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Resumo

O tema deste artigo € o contraste entre as teorias do Direito: jusnaturalismo e
juspositivismo. O presente estudo deu-se em razdo da discussao histérica entre as
duas grandes vertentes do sistema juridico. Assim, buscou-se trazer as
dissemelhancgas e definicdes firmadas ao longo do tempo, até os dias de hoje, a fim
de demonstrar a influéncia de ambos no contexto atual bem como na importancia da
discussdo nos meios académico e cientifico. Desse modo, esta pesquisa manifesta
que, apesar da dissemelhanca e do conflito entre as duas teorias, elas podem ter uma
comunhdo para promover, com mais eficacia, a constituicdo e interpretacao
normativa, além de aperfeicoar a argumentacao juridica.

Palavras-chave: Jusnaturalismo. Juspositivismo. Dissemelhancgas. Interpretacao
normativa. Argumentagéo juridica.

Abstract

This article’s theme is the contrast between the theories of Law: jusnaturalism and
jJuspositivism. The present study is based on the historical discussion between the two
great strands of the legal system. Thus, it is sought to bring the dissimilarities and
definitions established over time, until today, in order to demonstrate the influence of
both in the current context as well as the importance of the discussion in the academic
and scientific environments. Thus, this research shows that, despite the dissimilarity
and the conflict between the two theories, they can have a communion to promote,
more effectively, the constitution and normative interpretation, in addition to improving
the legal argumentation.

' Pesquisa juridica de aproveitamento da disciplina TC (Trabalho de Curso), do curso Bacharelado em
Direito, da Faculdade Processus, sob a orientagdo do professor Jonas Rodrigo Gongalves e
coorientagao do professor Danilo da Costa. O artigo foi linguisticamente revisado pelo professor Filipe
da Silva Linhares.

2 Graduando em Direito pela Faculdade Processus.
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Introducgao

O pensamento juridico lecionado nos primeiros semestres das faculdades de
direito expde duas vertentes da teoria do direito: o jusnaturalismo e juspositivismo.
Nesse contexto, percebe-se um robusto debate acerca das teorias que confronta
ambas as doutrinas na aplicacido, de fato, ao direito. A controvérsia ndo é apenas
disseminada nas universidades, mas também entre diversos juristas e filésofos do
Direito, os quais particularizam e especificam novos termos que defendem a aplicacao
de uma ou de outra doutrina.

Reis Friede (2019, p. 46) afirma que tal discussdo ndo é atual no campo
juridico. Assim, pondera que os pensadores gregos, desde o século 5 a.C., ja
debatiam acerca da norma (ndmos) e da natureza (physis). A partir disso, retornaram
notaveis argumentagdes na literatura filosdfica, apds os ensinos de Aristoteles e
Platdo. No mesmo sentido, os romanos discutiam o jus gentium (normas aplicadas a
estrangeiros) e o jus civile (normas exclusivas dos cidaddaos romanos). Nesse viés, 0s
filbsofos medievais como Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino trouxeram
variedades religiosas, como a existéncia da lex divina.

Portanto, este artigo visa demonstrar as diferengas entre ambas as teorias. Mas
seria possivel uma conciliagado? Apesar de as oposi¢cdes se concentrarem em seus
principios, ou seja, na sua origem, percebe-se que é plausivel a jungdo dos dois
pensamentos de forma pratica. Logo, a reflex&o juridica das teorias pode auxiliar os
operadores do Direito, seja na elaboragao, seja aplicagédo das normas.

Os debates vistos na antiguidade apresentam fortes razées que aprofundam a
discusséo acerca da Justiga, do direito, da moralidade e da legalidade. Para isso,
utilizam-se alguns critérios para se chegar a uma definigdo. Os adeptos ao
jusnaturalismo elencam a ideia de direitos naturais, provenientes da natureza e que
fundamentam o poder coercitivo do Estado. Por outro lado, os positivistas afirmam
que o direito positivo é suficiente para legitimar o direito, o que o torna o unico direito
existente (GIGANTE; AMARAL, 2009, p. 163).

Conclui-se que o conceito da teoria do direito natural ndo exclui a hipétese do
direito positivo, contudo o contrario ndao se permite. Os juspositivistas rebatem e
reprovam as teses jusnaturalistas em uma defesa implacavel do direito como ciéncia.
Assim, nasce o conflito entre as teorias, de modo que se tornam incompativeis entre
si, quando escolhida a constancia do direito positivo como o unico fundamento
possivel do direito.

Nos dias atuais, prevalece o juspositivismo, que resiste em opor-se 0
jusnaturalismo. Todavia surgem outras vertentes que buscam aperfeigcoar essas
teorias ou que tentam conciliar ambas e, ainda, que almejam superar as duas
correntes na tentativa de conservar e negar alguns elementos, para solucionar tal
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dualidade na forma dialética. Caso ocorra maior aplicagdo de uma dessas doutrinas,
havera, novamente, a reagdo da teoria adversa, o que se deve evitar (GIGANTE;
AMARAL, 2009, p. 163).

Objetiva-se, portanto, encontrar a adequagéao das teorias. Os fundamentos do
direito sdo as razdes logicas ou as bases do ordenamento juridico. Delas, originam-
se os sentidos ético e racional, além da sua forga historica (REALE, 2002, p. 317).
Desse modo, os vinculos podem se encontrar na génese dos sistemas filosofico-
juridicos, o que ha de se verificar pelos axiomas construidos ao longo do tempo e
confronta-los para se chegar a uma conclus&o coadunavel.

Também em uma ligagao entre ambos, Reale afirma que os principios juridicos
se exteriorizam para o direito positivo, apos se constituirem do direito natural, ou seja,
de razdes éticas ou morais, percebidas pela razdo e pela experiéncia juridica. Logo,
a norma deriva de certas constantes ou invariantes axiologicas que regem o direito,
de maneira que se comprova empiricamente com a historia do pensamento juridico
(REALE, 2002, pp. 306-314).

