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RESUMO

Direito natural € um tema recorrente na historia e na filosofia do direito. O
pensamento classico caracteriza-se por dar-lhe fundamento cosmoldgico ou divino
e conteudo objetivo, referido a lei e ndo ao direito subjetivo. O século XVII marca o
aparecimento de uma nova visao de direito natural, agora fundado na razdo humana,
convertendo-se numa teoria de direitos subjetivos. Essa concepgéao inovadora inspira
revolugdes, as modernas declaracfes de direitos e influencia decisivamente a teoria
politica e as modernas Constitui¢Oes ocidentais. Ambas as versdes da idéia de direito
natural sofreram criticas, que vao desde a vagueza de conteido até a falta de sentido
historico concreto e a impossibilidade da construcdo de uma ciéncia juridica sobre
bases ideol6gicas. Entretanto, a idéia de direito natural nunca foi abandonada; revive
com a resisténcia ao formalismo e o perene anseio por justiga.

Palavras-chave: direito natural, filosofia do direito, fundamento do direito, jus-
naturalismo

ABSTRACT

Natural right is a recurrent subject in the history and philosophy of law. The
classic thought is characterized by giving it cosmological or divine bedding and
objective content, related to the law and not to the subjective right. In the seventeenth
century there appears a new view on the subject of natural right, now based on
human reason, being converted into a theory of subjective rights. This innovative
concept inspires revolutions and the modern bills of rights, and decisively influences
the western political theory and Constitutions. Both versions of the idea of natural
law have been subject to criticism, which ranges from the indefiniteness of content
to the absence of concrete historical meaning to the impossibility to construct a legal
science on ideological bases. However, the idea of natural right has never been
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abandoned,; it is reborn with the resistance to formalism and the perennial yearning

for justice.

Key words: natural right, legal philosophy, bases of law, natural rights theory

1. Introducéo

Direito natural ¢ uma nogao aprioristica. A justi-
ficag&o do conceito, entretanto, pode ser diversa. Per-
gunte-se a qualquer pessoa: - Que entende voceé por
direito natural? A resposta sera, aproximativamente,
algo que tem a ver com alguma das variegadas nogdes
expostas pelo pensamento filoséfico.

O académico de direito, iniciado na linguagem
juridica e afeito ao sentido subjetivo da expressao, pro-
vavelmente diré: - E o que corresponde a dignidade
humana. Ou: - E o direito que me cabe pelo simples
fato de ser homem, independentemente de constar
ou ndo das leis. A dona-de-casa ou 0 pai-de-familia,
dirdo, com toda probabilidade: - E aquilo que é de
justica. Ou: - E o direito de todas as pessoas. O reli-
gioso dira: - E dom de Deus para o género humano.

Com efeito, em todos os tempos 0 homem sem-
pre procurou conceber uma ordem normativa mais ele-
vada, mais justa, um modelo referencial para o direito
positivo.

No entanto, nas numerosas concepgdes que sur-
giram ao longo da historia, as vezes dispares e mesmo
contraditorias, podem-se identificar pontos comuns que
autorizam classifica-las em dois “grandes grupos”, ad-
vertindo para o risco que representa toda generaliza-
cao. Apertando o tempo e as idéias em breves linhas,
é objetivo destas consideracGes apresentar o Jusnatu-
ralismo aos nedfitos.

Adota-se, para tanto, licdo de Antonio Fernandez-
Galiano:

... entende-se por jusnaturalismo toda postura que
afirme a existéncia, para além e acima do direito
positivo, de uma ordem preceptiva de carater ob-
jetivo, imutavel e derivada da natureza, a qual ndo

1 FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. El iusnaturalismo. In:
natural. p. 419-420. (traducdo livre)

podem contrariar os mandamentos dos homens e
na qual encontra esse direito humano sua fonte e
fundamento.?

