature, so as not to
reduce the Law to the established norms, which would be an exclusive action juspositivist, nor to limit the
Law to axiological contents, operating in an eminently jusnaturalist way, as this is not limited to values, nor
to positive norms. Be positive - Positive, legally valid - Be presupposed - Natural, due to human nature itself
- Law is the result of a cultural and ideological construction, a mixture of theories that coexist and guide
nomogenesis and subsumption. It is concluded that Positive Law does not exclude Natural Law, as it is
covered by it, either in the elaboration of the norm, or in its application.

Keywords: Jusnaturalism. Juspositivism. Legal Philosophy. Natural Law. Positive Law.
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INTRODUGCAO

Juspositivistas se voltam contra o
Direito Natural, objeto do jusnaturalismo,
argumentando em detrimento da teoria,
explorando a existéncia de um conjunto de
principios éticos que transcende a solenidade
textual e que algo sé é justo se realmente estiver
de acordo com tais principios. Juspositivistas
separam a moral que envolve o valor justica
admitindo como valido e adequado
exclusivamente o que é instituido pelo Estado.

O jusnaturalismo e o juspositivismo sdo
duas grandes conjunturas jusfiloséficas que, de
acordo com a histéria, posicionaram-se em
angulos antagbnicos, mas que guardam
afinidades, e apesar de superadas, ainda sdo
parametros para efetiva operacdo do Direito.

Por meio da pesquisa exploratdria,
essencialmente bibliogriafica e de natureza
qualitativa, enfatizando obras e autores
renomados, objetivou-se demonstrar a
coexisténcia historica do Direito Natural e o
Direito Positivo.

CONTRAPOSICAO OU COEXISTENCIA ENTRE
DIREITO NATURAL E DIREITO POSITIVO

A teoria do Direito Natural é o mais
antigo ensaio da compreensao tedrica abarcante
do fendmeno juridico. E certo que as
inquietacdes acerca da doutrina do
jusnaturalismo tém um longo trajeto histdrico e
se individualizam por ser uma das posturas
tedricas mais enaltecidas no curso do
pensamento juridico. De tal modo, é plausivel
afirmar que, a despeito de todas as oposicOes
qgue lhe foram perpetradas, a doutrina do Direito
Natural foi conservada durante um extenso
periodo como uma das problematicas
fundamentais do conhecimento juridico.

Os jusnaturalistas sustentam que o
Direito Natural comporta o Direito Positivo,
constituindo elemento basilar a sua validade,
observando a esséncia de valores morais e
existenciais, que sdo inerentes ao homem e ao
comportamento social, universalmente
abrangente. Essa escala de valores é, nesse
angulo de visdo, antecedente a qualquer
comando juridico ou norma positivada (GARCIA,
2010).

' A intencdo do jusnaturalismo é demonstrar diretrizes juridicas
universais e imutdveis que ndo poderdo ser contestadas
empiricamente, como normalmente se cré, sé6 em face da
consideragdo de existirem diversas acepg@es juridicas que variam
em relagdo aos diferentes povos e as diferentes épocas.
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Embora se posicione como uma
corrente de pensamento é possivel notar a
existéncia de gradacdes distintas no que se alude
a preparacao da estrutura substancial que integra
seu sustentaculo tedrico. Os entendimentos nao
sdo inteiramente correlativos, mesmo entre os
partiddrios de tal corrente.
O principal direcionamento sobre o qual
a corrente se estrutura é a afirmacdo da
existéncia de normas, ndao fundamentalmente
positivadas,” internalizadas pelo homem diante
do pressuposto de equidade (REALE, 2002).
Consiste em uma corrente de
pensamento multidisciplinar, construida sob a
égide juridica, filoséfica e teoldgica, ainda que
seu objeto central de averiguacdo seja o Direito.
O jusnaturalismo alastra a imagem do
Direito ideal, todavia passivel de efetivacao,
podendo ser posto em pratica. Do mesmo modo,
nao se trata de um conjunto de normas ilusérias
ou fantasiosas, ou de expectativas compostas por
elementos intangiveis, mas sim, alcancdveis.
Bobbio (1990, p. 11) discorre sobre o
jusnaturalismo,
[...] como doutrina
segundo a qual existem
leis ndo postas pela
vontade humana - que
por isso mesmo precedem
a formacgao de todo grupo
social e sdo reconheciveis
através da pesquisa
racional — das quais
derivam, como em toda e
qualquer lei moral ou
juridica, direitos e deveres
que sao, pelo proprio fato
de serem derivados de
uma lei natural, direitos e
deveres naturais.