A finalidade deste artigo é pacificar as oposigdes que se encontram nos dois
polos do pensamento do Direito. Assim, sera possivel concluir pela concordancia de
ambas as teorias, ou melhor, na utilizagédo delas a favor da argumentagao juridica, da
confecgdo das normas, bem como dos julgamentos pelos tribunais. Tudo isso pode
ser permitido consoante a legalidade conferida pelo direito positivo e pela moralidade
e justica atribuidas ao direito natural.

Para isso, tem-se o jusnaturalismo como concepg¢do do Direito com seus
fundamentos, além do ordenamento juridico elencado pelo Estado. Dessa maneira,
tais preceitos jusnaturalistas s&o o ideal de justica, do modo que o direito positivo fica
em conformidade com o direito positivo. Este, para os jusnaturalistas, pode se originar
de principios morais, religiosos, naturais ou natos da razdo humana. Assim, o direito
natural instrui o direito positivo, sendo que ele faz a norma tornar-se justa, além das
qualidades que sao conferidas pelo proprio positivismo, como a validade e
legitimidade (AMARAL, 2009, p. 165).

A discussao entre as teorias do jusnaturalismo e o juspositivismo contribuiram,
grandemente, para o desenvolvimento do estudo do direito. A evolugédo histérica dos
conceitos dados a justica e ao Direito em si sdo até hoje debatidas nas faculdades e,
até mesmo, entre os profissionais da area. Os institutos doutrinarios amplificam a
arguigao juridica, o que certamente evidencia a dialeticidade do Direito.

Apesar do embate entre as correntes, ha de se verificar suas afinidades. No
decurso das explanagdes jusfilosoficas feitas por notaveis autores, foram
compreendidas diversas ramificagdes e contrastes entre o direito natural e o positivo.
Contudo, no século 20, apos tratar o Direito como ciéncia empirica, percebeu-se que
pode haver uma conexdo entre as doutrinas no ramo cientifico, a fim de corroborar
para a formalidade quanto ao direito positivo.

Face ao exposto, o Direito como ciéncia assume a observagao de fatores que
ocorrem no comportamento humano em sociedade, o que constitui o jus (direito ou o
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equivalente a justo — relativo ao direito natural) e a vontade do legislador, na lex (a lei
ou norma — relativa ao direito positivo). Logo, embora a controvérsia doutrinaria recaia
nos ambitos juridico e filosofico, € mister a relevancia pratica para o uso comum do
povo que desfrutara, por fim, da justica positivada por forga normativa.

Metodologia

O presente estudo se deu, majoritariamente, nas formas bibliografica e teodrica.
Fundamentou-se em diversos artigos académicos e livros, os quais exploram
analiticamente os pilares das doutrinas investigadas neste trabalho. Os textos
abordados mostram diferentes perspectivas histéricas e substanciais de grandes
autores, bem como foram consultadas as obras dos escritos originais, fundadores do
pensamento juridico classico e moderno.

Os artigos cientificos e livros selecionados foram confrontados entre si para
explanar as teorias da melhor forma possivel. Logo, tem-se que o presente estudo &
um artigo de revisdo de literatura. A base de busca dos artigos foi realizada
primordialmente pelo Google Académico, com as seguintes palavras-chave: “Filosofia
do Direito”, “Juspositivismo”, “Jusnaturalismo”, “Direito natural”, “Direito positivo”. De
modo semelhante, também ocorreu com os livros académicos.

Ademais, observaram-se alguns critérios de utilizagdo e exclusdo de materiais.
Foram selecionados apenas artigos com até 3 (trés) autores, sendo pelo menos 1
(um) deles possuidor de titulo de mestre ou doutor. Além disso, os artigos escolhidos
foram, necessariamente, publicados em revistas académicas com ISSN; para os
livros, a obrigatoriedade foi possuir o numero de ISBN. O tempo previsto para a
conclusao do presente artigo de revisao de literatura foi de 4 (quatro) meses; sendo
que, no primeiro, foi levantado o material tedrico; no segundo, a revisao de literatura;
no terceiro, a elaboragao dos elementos textuais; e, por ultimo, a composi¢cao de todo
o estudo tedrico.

A pesquisa € qualitativa, pois se tratou de reunir materiais em que os autores
exemplificam as doutrinas de forma bibliografica, a fim de trazer ao debate grandes
icones do pensamento. No mais, as reflexdes de cunho autoral de notaveis juristas e
fildsofos também foram tratadas nos artigos cientificos analisados, do modo que se
verifica neste estudo.

Dessa forma, a metodologia qualitativa encontra-se descrita no material tedrico
utilizado, além de ser instruido com as referéncias estruturais. Selecionaram-se
indicagdes bibliograficas e teoricas, as quais constituem o presente artigo de revisao.
Portanto, foram observadas estritamente as reflexdes e impressdes dos autores
revisados (GONCALVES, 2019, p. 50).

O contraste entre as teorias do direito: jusnaturalismo e juspositivismo
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Inicialmente, verificou-se que as duas grandes teorias do pensamento juridico
se evidenciaram no decurso do tempo: o jusnhaturalismo e o juspositivismo. Outras
correntes que porventura existam, em ultima analise, tratam parcial ou totalmente
acerca do assunto. Desse modo, recaem em algum desses dois polos, 0s quais
podem ser entendidos como o género das demais espécies (espécie e género, no
sentido do que é stricto sensu ou especifico e latu sensu ou abrangente,
respectivamente) de correntes (GIGANTE; AMARAL, 2009, p. 163).

Friede (2019, p. 46) assevera que € um assunto abordado ha muito tempo,
antes mesmo de chegar ao debate juridico. Permite-se dizer que o tema se situava
entre os fildsofos gregos, com maior énfase apos os sofistas e Socrates, os quais
constaram o contraste entre ndmos e physis (as leis/normas e a natureza); e a
distingdo dos termos foi intensificada apos o século 4 a.C., com Platado e Aristoteles.
Em contrapartida, em Roma, era debatida a oposi¢céo de jus gentium e jus civile (sdo
o direito aplicado aos estrangeiros e o direito exclusivo para os cidadaos romanos,
respectivamente) ja no século 2 a.C. até o século 2 d.C. Ademais, destacaram-se os
fildsofos medievais que trouxeram desenvolvimento religioso para os conhecimentos
anteriores, com a ideia da lex divina, entre os séculos 5 ao 12 d.C.