2. Direito Natural Cléassico

Entre os escritos antigos, talvez a primeira mani-
festacdo da idéia de direito natural encontre-se na peca
teatral de Séfocles, - Antigona -, na qual a protagonis-
ta invoca leis divinas eternas para justificar a desobe-
diéncia a ordem real, 0 que demonstra a presenca da
idéia para além dos circulos da filosofia. Melhor é
procura-la nos fildsofos gregos, que muitos fizeram
menc&o & primazia do direito natural sobre o direito
positivo.

A riqueza do pensamento helénico antigo nesse
tema ndo pode ser homogeneizada, mas € possivel
apontar o entendimento compartilhado de que tanto a
natureza fisica como a natureza social sdo regidas por
leis eternas e universais. O universo ndo é um caos, é
um cosmos ordenado, e ai vai alguma idéia de
determinismo.

Exemplo dessa concepcao foi Heraclito, para
quem o universo seria governado por uma lei divina,
comum a todos, que se estenderia até a vida humana
em sociedade?. Essa concepcao € algo conservadora.
\eja-se que Heraclito era um aristocrata e assim era
natural que pensasse estarem as leis divinas encarna-
das nas leis humanas.

Essa visao cosmoldgica nao foi muito diferente
nos demais fil6sofos; quase todos entendiam que as
leis da polis, embora passiveis de corre¢des, eram fun-
damentalmente justas.

Assim, numa circunstancia social em que havia

: CASTRO CID, Benito de. Lecciones de teoria del derecho y derecho

2 “Porque todas las leyes humanas se alimentan de la ley Unica divina, la cual manda tanto cuanto quiere, y basta a todo y es superior a todo.” Heraclito,

fragmento 114, cf. FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 403.
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muito orgulho e confianca nas instituicdes gregas, 0s
filosofos sofistas, na sua maioria estrangeiros, causa-
ram um escandalo, porque mostraram, com todas as
letras, as injusticas substanciais das leis gregas e sua
serventia para os interesses dominantes®.

Os sofistas foram os primeiros a estabelecer ndo
s0 a distincdo como também a oposicao entre direito
natural e direito positivo e agora vemos a face revolu-
cionaria da idéia de direito natural. E interessante ob-
servar que, através dos tempos, idéias de direito natu-
ral serdo expostas ora com uma ou outra face: as ve-
zes se invoca o direito natural para manter o status
quo, as vezes para postular a alteracdo da ordem vi-
gente. Sécrates foi contemporaneo dos sofistas e de-
les divergiu, ndo s6 em funcdo de uma visdo mais oti-
mista do Estado* como também quanto ao uso da idéia
de lei natural: os sofistas opunham a lei natural para
combater a lei positiva; para Socrates, as leis positivas
efetivamente traduziam um conjunto de valores impos-
tos pela divindade.

Platdo (A Republica) e Aristoteles (Etica a
Nicémaco), sem embargo de suas diferentes posicoes
perante o universo e a vida, podem ser mencionados
juntos. Ambos usaram, aproximadamente, a mesma
distincdo entre o que € justo por natureza e o que é
justo por convencao, ou por lei, ainda que Platéo
ndo tenha sido tdo explicito. Para Aristételes, ha um
direito (positivo) que muda da Grécia para a Pérsia,
mas o direito natural ¢ como o fogo, que em toda parte
queima da mesma maneira°.

A filosofia estdica, fundada por Zendo, marca o
abandono da filosofia metafisica que imperou entre os
gregos até Aristdteles, voltando-se para intensas pre-
ocupagdes préaticas, ou seja, éticas®. Os estdicos iden-
tificavam a lei da natureza a lei da reta razdo: sendo
racional, 0 homem deve viver de acordo com a lei da
natureza, a sua razdo natural Ihe d& a nogéo do justo e
do injusto, o faz reconhecer as leis naturais. S6 havera
justica quando a vontade humana se dirigir para os fins
da natureza, que séo naturalmente bons e justos. As-
sim, o verdadeiro direito ndo € aquele que se funda-
menta em vontades arbitrarias, mas sobre as idéias

3 1d. Ibid. p. 405.

morais inatas ao homem.