O Direito Natural surge de fendbmenos
sociais respeitaveis e é percebido em episédios
gue aclaram os valores de maior consideracdo
nos fatos sociais. Independe de opinides de
qualquer pessoa ou governante. Por esta razao,
esta forma de direito ndo perde forca com o
tempo e tem incidéncia em numerosos espacos,
ndo podendo ser adstrito, salvo pela propria
coletividade vivente deste direito. O Direito

% 0 jusnaturalismo afirma haver uma ligacdo intima entre Direito e
moral, com um conjunto de principios

universalmente vaélidos, como o direito a vida, a liberdade,
seguranga, enfim, que ndo decorrem de norma emanada pelo
Estado, sendo tipicos da natureza humana.
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Positivo, por sua vez, é cunhado pela organizacdo
politica (HERVADA, 2008, p. 338).

Segundo o autor supracitado, acerca da
natureza de cada um, conforme sua
interpretagdo feita diante da concepgdo
aristotélica,

[...] o direito natural e o
direito positivo sdo
verdadeiros direitos. Tanto
o justo natural como o
justo positivo sdo espécies
ou tipos de direito. Ambos
fazem parte igualmente do
direito vigente de uma
polis (politikén dikaion). E,
entdo, claro que para
Aristoteles o direito
natural é um direito
verdadeiro, um tipo de
direito vigente, junto com
outro tipo, que é o direito
positivo. O direito natural
ndo é, portanto, um
principio abstrato, uma
ideia ou ideal, um valor ou
coisa semelhante; é
simplesmente um direito
(uma coisa devida em
justica), uma espécie ou
tipo particular de direito
(HERVADA, 2008).

Assinala Tércio Sampaio Ferraz que
“positivar” é ato de uma autoridade posta e
hegemodnica — no sentido de dominante — que
ativa sua vontade, de maneira soberana,
deliberando por comportamentos proibidos ou
permitidos. E o ato volitivo do poder que cria a
positivagdo e baliza o Direito Positivo, posi¢cdo
que perante a visdo jusnaturalista, ndo é
adequada dada a existéncia da autoriza¢ao ou da
proibicdo em uma pratica anterior a criagdo da
propria autoridade instituidora, fato que atém o
Direito ao que é ou ndo lei, acarretando um
isolamento entre a realidade fatica e o meio
juridico (FERRAZ, 2002).

O jusnaturalismo parte do principio
antidemocratico de que ha um teor de justica
aprioristico em relag3o ao juspositivismo,® o qual
precisa submeter-se a esses principios e deve ser
atribuido a todos os desviantes e recalcitrantes
(VIEHWEG, 2006).

*Segundo esta corrente do pensamento juridico, uma lei para ser lei
deve estar de acordo com a justi¢a. Jusnaturalistas entendem que o
valor justo é inerente a tudo que existe em termos de ideal do bem
comum.
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Na antiguidade, esse corpo de normas
abrangidas pelo jusnaturalismo era avaliado
como verdadeiro, imutavel e universal; ou seja,
estdtico no tempo e no espago. Esta
caracterizacdo, contudo, desconsiderava o
progresso dos grupos sociais, resultante do
dinamismo histérico e cultural.

A valoracdo é funcdao da capacidade
apreciativa da consciéncia humana. A prépria
moral concebe uma apreciacdo instavel,
expressivamente influenciada pelos costumes,
instituicdbes e culturas de modo geral. As
sociedades sdo resultados historicos, alicerces do
Direito e demais regras (FERRAZ, 2002).

Essa variante do Direito origina-se de
fontes naturais e irrefutavelmente valorativas.
Sob esse prisma, ndo é raro o ilicito juridico se
enlear com questdes de ordem moral, visto que
atenta contra o estruturalismo social fundado e
perfilhado como padrdo de conduta, autenticado
no subconsciente dos individuos.

E admissivel definir o Direito Natural
como uma doutrina juridica que entende que o
Direito deve ser objeto de uma valoracdo que
tem como referéncia um sistema superior de
normas ou de principios que lhe conservam a
validade, sem o0s quais o Direito perde sua
finalidade (FERRAZ, 2002).

Em  decorréncia desta acepcdo,
destacam-se as imediatas caracteristicas na
doutrina do Direito Natural:

a) a legislacdo em vigor deve ser
considerada a partir de determinados conteudos
superiores;

b) estes conteldos superiores possuem
como fonte uma determinada categoria universal
e imutdvel, geralmente atrelados ao ideal de
justica;

c) estes conteldos devem sempre
prevalecer sobre as disposicGes formais da
legislagdo em vigor.

A diferenga entre o jusnaturalismo e
juspositivismo aparenta depender da referéncia
de valor da qual se acomoda o sujeito na
explicacdo e compreensdo da norma. Realmente,
as regras do Direito Natural sdo abrigadas pela
razao e as do Direito Positivo sdo abarcadas pelo
conhecimento da norma e coercibilidade.