Jusnaturalismo

A reflexdo dos pensadores classicos colocava maior importancia no
denominado de jusnaturalismo, mais especificamente o cosmologico. Este assentava
que os direitos naturais constituem leis eternas e imutaveis, oriundas da constancia
do proprio Universo. Assim, Friede (2019, pp. 46-47) relembra que, para os pré-
socraticos, o justo seria originado do cosmos; e eles sustentam que a justi¢a, o direito
e a natureza sdo inseparaveis.

Nesse sentido, Soares (2017, p. 134) elenca diversos filésofos que
expressaram as ideias oriundas do direito natural, dentre elas: a identificagcdo com a
legalidade; a eficacia da norma; o valor da comunidade protetora do trabalho humano;
a igualdade; a segurancga; e a necessidade humana. Logo, todos esses principios
poderiam ser perceptiveis por meio da compreensao do Universo.

Acerca do pensamento grego sobre o tema analisado, Reale (2002, p. 312)
conduz que a distingao feita entre o direito natural e o direito positivo € muito antiga
no que tange ao problema da norma e da justica. Consolida que foi uma exigéncia de
os filésofos gregos aceitarem o direito natural como ético, racional e superior, ainda,
ao direito positivo (FRIEDE, 2019, p. 47).

Nao obstante, até entédo, ndo foi ultrapassada a desavenga das duas grandes
correntes doutrinarias. A dialética é assegurada pelos novos teoricos e juristas, que
complementam as definigbes historicas dos antigos, além das arguigdes trazidas em
ambito académico, nas salas das faculdades de Direito. Tendo em vista a
contemporaneidade do tema, seu desenvolvimento ainda ocorre atualmente.
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Desse modo, constata-se que o jusnaturalismo é o entendimento acerca do
direito no qual seus principios se encontram além do ordenamento juridico imposto
pelo Estado. S&o, ainda, as normas emanadas da propria natureza que precede a lei
escrita; além disso, constituem-se em um direito justo, com fundamentos em regras
|6gicas e racionais, a fim de aferir a legitimidade do direito positivo (LUZ, 2019, p. 173).

Em regra, os adeptos ao jusnaturalismo consentem que os fundamentos dessa
teoria é o ideal de justi¢a, o qual sera exercido, de forma pratica, pelo direito positivo,
que deve estar em conformidade com aquilo que foi determinado justo pelo direito
natural. No que tange a origem das leis naturais, varia de acordo com o momento
histérico e com a corrente de pensamento: no Universo, para os gregos (pensamento
classico); em Deus ou na religido, para os medievais; e na razdo humana, conceito
usualmente tratado na modernidade. Encontram-se, também, variagdes que se
utilizam de misturas de todas essas correntes (GIGANTE, 2009, pp. 164-165).

Amaral (2009, p. 165) nota que qualquer uma das vertentes do jusnaturalismo
liga-se na convicgado de que o direito natural é fundamental para o Direito, porque ele
da sua base e instrui o direito positivo estatal. Portanto, o direito natural € o fator que
valida e legitima as normas postas. Assim, o jusnaturalismo se torna um axioma
quando € percebido por meio da natureza das coisas, de Deus ou da razao.

Por conseguinte, as normas positivadas foram anteriormente legitimadas pelo
direito natural. Para isso, deve-se tratar da questédo de justica, debatida nos dialogos
na Republica de Platdo. Nesses textos, o conceito do bem liga-se diretamente ao que
se entende por justica. Todavia Aristételes afirma que a ideia do bem n&o é univoca,
sendo que ndo ha apenas uma forma de bem para todas as pessoas e coisas
(FRIEDE, 2019, p. 47).

Jusnaturalismo classico

Verificam-se distintas ramificagées do jusnaturalismo na mesma conjuntura
histérica, entre os gregos e romanos. Encontram-se variagdes inclusive no mesmo
autor. Um exemplo disso € Aristoteles, que por vezes trata do jusnaturalismo como
variavel, de acordo com o que se observa na natureza. Contudo, em especifico,
delimita o direito natural como sendo comum a todos, o qual reconhece que a justica
se concentra nele.

Aristételes discorre sobre a lei natural no seu livro “Retérica”, por meio do qual
afirma que a lei pode ser tanto individual quanto coletiva ou universal. Conceitua,
ainda, ser individual aquela que é escrita e orienta a sociedade em particular; ja as
universais ndo sao escritas, mas, sim, podem ser reconhecidas em qualquer lugar.
Desse modo, o estagirita ampara a lei natural porque ela seria a mais justa
(FONSECA, 2013, p. 168).

No intuito de explorar diferentes ideias dentro da mesma corrente, em cada
época e a depender do autor, é estabelecida uma nogao diferente do que se identifica
o sentido de natureza. Logo, ainda nos pensadores classicos, torna-se de suma
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importancia indicar a obra “De Legibus”, de Cicero, a qual expressa ideias que
influenciaram grande parte da doutrina do direito natural.

Nesse viés jusnaturalista, para Cicero, comtempla-se que as leis ndo devem
se originar dos homens, porque tem-se que essas seriam incertas e vulneraveis.
Desse modo, leva a perceber uma razao superior em que os homens vislumbram o
qgue realmente é bom e mau para, assim, derivar nas normas positivas, as quais se
constituem no incentivo ao bem e na punigao ao mal (FRIEDE, 2019, p. 48).

Reale (2002, p. 628) analisa os elementos essenciais do direito romano na obra
de Cicero demonstram que as diferencas entre o direito natural e o positivo sao vistas
também para os romanos. Considera as oposi¢gdes daquilo que é justo por natureza e
0 que seria por lei ou acordos, além de enaltecer a lex (lex refere-se ao direito ou a lei
positiva, enquanto jus refere-se a justica), sendo derivada da raz&o natural, igual em
qualquer lugar que determina o que se deve fazer ou evitar. Desse modo, a
compreensao da lei natural atinge certa beleza e precisdo nos escritos de Cicero
(FRIEDE, 2019, p. 48).