O pensamento estoico teve grande influénciaem
Roma, por vérias razdes. Roma surgiu no auge do
estoicismo entre os gregos e a filosofia estdica eraa
mais atrativa para o pragmatismo romano, oferecendo
solucgdes praticas para a vida; ademais, 0 cosmo-
politismo, que era um trago caracteristico do es-
toicismo, casava-se bem com a concepcao romana do
Império, entendendo-se ja os homens como “cidaddos
de um Estado universal” ’.

Em alguns autores encontra-se mesmo a afirma-
¢ao de que o estoicismo teve maior florescimento en-
tre os romanos do que entre os gregos. Senadores ro-
manos, como Séneca e Cicero, e até imperadores como
Justiniano e mais tarde Marco Aurélio, aderiram a éti-
cado estoicismo, que ensina que o dever dos homens
é sequir a retarazdo, o que equivale dizer, a justa ra-
z40, que arazao natural ndo ensina a injustica.

Em Cicero (De re publica) e em Justiniano
(Institutas), esta a idéia de que todos 0s povos sdo
regidos em parte pelas leis e costumes proprios e em
parte por um direito comum a todos. Esse direito co-
mum seria aquele que a razdo natural constitui entre 0s
homens®.

Assim, hd o jus civile, o direito proprio do Es-
tado Romano, aplicado aos cidadaos romanos, que
gozavam do status civitatis, e o jus gentium, o direi-
to das gentes, destinado aos estrangeiros e plebeus, 0
direito comum a todos os homens, algo de tdo incon-
testavelmente (naturalmente) exigivel que nem aos es-
trangeiros poderia ser negado.

Dois trechos ciceronianos sdo notaveis. O pri-
meiro assemelha-se a distingdo aristotélica, o segundo
capta o inatismo estoico das idéias morais:

Ha uma lei verdadeira que consiste na reta
razdo, conforme a natureza, universal, imutavel e
eterna, que com seus mandamentos chama ao
cumprimento da obrigacéo e dissuade do mal com
suas proibigdes... Esta lei ndo pode anular-se nem
ser derrogada no todo ou em parte, e nem sequer
pela autoridade do senado ou do povo podemos

4 Para 0s sofistas o Estado era um artificio destinado a dominag&do. Socrates o entendia como uma realidade natural e ndo arbitréaria.
5 ARAUJO, Vandyck Nébrega de. Fundamentos aristotélicos do direito natural. p. 38.

¢ FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 413.
" FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 416.
8 MONTORO, Franco. Introducéo a ciéncia do direito. p. 258.
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ser dela dispensados, a qual ndo necessita de
glosador ou intérprete. Nao é uma lei diferente
em Roma e em Atenas, nem é uma agora e outra
depois, sendo que a mesma norma eterna e imu-
tavel regird para todos e em qualquer tempo...

[...]

Esta ndo € uma lei escrita, sendo inata, ja
que ndo a aprendemos, nem nos submetemos a
ela por nossa vontade, nem a escolhemos entre
varias, sendo que a temos obtido da propria natu-
reza, de onde a tiramos ou extraimos; ndo temos
sido educados e instruidos nela, sendo nela cria-
dos e imersos.®

O longo periodo de desenvolvimento das idéias
de direito natural recebeu o contributo do cristianismo,
na ldade Média. Apesar das distingdes pontuais entre
os representantes da patristica e da escolastica'® pode-
se dizer que nos dois periodos imperou a idéia de di-
reito natural de contetdo teoldgico, fundada na inteli-
géncia e na vontade divina, isto porque, por maior que
fosse, na escolastica, o esforco para emancipar o pen-
samento da religido, esse desiderato era praticamente
inviavel, dado que as Sagradas Escrituras eram um
ponto de partida indiscutivel.

Tanto em Santo Agostinho como em Santo To-
mas de Aquino aparece a trilogia que remonta ao
estoicismo; o estoicismo distinguia lei universal, lei na-
tural e lei humana, isto €, respectivamente, a ordem do
universo, a ordem que diz respeito as exigéncias da
reta razdo humana e a lei positiva'.