O Direito Positivo corresponde aquele
legislado pelo homem, independentemente do
tempo e espago, sendo essencialmente
heterbnomo, ou seja, imposto pela forca estatal
(NADER, 2011).
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A expressdo “positivismo juridico” ndo
resulta de “positivismo”, na acepcao filoséfica do
termo, embora no século passado tenha havido
consideravel relacdo, levando em conta que
alguns positivistas juridicos eram igualmente
positivistas, na acepc¢do da escola fundada por
Comte. Na verdade, o termo deriva da locucao
“Direito Positivo” em contrariedade aquela de
“Direito Natural”.

Fundamentalmente, o Direito Positivo
corresponderia as normas de conduta, sendo
legisladas ou mesmo oriundas da cultura de
determinada sociedade, ou seja, costume, que
objetivam tornar possivel e adequado o convivio
humano.

Paulo Dourado de Gusmado define o
juspositivismo como histérico e objetivamente
estabelecido, efetivamente observado, passivel
de ser fixado coercitivamente, encontrado em
leis, cddigo, costumes, resolucdes, decretos,
decisdes dos tribunais etc. (GUSMAO, 2000).

Bobbio (1995, p. 119), ensina em sua
obra:

A corrente doutrinaria do
juspositivismo entende o
termo “direito positivo” de
maneira bem especifica,
como direito posto pelo
poder soberano do Estado,
mediante normas gerais e
abstratas, isto é, como
“lei”. Logo, o positivismo
juridico nasce do impulso
histérico para a legislagdo,
se realiza quando a lei se
torna a fonte exclusiva —
ou, de qualquer modo,
absolutamente prevalente
— do direito, e seu

resultado ultimo é
apresentado pela
codificagao.

No tocante a génese da nocdo de
legislaggo como processo fundamental na
formacdo do Estado moderno, se inicia no século
Xll e XllIl, remetendo ao periodo histérico em que
se compoOs a doutrina canonista.

O positivismo nasce a partir da negagao
da teoria jusnaturalista. Se os jusnaturalistas
persistem que a autoridade das normas juridicas
seria emanada de uma ordem superior, certo tipo
de ente transcendental para além do Direito, os
juspositivistas prossegue com a ideia de que a
autoridade das normas juridicas pode ser
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aclarada levando em consideracao fatos sociais
(GARCIA, 2010).

A procura por diretrizes fundamentais,
que sustentassem as teorias em prol da
codificagdo da legislagdao, assim como decorreu
ao longo do desenvolvimento do Estado
moderno, admite-se o realce de duas.

A primeira diretriz estaria relacionada a
prevaléncia dispensada a lei, que manifesta a
compreensdao de Direito como ordenamento
légico da sociedade. Esse ordenamento nao
poderia surgir de comandos singulares e
ocasionais, porém deveria fluir somente de
normas gerais e ldgicas, que demonstrassem
coeréncia, assentadas pelo poder soberano da
propria sociedade, legitima para tal ato (BOBBIO,
1995, p. 119).

A segunda diretriz estaria relacionada a
supremacia da lei como fonte do direito que teria
ascendéncia do prdéprio designio humano de
transformar a sociedade. Sobre isso, expressa
Bobbio (1995, p.20):

[...] como o homem pode
controlar a natureza
através do propédsito de
suas leis, assim ele pode
transformar a sociedade
através da renovagdo das
leis que a regem; mas para
que isso seja possivel, para
que o direito possa
modificar as estruturas
sociais, é mister que seja
posto  conscientemente,
segundo uma finalidade
racional; é mister,
portanto, que seja posto
através da lei. O direito
consuetudinario ndo pode,
de fato, servir a tal
finalidade, porque é
inconsciente, irrefletido, é
um direito que exprime e
representa a estrutura
atual da sociedade e,
consequentemente, nao
pode incidir sobre esta
para modifica-la; a lei, em
lugar disto, cria um direito
gue exprime a estrutura
gque se quer que a
sociedade assuma. O
costume ¢é uma fonte
passiva e a lei uma fonte
ativa do direito. (sic)
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Assim, o ato de legislar que somente o
Estado pode deter, seria instrumento
absolutamente necessario para equilibrar o
convivio humano, contendo o caos do direito
primitivo e dando ao ente estatal uma
ferramenta adequada que permitisse a
intervengdo nas relagdes sociais.
Conveniente é o apontamento de
Larenz (2005, p. 46) sobre a relatividade moral e
a abstencgao valorativa atribuida ao positivismo:
[...] a humildade cientifica
do positivista ndo exclui
que ele tenha para si
valores ou  exigéncia
éticas; sO que os remete
para o mundo das crengas
pessoais e das convicgoes
morais sobre os quais, do
seu ponto de vista ndo é
possivel um enunciado
cientifico. Ele ndao nega,
por exemplo, que a
exigéncia da justica valha
para a consciéncia de cada
um, mas é de opinido de
que ela ndo é passivel de
conhecimento cientifico e
de que, portanto, ndo
constitui um principio de
ciéncia juspositivista.