Jusnaturalismo medieval

Aristoteles e Cicero, os possiveis influenciadores de Sado Tomas de Aquino no
tocante a lei natural, foram considerados inapropriados. A mencao direta de “lei
natural” nunca foi escrita por Aristételes, mas, mesmo estando presente em Cicero,
observa-se que a teoria era proveniente de ideias estoicas — ao contrario de Aquino,
o qual considerava a doutrina catdlica (SEAGRAVE, 2019, pp. 39-40).

A doutrina tomista do jusnaturalismo foi de grande destaque. A partir dessa, foi
visualizado o seu apice na filosofia na Idade Média, inspirada pelos principios gregos.
Tratava-se de um direito com seus fundamentos em uma entidade superior e
metafisica, o que passou a ser atribuido a um Deus. Rodrigues (2007, p. 15) aponta
que o pensamento cosmologico grego sobre a lei natural deu génese a outro
pensamento de ideologia cristd na era medieval, com o ser humano no centro no
Universo (XAVIER, 2020, p. 119).

Assim, Aquino nota que o legislador supremo é Deus, do modo que o direito
natural tem uma maior importancia e destaque sobre as normas produzidas pelos
homens. Em contraste com Cicero, a teoria de Aquino considera as leis advindas da
razdo humana em um patamar inferior, ndo necessariamente natural, mas que a
conduz ao conhecimento do bem e da experiéncia pela natureza (SANTOS, 2020, p.
120).

Pondera Bonin (2020, p. 120) que o jusnaturalismo de Aquino € intrinseco a
vontade humana a fim de promover a justica e o bem comum, caracteristica também
do Direito. Logo, o julgamento justo e bom é uma ac&o da propria justica que
condiciona da seguinte forma: i) o ato deve vir de uma inclinagao justa; ii) deve ser
emanado de uma autoridade/juiz; iii) tem de ser proferido de acordo com a norma da

305



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
lvnocsssus ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 18/08/2021 Data de aceite: 22/10/2021

prudéncia. Caso falte um dos requisitos, o julgamento sera ilicito e vicioso (AQUINO,
2005, p. 87).

Jusnaturalismo moderno

Nesse contexto, mesmo o direito natural sendo metafisico e oriundo da
‘natureza humana”, passava ter a guarda da lei positiva. Assim, as normas
devidamente legitimas do Estado, no real status de lei inconteste, garante o
jusnaturalismo dentro dos textos regulamentados. Desse modo, observa-se que os
pensadores contratualistas posicionavam a ideia da esséncia do ser humano, ou seja,
o que seria homem por natureza (RAMOS, 2013 p. 248).

Para Rousseau, o homem ¢é inocente e bom em esséncia, porque vive sob a
otica de Deus. Ademais, o fildsofo investiga sobre a educagao e encontra que ela
também contribui para despertar o que ja existe na esséncia do individuo. Assim,
consoante os ensinos do autor em sua obra “Contrato Social”’, aduz que a lei ndo se
grava no bronze ou no marmore, mas, sim, no coragao das pessoas (BEZERRA, 2012,
pp. 80-81; 83).

Nesse aspecto, refere-se expressamente aquilo que se entende por direito
natural, sendo intrinseco do homem e torna prescindivel de positivacdo para
considerar a sua existéncia. Nao s6 Rousseau mas também Thomas Hobbes fazem
alguns levantamentos acerca do jusnaturalismo e da justica. Ademais, percebem que
o direito positivo € derivado do direito Natural, mais precisamente da razao.

Em uma de suas obras, Hobbes faz algumas observag¢des por meio de dialogos
e conclui que o Direito realmente € uma ciéncia pratica que pode ser observada
empiricamente. Todavia ndo abstrai o juizo do direito natural, pois reconhece que todo
estudo se faz pela razdo natural, a qual é prontamente desenvolvida em todos os
seres humanos.

Portanto, os homens sédo dotados de razao para livremente compreenderem
acerca do direito natural e torna-lo positivo, para atribuir-lhe autoridade e
coercitividade. Logo, prossegue a discussao sobre finalidade das leis positivas, tendo
comtemplado que a norma assegura a justica e protege contra os inimigos externos,
0s quais podem ser compreendidos entre os infratores da lei ou quaisquer pessoas
que ameacem a soberania do Estado (HOBBES, 2011, pp. 10-12; 18).

Além disso, a célebre teoria do estado de natureza por Hobbes impde que
existam leis naturais e, assim, também se faz necessario distinguir os termos lex e
jus, lei e direito. Para o autor, sem as leis, a liberdade seria absoluta e, mesmo que
em sentido negativo, ndo ha como pensar sem nenhuma lei. Observa-se que tais leis
nao constituem o direito natural, apesar de ratifica-lo como sendo um elemento que
nao foi proibido pela norma, portanto € permitido (MARUYAMA, 2009, p. 51).

E dificultoso delimitar o momento em que se encerra o pensamento do
jusnaturalismo moderno, havendo controvérsias acerca do encerramento dessa
tematica no contexto histérico. Contudo é possivel inserir Immanuel Kant a nogao do
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jusnaturalismo moderno, em virtude de o filésofo ter sido grandemente influenciado
pelas obras anteriores a ele, as quais consolidaram o seu juizo sobre a questéao
debatida.

As teorias de estado de natureza propostas por Rousseau e Hobbes seguem
na contramao da teoria constante na obra “Metafisica dos Costumes”, de Kant, que
abre a distincdo do direito natural e do direito positivo. Entretanto, mais
especificamente, estuda os alcances do primeiro. Atribui ao direito natural a
fundamentacgédo racional a lei positiva, ou seja, ao passo que o direito positivo indaga
o que é direito, cabe ao direito natural entender o que seria justo e injusto (TUMOLO,
2013, p. 394).

Ainda, € necessario conceituar o fator de liberdade segundo Kant (2009, p.
371), que a conecta ao conceito da autonomia como principio da moralidade, sendo
este universal e implicito nas condutas dos seres racionais. Nesse mesmo sentido,
age a lei natural e suas inferéncias. Logo, a liberdade é agir conforme as regras morais
universais postas para si mesmo (FRANCA, 2016, p. 315).