Para aqueles pensadores cristdos a trilogia se
pde assim: em primeiro lugar esta a lei eterna, expres-
séo da razéo divina que governa o universo; a lei na-
tural, parte da lei eterna, € a lei da natureza humana,
conhecida racionalmente pelo homem; a lei positiva
ou lei humana é obra do legislador humano e deve ser
conforme a lei natural e, portanto, a lei eterna. As duas
primeiras sd0 imutaveis e as Ultimas variaveis, segundo
as exigéncias circunstanciais, desde que respeitados 0s

primeiros principios (por exemplo: o bem deve ser
feito e 0 mal evitado, dar a cada um o que € seu, a
ninguém lesar) 2.

E tarefa ingl6ria resumir incontaveis paginas de
geniais pensadores. Todavia, é possivel apontar seus
aspectos relevantes. Primeiro: o fundamento do direito
natural em todo o classicismo é, inicialmente, cosmolo-
gico, e depois teologico. Um principio ordenador insito
na natureza, adiante um ente divino, agora um Deus
criador: o direito natural é dado aos homens, é dom
desse logos ou ser universal e eterno.

Demais disso, 0 pensamento classico é obje-
tivista, é referido a lei e ndo ao direito subjetivo. O
direito natural é dever-ser conforme a lei natural, é
concebido como um conjunto principios morais, enun-
ciadeveres, os direitos (subjetivos) apenas deles deri-
vam. A lei estaem primeiro lugar, ela pré-existe.

Segundo Maria Helena Diniz, do principio fun-
damental de que o0 bem deve ser feito deduzem-se, na
formulagdo escoléstica:

a) deveres do homem para consigo mesmo, como
“0 homem deve conservar-se, deve perseverar
no ser, nao deve destruir-se”; b) deveres do ho-
mem para com o0 primeiro grupo social dentro do
qual vive, isto é, para com a familia: “o homem
deve unir-se a uma mulher, procriar e educar seus
filhos”; ) dever de respeitar sua racionalidade,
ou seja, sua inteligéncia: “o homem deve procurar
a verdade”, isto é deve buscar o conhecimento
da realidade; d) deveres do homem para com a
sociedade: “0 homem deve praticar a justica, dando
a cada um o que é seu”; “o homem ndo deve
lesar o proximo”.*2

Esses enunciados normativos a que 0s jusnatu-
ralistas classicos chamam de primeiros principios de
direito natural seriam imutaveis porgue universais, cor-
respondentes ao senso comum sobre o conteido do
direito natural, e as leis humanas devem ser aplicagdes

° O primeiro trecho é da obra De re publica, o segundo do discurso pro Milone. Tradugéo livre de FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 419-

420.

1 Para efeito de estudos filosoficos e juridicos costuma-se dividir a ldade Média em dois periodos: o da patristica (vem de padre), - integrado pelos
primeiros pensadores cristdos, como Sdo Paulo Apdstolo e Santo Agostinho -, e 0 da escoléastica, reunindo filésofos e te6logos que buscam

fundamentar-se mais na razdo do que na fé.

1 O parentesco é longinquo em funcdo de que no estoicismo era desconhecida a nogdo de um Deus (ente) criador e ordenador. FERNANDEZ

GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 432.
2. MONTORO, Franco. Op. cit., p. 261.

13 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. p. 37.
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desses principios no campo da vida pratica.

Vinte séculos em algumas linhas e eis ai 0 jus-
naturalismo chamado classico, como toda criagdo in-
telectual que teve existéncia anteriormente ao Renas-
cimento.

3. Direito Natural Racionalista

A partir do século XV1I passa-se a ter uma con-
cepcdo inovadora de direito natural, que ficou conhe-
cida como Doutrina do Direito Natural Racionalista ou
do Direito Natural Abstrato, que afasta o vinculo teo-
I6gico e procura o fundamento de validade do direito
natural na propria razdo humana. E significativa paraa
compreensdo dessa nova visao a célebre afirmacédo de
Hugo Grdcio, de que o direito natural existe, mesmo
que, por absurdo que seja, se admita que Deus nao
existe.