De tal modo, para a doutrina do
positivismo juridico, a aprecia¢do de justica deve
ser diferenciada do conceito de validade, sendo
esta dispensavel aquela. Para o Direito Natural as
prescricGes s6 poderiam ser ponderadas como
validas quando fossem justas, ou seja, direito
valido é direito justo.

Conforme Reale (2002, p. 65):

Onde quer que haja um
fendbmeno juridico, ha,

sempre e
necessariamente, um fato
subjacente (fato
econdmico, geografico,

demografico, de ordem
técnica, etc.); um valor,
que confere determinada
significacdo a esse fato,
inclinando ou
determinando a ac¢do dos
homens no sentido de
atingir ou preservar certa
finalidade ou objetivo; e
finalmente, uma regra ou
norma, que representa a
relagio ou medida que
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integra um  daqueles
elementos ao outro, o fato
ao valor. Tais elementos
ou fatores (fato, valor e
norma) nao existem
separados um dos outros,
mas  coexistem numa
unidade concreta. (sic)

Para o positivismo, a legitimidade do
direito independe de ideais de justica, sendo o
direito valido o direito posto, decorrendo disso a
possibilidade de advir a legitimidade até mesmo
do direito injusto. Em resumo, toda conduta,
justa ou injusta, pode ser substancia de uma
norma juridica, porque o que faz uma regra
juridica ndo é o seu teor, e sim a sua concep¢ao
ou a sua efetivacdo na realidade fatica.

Metodologicamente, verifica-se que
genuina contraposicdo ha entre o juspositivismo
e o jusnaturalismo, visto que a proposicdo
primordial do juspositivismo, que também se
subdivide em outras teorias derivadas, é a de que
0 Unico Direito admitido é o Positivo, de modo a
ser justo somente o que é resguardado por
norma juridicamente valida.

O Direito Natural se manifesta de
variadas formas na operacdo do Direito
contemporaneo, como na aplicacdo da analogia,
na consideracdo da equidade, dos costumes e
dos principios gerais do Direito para fins de
subsungdo e até mesmo por meio do emprego de
doutrinas atualizadas que reconstroem novos
entendimentos acerca de normas, por vezes,
defasadas ante o dinamismo social.

Dizer que o homem é um
ser racional é o mesmo
que dizer que é um ser
que se dirige. A atuagdo,
portanto, implica sempre
uma valoragdo. Todo
valor, por conseguinte, é
uma abertura para o dever
ser. Quando se fala em
valor, fala-se sempre em
solicitagdo de
comportamento ou em
direcdo para o atuar.

Valor e dever  ser
implicam-se e exigem-se
reciprocamente. Sem a
ideia de valor, ndo temos a
compreensdo do dever
ser. Quando o dever ser se

.

origina do wvalor, e ¢é
recebido e reconhecido
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racionalmente como
motivo da atuac¢do ou do
ato, temos aquilo que se
chama um fim (REALE,
2002, p. 380).

Os fatos estimados como
moralizadores, compostos por valores positivos,
motivam a feitura das normas, como uma forca
motriz.

Observando-se os fatos sociais &
possivel coligir os valores estimados por
determinada sociedade. Os valores refletem a
influéncia social nas normas juridicas, que
provocam no legislador a nomogénese,
positivando um valor que antes, apesar de
cultuado, era abstrato.

Destarte, o Direito Natural amolda a
critica juridica, servindo como procedimento de
conhecimento e construcdo tedrica do Direito
Positivo, oferecendo a este, diretrizes de ordem
axioldgica.

CONCLUSAO

Por meio desta pesquisa, com fulcro em
pesquisa bibliografica, observa-se que Direito
Natural e Direito  Positivo ndo sdo
necessariamente adversos, pois apesar das
premissas distintas das correntes jusfilosdfica das
guais sdo objetos, ambos podem coexistir, pois, o
Direito Natural é abarcado pelo Direito Positivo,
de modo a servir-lhe de substancia propulsora na
nomogénese e subsidio hermenéutico na
subsuncgado.

Para o jusnaturalismo, o Direito ndo
estd limitado aquele positivado e vigente, pois
defende a existéncia de um Direito originario da
propria e preexistente natureza humana.

A vista disso, colige-se a existéncia do
Direito Positivo e do Direito Natural em
harmonia, uma vez que aquele encontra neste a
chave para resolucdo da incompatibilidade
conflituosa de normas positivadas. Seja posto —
Positivo, juridicamente valido — seja pressuposto
— Natural, decorrente da prdépria natureza
humana - o Direito é resultado de uma
construcdo cultural e ideoldgica, mescla de
teorias que coexistem e norteiam a nhomogénese
e a subsuncao.
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