Portanto, as teorias do jusnaturalismo convergem no ponto de, ao fazerem uso
da razdo natural, seja pela observagdo da natureza, seja pelo estudo e pelo
desenvolvimento racional, € possivel encontrar a lei natural e torna-la mais facilmente
interpretavel. Em contraste com as leis positivas, vislumbra-se que essas podem ser
mal interpretadas em virtude de certas ambiguidades ou conceituagao das palavras,
assim, pode ser dado um outro sentido aquela norma que esta devidamente escrita.

Juspositivismo

A doutrina do juspositivismo sujeita-se ao fendmeno empirico, ou seja,
investiga o Direito como conhecimento cientifico. Contudo ndo abstrai outras ideias
praticas e nao verificaveis, como crengas. Constata-se, nessa doutrina, um dogma
absoluto na ciéncia referente ao progresso e a identificagdo do fendbmeno juridico;
desse modo, tenta afastar a incidéncia dos pensamentos metafisicos e teoldgicos
(XAVIER, 2020, p. 124).

Instituido na transicdo da Idade Moderna para a Contemporanea, o
juspositivismo comegou a repelir o direito natural. Com isso, tendo impugnado as
teorias em abstrato (doutrinas teolégicas e morais), contribuiu para o avango
metodologico-cientifico do Direito e atribuiu unicamente ao homem o encargo de
produzir suas normas (GIGANTE, 2009, p. 175).

Ademais, € valido mencionar os ensinamentos de Norberto Bobbio (1995, p.
15), que demonstram ser o Positivismo Juridico diverso do que € tratado de
“positivismo” unicamente na area filosofica, ainda que constatada sua ligagao entre
os termos. Assim, o direito positivo deriva da contraposi¢cdo ao denominado de direito
natural. Nesse aspecto, a expressado “Positivismo Juridico” foi concebida para
contrastar as teorias jusnaturalistas (STAAK, 2016, p. 130).
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No juspositivismo, também, & notavel a indiferenca a axiologia, razao pela qual
nessa doutrina é dificultoso resolver o ébice para encontrar a justica. Sendo o objeto
das investigagdes do direito positivo pragmaticas, torna-se visivel apenas aquele fato
que € mostrado empiricamente ao investigador, ao passo que prescinde a verificagao
do justo e injusto (BONIN, 2020, p. 124).

Mister se faz acrescentar as explanagcbes de Hans Kelsen, um dos mais
renomados juspositivistas contemporaneos. Em razdo da grande notoriedade de suas
teorias e doutrinas publicadas argumentando a favor do direito positivo, suas teses
ganharam destaque e foram amplamente atacadas e associadas a legitimacédo do
nazismo; contudo, em estudo analitico de suas obras, tal ligagdo nao se verifica.

O positivismo juridico de Kelsen (2020, pp. 2-6; 9) trata da norma como
esquema de interpretagao, relacionando-a com um fato externo para determinar algo
licito ou ilicito, além de verificar a legitimacao da referida norma com carater sistémico
e estruturado, na qual concede a autoridade legislativa competéncia para realizar tal
ato. Assim, em seus memoraveis escritos na “Teoria Pura do Direito”, a priori, Kelsen
busca conhecer o objeto a ser investigado a fim de entender as questées do que é
(sollen) o Direito e como ele deve ser (sein sollen).

A vista disso, Kelsen propde uma visdo epistemoldgica, no tocante ao “ser” ou
sollen, e avalia o estudo analitico e descritivo do Direito do modo que ele €. Examina
unicamente a matéria juridica sem interferéncias de outras ciéncias ou carateres
morais, metafisicos e politicos. Logo, a neutralidade € o ponto central da doutrina de
Kelsen. Referente ao “dever-ser” ou sein sollen, trata-se de uma natureza ontoldgica
da norma, agregando o dever ser a ela, ou seja, a adequagao da conduta com o
material descritivo na lei — sendo sempre o dever-ser dirigido ao ser em que é
desejavel certa conduta.

Ainda, Kelsen (2009, pp. 102-103), baseado na filosofia neokantiana, classifica
a natureza como a realidade empirica do acontecer fatico ou a natureza particular do
homem tal qual ela se revela na conduta efetiva. Dessa forma, também se entende
que a natureza se compde nos fatos conexos uns aos outros, de acordo com o
principio da causalidade (i.e., a causa e o efeito) (MARTINS, 2016, p. 20).

O direito positivo €, pois, heterénomo (aquilo que se sujeita a lei ou a vontade
de outrem), submetendo-se a vontade do legislador independentemente da vigéncia
ou a tempo de eficacia conferida a Lei; dessa maneira, vincula-se exclusivamente ao
seu reconhecimento e a formalidade em um determinado contexto histérico. Assim,
mesmo que uma antiga lei esteja revogada, essa da uma justificativa para a lei
posterior, 0 que ensejara uma comparacgao entre ambas, portanto a nova lei mantera
sua positividade (VASCONCELQS, 2013, p. 244).

Do mesmo modo, extraem-se do pensamento de Ronald Dworkin (2002, pp.
27-28) alguns pontos, a saber: a) o direito é o conjunto de regras utilizadas em uma
sociedade de forma direta ou indireta, no intuito de determinar qual conduta sera
punida pelo Estado; b) tais regras tém o mesmo valor do “direito”, sendo que, se
alguém nao estiver amparado por essas normas, esse caso ndo podera ser decidido
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pela “aplicagao do direito”, caso em que o Poder Judiciario pode exercer o seu proprio
discernimento; ¢) no que diz respeito a “obrigacéo juridica”, é relativo ao caso que se
equipara em uma norma/regra juridica valida que exige o dever de fazer ou nao
alguma coisa, ausente a regra, ndo ha obrigagao juridica (STAAK, 2016, p. 132).