Nas palavras de Fernandez Galiano:

Dios ya no es la fuente de toda moral y todo
derecho, sino que ambos ordenamientos radican
de modo primario en la naturaleza racional del
hombre; es en la razon humana donde hay que
buscar el fundamento de la norma, y esa razon
natural es auténoma respecto de todo, incluso de
Dios. *

E o antropocentrismo, ou 0 “giro copernicano”
que caracteriza 0 Século da Luzes. Ndo mais existem
as condi¢Bes que na Idade Média praticamente impu-
nham a fé (religiosa) como base do conhecimento. J&
ndo é da idéia de um Criador supremo que decorre a
lei justa ou a ordem justa, mas ela seré justa quando e
porque ditada pela raz&o humana; agora 0 homem é o
centro do universo®®.

O que preside essa diversa concepcao é a influ-

4 FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 419-472.

A7)

éncia do racionalismo, em voga na Renascenca, en-
tendendo-se por racionalismo toda idéia que coloque
afuncéo darazdo, do entendimento de que o ser huma-
no é capaz, “acima de qualquer outra poténcia ou ativi-
dade” *'.

Entre os novos jushaturalistas existem distingdes
sensiveis no modo de ver o homem e a sociedade. O
gue os retine sob a denominacao comum de Escola do
Direito Natural é a idéia de que o direito natural pode
ser deduzido apenas da razéo. Ainda € a natureza, mas
jando entendida como cosmologia metafisica e sim
natureza racional do homem social.

Como sublinha Manuel Segura Ortega, apesar
das divergéncias é possivel designar as varias corren-
tes de pensamento como uma escola unitaria e homo-
génea em virtude de que todas comungam da “cons-
trucdo de uma ética racional, definitivamente despren-
dida da teologia e capaz por si sé de garantir a univer-
salidade dos principios da conduta humana” 2.

Ademais, segundo 0 mesmo autor, de modo geral
e ndo obstante a predominancia de algumas das dou-
trinas radicadas nessa nova visdo, o jusnaturalismo
racionalista “aportou uma nova visao — revolucionaria
em seu momento — que abre definitivamente o cami-
nho até a modernidade” *°.

Apesar as diferencas, em geral sdo todos
contratualistas:

De uma forma ou de outra, no entanto, o dado
primordial passa a ser o homem mesmo, orgulho-
so de sua forca racional e de sua liberdade, capaz
de constituir por si mesmo a regra de sua condu-
ta. E por isso que surge, desde logo, a idéia de
contrato. O contratualismo é a alavanca do Di-
reito na época moderna. Por que existe a socie-
dade? Porque os homens concordaram em viver
em comum. Por que existe o Direito? O Direito
existe, respondem os jusnaturalistas, porque 0s
homens pactuaram viver segundo regras deli-

% [..] “.. ainda que s6 o seja pela razdo 6bvia de que o prdéprio Copérnico foi renascentista”. Id. Ibid. p. 459.

16 “A Escola do Direito Natural ou do Jusnaturalismo distingue-se da concepgdo classica do Direito Natural aristotélico-tomista por este motivo
principal: enquanto para Santo Tomas primeiro se da a lei para depois se por o problema do agir segundo a lei, para aquela corrente pde-se primeiro
o0 individuocom o seu poder de agir, para depois se por a lei. Para 0 homem do Renascimento o dado primordial é o individuo, como ser capaz de pensar
e de agir. Em primeiro lugar, esté o individuo, com todos os seus problemas, com todas as suas exigéncias. E da auto-consciéncia do individuo que

vai resultar a lei” REALE, Miguel. Filosofia do direito. p. 645-646.
17 A expressdo é de Antonio Ferndndez-Galiano. Op. cit., p. 469.

8 SEGURA ORTEGA, Manuel. El iusnaturalismo racionalista: Thomasius y Wolff.

19 |d. Ibid. p. 228.
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mitadoras dos arbitrios.

A mesma licdo, em outras palavras, que desta-
cam a preméncia do combate ao Estado absoluto:

[...] “las teorias contratualistas vendran a dar
solucion a la busqueda de un nuevo principio de
legitimidad democrética en los siglos XVII y
XVII1, que explique el origen y fundamento de la
sociedad civil y politica. Este tipo de legitimidad,
encarnado en las teorias del contrato social, serd
el principio de legitimidad democratica, ya que
explica el origen de la sociedad en un pacto entre
individuos libres e iguales y fundamenta la
legitimidad de los gobiernos en el consentimiento
de los gobernados. %

O pensamento jusnatural e contratual do
Iluminismo formulou esta regra primaria da relacéo entre
o0 Estado e o cidadao e da convivéncia civil entre mai-
oria e minoria, concebendo os direitos vitais do ho-
mem como “naturais” e a sua garantia como condicao
de legitimidade daquele “homem artificial que é o Es-
tado” e do pacto social por ele assegurado. 2

E adiferenca fundamental entre os jusnaturalistas
racionalistas consiste em que, entre alguns, o
contratualismo assumiu uma feigéo pessimista. Assim
em Hobbes, para quem o homem é um ser originaria-
mente anti-social, individualista e egoista, preocupado
apenas com os proprios interesses e compelido a viver
em sociedade para prevenir a violéncia. Rousseau, oti-
mista, cré no homem primitivamente bom, corrompido
pela sociedade que implantou um contrato leonino e
ansioso por um contrato racional e igualitario®.

2 REALE, Miguel. Op. cit., p. 646.

Fernandez Garcia?* destaca como maior ino-

vacao da Escola do Direito Natural Racional nao tanto
o fundar o direito natural na razéo, como a questao do
método, isto é, @ maneira das ciéncias fisico-naturais
que estavam entdo em franco desenvolvimento, espe-
cialmente a matematica, o jusnaturalismo racionalista
incorpora 0 more geométrico, o pensamento orienta-
do por uma construgdo sistematica, na qual de princi-
pios fundamentais, tidos por evidentes a razéo, é pos-
sivel deduzir normas cada vez mais particulares, até
formar um sistema juridico completo.
Alias, essa seria a contribuicao do jusnaturalismo, es-
pecialmente através do pensamento de Samuel
Pufendorf (De iure naturae et gentium: libri octo) e
de Christian Wolff (Institutiones juris naturae et
gentium), para a idéia de ciéncia do direito que viriaa
caracterizar o proprio positivismo, porque, ao mostrar
o direito natural como um sistema, o jusnaturalismo
racionalista mostrou que também o direito positivo guar-
dava uma sistematicidade intrinseca, que podia e de-
via ser visto como um corpo articulado, cumprindo-
se, assim uma das exigéncias para que o Direito alcan-
casse dignidade cientifica®.

Reserva-se especial referéncia a Christian
Thomasius?®, considerado original dentre os
jusnaturalistas, por haver destruido “a metafisica do
Direito natural racionalista”, enquanto suas idéias so-
bre o direito natural foram dirigidas a acdo, ‘a “busca
de uma finalidade prética de transformacéo da realida-
de” 77,

Um dos escopos do jusnaturalismo racionalista
era perseguir a independéncia, a autonomia do Direito
em face da Moral, entendida como ética subjetiva, in-

2 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. El contractualismo cléasico (siglos XVII y XVII1) y los derechos naturales. Apud SEGURA ORTEGA, Manuel. El
iusnaturalismo racionalista: Thomasius y Wolff. In: FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; PECES-BARBA, Gregorio (org.). Historia de los derechos

fundamentales. p. 227.

2 FERRAJOLI, Luigi. Para uma teoria geral do garantismo. In: Direito e razdo: teoria do garantismo penal. p. 690.

# REALE, Miguel. Op. cit., p. 647.

2 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. El iusnaturalismo racionalista hasta finales del siglo XVII. In:

Historia de los derechos fundamentales. p. 576-577.

; PECES-BARBA, Gregorio(org.).