Sendo o direito positivo o unico possivel e existente na teoria juspositivista,
torna-se dificultosa a aplicagédo do direito. Em razao disso, o ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, Eros Grau (2008, p. 43), definiu as nogdes de “direito posto” e “direito
pressuposto”, sendo o primeiro de natureza histérica e cultural e precede o direito
positivado, mesmo que posto. A vista disso, sem adentrar ao plano metafisico ligado
ao direito natural, busca o prisma axiolégico (AMARAL, 2009, p. 176).

Entretanto ndo se deve considerar o direito positivo como unicamente aquele
escrito e promulgado pelo legislador, pois, também, se entendem por direito positivo
os regramentos consuetudinarios. Os direitos relativos a cultura e as regras impostas
pela propria sociedade sdo caracteristicas de um certo povo que nao necessariamente
passam pelo Poder Legislativo (MIRANDA, 2013, p. 244).

Sobre o0 assunto, Kelsen é divergente, pois identifica a ética como atribuidora
de valores para as condutas do homem, as quais encontram as ag¢des corretas e
incorretas, tudo de acordo com a moralidade. Logo, sendo a moral a reguladora da
conduta humana, institui direitos e deveres que estabelecem autoritariamente as
normas. Evidencia, portanto, que, além das normas juridicas do Direito, também
existem as normas sociais ou consuetudinarias que regulam as condutas do homem
regidas pela moral, ciéncia da Etica, e ndo do Direito (OLIVIA, 2011, p. 7 apud
XAVIER, 2020, p. 127).

Apesar de o entendimento que incorpora o direito consuetudinario ao positivo
ser diverso da teoria classica difundida pelo juspositivismo de Kelsen, tal visdo é
adotada rotineiramente no intuito de se esquivar do dogmatismo absoluto que trata do
direito positivo como ciéncia autossuficiente, de forma a contrastar a “Teoria Pura do
Direito”. Assim, identificam-se os ensinamentos de Miguel Reale que agregam fato,
valor e norma ao estudo do Direito.

A fim de encontrar mais explanagdes acerca do juspositivismo, Ronald Dworkin
(1999, p. 380) encontra um Obice no tocante a vontade do legislador e coloca em
pauta as controvérsias: a) quais 0s personagens que poderiam ser considerados
legisladores ao longo da historia; b) como descobrir as inten¢gdes de um legislador; c)
quando as inten¢des vao diferir uma das outras; ¢c) como podem ser combinadas na
intencao institucional compdsita. As respostas ndo abstraem de verificar o momento
em que a lei foi promulgada ou que adquiriu certo significado permanente (GIGANTE,
2009, p. 177).

Sendo um grande dogma juspositivista, tal autor dita que a vontade do
legislador é soberana, pois € ela que cria a norma juridica, a qual devera ser
obedecida pelos cidadaos em razéo de sua positividade expressa. Logo, a lei positiva
carrega em si sua validade e legitimidade, desde que seja produzida formalmente,
conforme preconiza uma norma anterior.
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Em consequéncia disso, Dworkin busca a definicdo da “vontade do legislador”
que prevalece sobre determinado assunto. Diante das dificuldades, conclui pela
impossibilidade de encontrar uma afirmagao concreta e singular. De fato, a lei resulta
de um processo legislativo que proveio socialmente, e ndo de uma intengéo especifica
e determinada. Por fim, abre os seguintes questionamentos: a) o povo seria um
legislador? b) caso afirmativo, qual a inten¢cdo do povo? c) as pessoas que auxiliam a
justica e redigem o texto legal sdo legisladores? d) caso negativo, qual seria a validade
de seu texto? Disso conclui que é falado unicamente de um processo legislativo, e
nao da figura onipotente do legislador como um deus (AMARAL, 2009, p. 178).

Desse modo, a lei ndo possui vontade, nem uma razao prépria, porém, quando
se diz ao contrario, sera apenas ficticio porque tais atributos sdo exclusivamente
humanos. Para solucionar o impasse, Eros Grau (2008, p. 207) utiliza-se da
perspectiva axioldgica no processo de interpretacéo e aplicagdo do direito. Pressupde
que nao ha somente uma resposta para cada caso juridico, sendo que as proposigdes
e regras nado se sujeitam estritamente a légica, mas, sim, vigorosamente, a
obrigatoriedade de ser verdadeiro ou falso (GIGANTE, 2009, p. 179).

Nota-se que os novos paradigmas fogem da esséncia do positivismo, em uma
percepcao nitida valorativa em relacdo as normas, a fim dar uma melhor interpretacao
e um melhor julgamento a cada caso concreto. Realmente, o uso irrestrito da letra da
lei pode causar sérias complicagbes ao tentar fazer a justica, pois o Direito, stricto
sensu, é a justica. Nesse caso, contraria o fundamento central o que veio a ser o
positivismo juridico.

Inicialmente, o juspositivismo era favoravel a total separagdo da moral, pois os
doutrinadores tradicionais aspiravam o Direito objetivo e l6gico, ao contrario da moral
que, nesse entender, € subjetiva e necessita de valoragdo. Desse modo, para
interpretar e aplicar o Direito, ndo € permitido nenhum uso de carater axioldgico ou
subjetivo (STAAK, 2016, p. 134).

As diferentes teses que separam o juspositivismo se dividem em exclusivo e
inclusivo. Orlando Luiz Zanon Junior (2015, p. 77) classifica Kelsen na doutrina
exclusiva, com a maior separagao do Direito e da Moral, dando um carater puro e
objetivo a ciéncia juridica, e coloca Herbert Hart como aproximadamente inclusivo,
pois ele admitiu que a produgdo das normas recebe influéncias morais, seja no
conteudo das regras, seja para adapta-las ao caso concreto, de acordo com 0s grupos
sociais que estao sujeitos a ela (STAAK, 2016, p. 135).

Hart (2009, pp. 386-387) demonstra que a ligacédo do Direito e da Moral n&o é
sempre necessaria, mas pode ser utilizada quando for pertinente e o sistema juridico
permitir. Em sua obra “O Conceito de Direito”, Hart diferencia “ter” a obrigagao de fazer
e de “ser” obrigado a fazer, exemplificando a conduta de um assaltante que faz
ameagas, caso em que inexiste obrigacdo, pois o motivo € obedecer a ameaca; do
contrario, se faz com o Direito, por meio das normas com obrigacdes de agir e orientar
o comportamento (FRIEDE, 2020, p. 175).