2 \fer, por todos, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. p. 66-69. “A Ciéncia do Direito,
nos quadros do jusnaturalismo, se de um lado quebra o elo entre jurisprudéncia e procedimento dogmatico fundado na autoridade dos textos romanos,
ndo rompe, de outro, com o carater dogmatico, que tentou aperfeigoar, ao dar-lhe a qualidade de sistema, que se constroi a partir de premissas cuja
validade repousa na sua generalidade racional. A teoria juridica passa a ser um construido sistematicoda razdo e, em nome da prépria razdo, um
instrumento de critica da realidade. Duas contribui¢cdes importantes, portanto: a) o método sistematico conforme o rigor légico da dedugdo; b) o
sentido critico-avaliativo do direito posto em nome de padrdes éticos contidos nos principios reconhecidos pela razdo.” 1d. A ciéncia do direito.
p. 26.

% Licenca a articulista, que praticou o latim em transcri¢fes de trechos de Fundamenta juris naturae et gentium e ali aprendeu a admirar o espirito
desassombrado de Thomasius.

27 Cf. SEGURA ORTEGA, Manuel. El iusnaturalismo racionalista: Thomasius y Wolff. In: FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; PECES-BARBA,
Gregorio (org.). Historia de los derechos fundamentales. p. 235.

Publ. UEPG Humanit. Sci., Appl. Soc. Sci., Linguist., Lett. Arts, Ponta Grossa, 15 (1) 43-52, jun. 2007



dividual. Em sua obra Fundamentos de direito natu-
ral e das gentes, Thomasius propde o que parece ser
aprimeira distingdo sistematica entre Direito e Moral,
através do critério do foro, que pode ser interno ou
externo.

O foro interno é o lugar do julgamento da cons-
ciéncia, enquanto que o foro externo € representativo
do Direito. O Direito deve cuidar apenas das a¢oes
humanas exteriorizadas. Evidentemente, essa distingao
teve enorme repercussao para areivindicacao da li-
berdade de pensamento, numa época em que nao sé a
Igreja, mas o préprio Estado, se atribuiam a prerroga-
tiva de impor determinada crenca, punindo nao s6 o
culto diverso (manifestacdo externa da crenga), como
a presumida consciéncia religiosa contréria.

Estabelecida a distin¢do, dai resulta que
cogitationis poenam nemo patitur, ninguém pode ser
punido pelo simples ato de pensar.

Posteriormente a exigéncia de liberdade de cons-
ciéncia, seguem-se as demandas por outras liberdades
civis, decorrentes das transformacdes sociais que ca-
racterizaram o transito para a modernidade.

Para efeito de comparacdo com o direito natu-
ral classico, lembra-se um elenco nuclear do contetido
do direito natural racional?®: a) direito de pactuar livre-
mente; b) direito de auto-conservagdo e liberdade fisi-
ca; ) direito ao trabalho e a propriedade privada; d)
direito a defesa da prdpria vida e dos bens; ) liberda-
de e igualdade politica.

Como se V€, agora ja se esta falando de direito
natural em sentido subjetivo, ndo mais como lei. Para
Ferndndez Garcia®, o direito natural racionalista con-
verte-se em uma teoria dos direitos subjetivos, os di-
reitos naturais sdo obtidos do Direito Natural e 0 novo
prisma trard a inspiracdo revolucionaria e o fundamen-
to tedrico das modernas Declaragdes de Direitos®.

Percepcao semelhante é a de Maria Helena
Diniz®:

% Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 42.
2 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. Op. cit., p. 581-582.

49)

O direito natural tornou-se subjetivo enquanto ra-
dicado na regulacdo do sujeito humano, individu-
almente considerado, cuja vontade cada vez mais
assume o sentido de vontade subjetiva e absolu-
tamente autdnoma. Nesta concepcdo jusnatu-
ralista a natureza do homem é uma realidade imu-
tavel e abstrata, por ser-lhe a forma inata, inde-
pendente das variagdes materiais da conduta.