310



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
lvnocsssus ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 18/08/2021 Data de aceite: 22/10/2021

E clarificado por Stolz (2007, pp. 101-120), segundo o pensamento de Hart,
que o Direito se constitui em regras primarias e secundarias: a) as primarias ditam o
que as pessoas podem ou nado fazer e quando devem omitir agdes, ou seja, regras
que impdem deveres negativos ou positivos; b) as secundarias ddo a competéncia
para determinados individuos que ajustam as normas, seja por modificagao, exclusao
ou criacéo (FRIEDE, 2020, p. 176).

Em qualquer vertente, seja exclusiva, seja inclusiva, do direito positivo, o
juspositivismo € sempre visto nos parédmetros funcionais, almejando a eficacia e a
estabilidade da Lei. Assim, a objetividade ainda estara presente na abordagem do
fendmeno juridico que pode ser observado empiricamente (VASCONCELOS, 2013,
p. 244)

Mesmo em negagéo da doutrina jusnaturalista, grande parte dos adeptos ao
positivismo juridico ja avengou que a autoridade das normas pode ser explicada com
base em algum fato social. Logo, sendo o Direito e as normas de elaboragdo humana
alcancados socialmente e pela vontade do individuo, em certos casos, podem ser
utilizados valores externos e fatos (MIRANDA, 2013, p. 250).

Tais aspectos sao contingentes e reforcam que o direito positivo € mutavel para
se adequar ao homem, diferentemente da corrente jusnaturalista, que prega pela
imutabilidade das normas, em carater geral e abrangente para todos os povos. Assim,
o fator empirico do positivismo juridico nota que o Direito sempre muda para se
adaptar ao que € necessario em cada época ou grupo social, mesmo diante da
necessidade de se alicergar na relatividade da moral.

Consideradas também como fontes juridicas, Zanon Junior (2015, pp. 79-80)
esclarece que soO € permitido utilizar os critérios morais e subjetivos se houver uma
norma anterior que anua para tal interpretagdo ou aplicacdo axioldgica. E uma
hierarquia que deve ser observada no positivismo juridico, sendo ela essencial e
responsavel pela legitimidade de qualquer ato que dessa advenha (STAAK, 2016, p.
136).

Nesse sentido, o Direito, em sua particularidade imanente, reside no método
de verificagao sob a 6tica de condigdes socioldgicas, econdmicas e culturais, as quais
direcionam o caminho de uma possivel realidade da ciéncia. Assim, a relagao entre o
investigador e o objeto a ser estudado ndo é compreendida sem o valor que se da a
eles, pois € caracteristico do observador como condi¢gao necessaria para a produgao
cientifica, da mesma forma em que também é aplicado ao Direito (ESTEVES, 2013,
p. 199).

Logo, a proposta de Hart de analisar o Direito juntamente com os valores
externos nota sua complexidade em contraste com o normativismo de Kelsen. Stols
(2007, pp. 101-120) admite que Hart ndo nega os principios axiologicos e
transcendentes que possam existir em um Direito valido, pois acrescentam dimensdes
éticas aos processos juridicos e ao serem pronunciadas decisdes (STAAK, 2016, p.
177).
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Sendo o Direito Positivo a ciéncia do direito, torna-se necessario que as
estruturas envolvam as ideologias e os valores culturais para a analise do objeto a ser
estudado, caso em que se verifica em toda a ciéncia. Se fosse possivel a investigagao
do Direito como ciéncia que nao utiliza fatores externos, distanciaria da pretensao
inicial, pois reduziria e desconfiguraria o objeto, firmando uma caricatura do objeto
estudado (CADEMARTORI, 2013, p. 199).

A Teoria Tridimensional do Direito destaca o elementar normativismo do real
fendmeno juridico. Reale analisa que o direito advém de um fato social e que recebe
valoragdo humana antes de se tornar a norma. Desse modo, constata-se uma teoria
com a combinacdo da ontologia, axiologia e gnosiologia do Direito, sendo que, na
primeira, reside o ser juridico; no segundo, evidenciam-se o valor e a interpretagéo; o
ultimo representa a normatividade, ou seja, a forma de conhecimento do ser juridico
(NASCIMENTO, 2008, p. 7 apud BONIN, 2020, p. 128).

Para elucidar sua tese, Reale (2002, pp 93-94) colide com a doutrina de Kelsen
e demonstra que a simples logica do Ser e Dever-Ser — que verifica a adequagao de
uma conduta/fato ao previsto em lei, na qual gera sangdo — nao é a unica fonte do
direito observavel. Corrobora com a demonstracdo de trechos positivados na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil Brasileiro, em que nao realgam
nenhuma condicional hipotética, mas, sim, categorica; a exemplo do artigo 18, § 1°,
da CF/1988: “Brasilia € a Capital Federal”.

Outrossim, Reale (2002, pp. 60/61) alude a “Divina Comédia”, de Dante
Alighieri, o qual se refere ao direito como proporcéo e socialidade. A proporgao é a
medida entre homens com os outros homens, se se respeita, finda na harmonia, mas,
se for corrompida, deturpa essa sociedade. Assim, de acordo com a analise de Reale
por meio da obra de Alighieri, o Direito sujeita-se as coisas em razdo dos homens,
relacionado entre as pessoas. Desse e por outros fundamentos baseiam o
pensamento que fundou a teoria do jusfilésofo brasileiro.

Tal entendimento é firmado pelo desenvolvimento da “Teoria Tridimensional do
Direito”, de Reale (2002, pp. 33-34), que corrobora analiticamente sobre a
imperatividade das normas juridicas. Desconsiderando a san¢do, ndo ha um fator que
obrigue expressamente a conduta de um individuo pelas leis, mas observa-se na
caracteristica de normas éticas, as quais sdo essenciais para a compreensao
realistica da experiéncia juridica. Logo, todo anunciado que “deve ser” de uma norma
€ de conhecimento valorativo como a razao que determina um comportamento, ou
seja, um juizo de valor.

Consideragoes finais
Diante dos conceitos explanados, observaram-se as dissemelhancas das teorias.

Mesmo com as oposigdes doutrinarias, houve algumas conciliagdes que merecem ser
apontadas para findar a segregacédo do juspositivismo e jusnaturalismo. As duas
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teorias contribuiram amplamente tanto para o pensamento juridico quanto para a
elaboracgao e aplicagcao das normas.

A teoria do direito natural ndo afasta a incidéncia do direito positivo, ao passo
que o juspositivismo nega completamente a existéncia de um direito natural. Contudo,
€ verificado, na vertente inclusiva do Positivismo Juridico, que é possivel a utilizagcao
axiolégica do Direito, desde que seja permitida por norma anterior. Com efeito, o
conflito aparente entre as doutrinas n&o pode ser mensurado, diante da similaridade
que ambas podem conter.

Foi objetivado mostrar os conceitos e as diferengas das teorias e, por fim,
encontrar o elo entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, fazendo com que as duas
doutrinas se coadunem. A finalidade deste artigo concentrou-se em pacificar os
pensamentos divergentes dos autores revisados, oportunidade em que torna possivel
a concordancia dos aspectos semelhantes, a favor do pensamento e da
argumentagéo juridica.

Por fim, a dialeticidade promovida acerca do tema contribui fortemente para a
evolucao dos conceitos dados ao Direito, para sua interpretacao e para sua aplicacao.
Diante disso, a presente pesquisa almeja contribuir para o desenvolvimento da
compreensao do fendémeno juridico em suas demasiadas formas. Colabora, portanto,
com o debate jusfilosofico nas particularidades do Direito e, em especial, ampara o
argumento juridico no meio académico e pratico.

A vista disso, constata-se que a validade de uma norma (positiva) no a torna
justa, nem moral, mas, sim, € apenas uma legitimidade conferida pela autoridade
competente e uma mera formalidade. Contudo nao prescinde de juizos de valor, pois
as normas sao resultado da consciéncia humana que aplica tal valoracéo, o que se
faz dialogar com o juspositivismo e o jusnaturalismo (MIRANDA, 2013, p. 251).

Desse modo, diferentemente do normativismo de Kelsen, seria inapropriado
investigar o Direito como elemento uno e indivisivel, porque n&o é possivel retirar os
fatores externos que recaem nas mateérias juridicas. Assim, o direito positivo moderno
nao é mais unificado na ciéncia empirica livre de valores e relativismo, ensejando uma
unido com outros conhecimentos.

Ainda, mesmo na teoria inclusiva do direito positivo, € negada qualquer
incidéncia do direito natural em razdo da alegacéo deste ser imutavel, transcendente
e metafisico, do modo que o tornaria inconciliavel com o juspositivismo. Todavia o
caso nao se verifica no jusnaturalismo como um todo, pois, assim como o
juspositivismo, o direito natural também tem vertentes que acabam por encontrar um
ponto comum.

Michel Villey, sob a influéncia de Aristoteles e Aquino, explana a concepgéao do
direito natural como sendo variavel, de acordo com a natureza que também se
modifica constantemente. A ideia de que os elementos naturais estdo em
transformacdo ocorre desde o pensamento pré-socratico, com Heraclito,
aperfeigoando-se em Platdo e Aristoteles, os quais firmaram que as coisas sensiveis
estdo em continua mutacdo (MARTINS, 2016, p. 22).
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Diante disso, como delineado no desenvolver do artigo, segundo a tese
jusnaturalista, o direito natural precede o direito positivo, sendo que o primeiro &
sempre ligado a palavra “natureza” em suas diversas formas. Dos aspectos do direito
natural, extrai-se que: a) a natureza liga-se ao mundo sensivel e aquilo que realmente
provém da ordem natural das coisas, 0 que se altera ao passar do tempo; b) a
natureza ganha um plano metafisico e teoldgico, pelas normas divinas; c) a palavra
‘natureza” se da relativamente a natureza do homem, de seu carater e razdo, dos
quais provém o direito natural que seria, posteriormente, positivado.

Em apenas uma das vertentes do direito natural, os tedricos recorrem a
divindade e a metafisica, caso em que atribuem a superioridade da lei natural com o
juspositivismo. Percebe-se que é essa a doutrina amplamente criticada pela tese do
direito positivo, ao passo que as outras tornam-se esquecidas e sequer pairam pelo
pensamento dos juspositivistas.

Nesse aspecto, compreende-se que a segregacgao total da interpretacéo e
aplicacao do Direito e da Moral ndo é viavel, da mesma forma em que nao é provavel
verificar que exista um direito natural que € universal e imutavel, apesar das avencas
éticas, como o direito a vida e o direito de ndo espoliar. Portanto, s&o dois extremos
que inviabilizam a continuidade apropriada do pensamento juridico.

A dialética aplicada ao direito € o método mais eficaz para perceber toda a
complexidade do fendbmeno juridico, em relagdo de identidade e distingdo com o
contexto social em que o Direito se aplica. Essa dialeticidade confronta os pontos
controversos e elimina os aspectos que ndo condizem com a realidade; desse modo,
faz a compreensdo da razdo juridica avangar, maneira pela qual o Direito sera
encontrado, sem necessitar partir para a metafisica ou para o normativismo livre de
valor (BORGES, 2012, p. 63).

O jusnaturalismo nunca abstraiu o direito positivo e as normas postas, mas,
tendo ocorrido o inverso, é preciso notar que o juspositivismo inclusivo abarca a
possibilidade axiolégica de interpretacéo e aplicagdo do direito; sendo assim, mesmo
que nao o admita, contempla o direito natural em sua esséncia. Os valores morais e
os fatores socialmente perceptiveis fazem parte da natureza que se refere ao
jusnaturalismo, precedem a criagdo das normas postas, i.e., a agdo e vontade do
legislador em acatar o previsto em lei, ndo prescinde de sua imanéncia que lhe é
particular, seus valores construidos e sua percepc¢ao acerca da realidade social.
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