Né&o obstante, ha quem relativize a importancia
dessa nova concepcdo que mudou o mundo. Para
Bobbio, tudo é questdo de ponto de vista, um € o an-
gulo dos governantes (ex parte principis), outro € o
angulo dos governados (ex parte populi). O jusna-
turalismo racionalista privilegia o segundo:

Se aafirmacdo do direito precede temporalmente
a do dever ou se ocorre 0 contrario, eis um puro
evento histdrico, ou seja, uma questéo de fato: [...]
E absolutamente indiferente, com relacio a subs-
tancia do problema, que comecemos pelas obri-
gacOes de uns ou pelos direitos dos outros. 2

Nessa inversdo da relacdo entre individuo e Es-
tado, é invertida também a relagdo tradicional entre
direito e dever. Em relacéo aos individuos, doravante,
primeiro vém os direitos, depois os deveres; em rela-
¢do ao Estado, primeiro os deveres, depois os direi-
tos.

Malgrado essas observaces e abstraindo pe-
culiaridades de cada Estado, entende-se que os fatos
historicos possibilitaram ao jusnaturalismo racionalista
dar o passo decisivo da idéia de direito natural objeti-
VO para a concepcao de direitos naturais subjetivos. E
essa concepcdo, por sua vez, muda a histdria, até por-
que liberdade, igualdade e propriedade sao valores
caros a burguesia e ao Estado liberal nascente.

Resumindo: em todas as revoluges modernas e
nas declaracdes de direitos esté presente a idéia de

% A prop6sito da Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1798: Talvez a primeira caracteristica deste texto é que se trata de uma
declaracgdoe que, portanto, se trata de um instrumento juridico-politico que ndo cria “direitos™, sendo que os reconhece. Isso significa que para os
parlamentares franceses de 1789 os direitos humanos sdo anteriores a lei humanae devem ser solenemente declarados por causa da ignorancia,
do esquecimento ou do desprezo a que se vém submetidos.Cf. LOPEZ CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derechos humanos. In: Filosofia

del Derecho (1). p. 217.

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 38.

32 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 9.
% 1d. Ibid. p. 32.
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gue 0 homem e ndo o Estado estd em primeiro lugar, a
convicgdo de que 0 homem tem direitos naturais, em
sentido subjetivo, que limitam a a¢do do Estado, que
devem ser respeitados pelo direito positivo. O ideario
jusnaturalista passa também a permear as Constitui-
¢Oes dos Estados Ocidentais.

O direito natural racionalista tem, assim, decisi-
vo papel na “cultura dos direitos humanos”, mediante
uma linguagem que sobreleva o referente individual em
face do sistema normativo:

El sujeto y su proteccion es nucleo central
necesario para la comprension del problemay el
elemento unificador ultimo, que comunica a todos
los términos usados como sinénimos de derechos
humanos. *

Perez Lufio® destaca, igualmente, esse aporte
do jusnaturalismo a reivindicacdo dos direitos huma-
nos:

La concepcidn subjetivista, entendida como
autoconsciencia racional de la dignidad, la libertad
y la igualdad humanas, se halla en la base de la
mejor tradicion del iusnaturalismo humanista y
democratico sobre el que se construye la
fundamentacién moderna de los derechos huma-
nos.

4. Criticas ao “Jusnaturalismos”

Embora o tema do direito natural seja recorren-
te no pensamento juridico contemporaneo, encontran-
do-se ainda as duas formulagdes, classica e racionalista,
ambas enfrentaram duras criticas.

A doutrina cléssica se opds, comumente, a
vagueza de seus contetidos principiolégicos. Por exem-
plo: o que significa, exatamente, o preceito dar a cada

um o que é seu? Os que fazem objecdo ao direito
natural da versdo tradicional dizem que a questao de
determinar o que é e como € essa justa proporcao
estabelecida “pela natureza das coisas” o jushaturalismo
ndo esclarece, e que SO 0 positivismo, com suas expe-
riéncias concretas, € que pode responder a pergunta.

Outro exemplo é dado por Fernandez-Galiano
36-

[...] existe um preceito de direito natural que pro-
ibe fazer dano a outrem; mas na vida real esse
“fazer dano a outrem” se manifesta em multiplos
casos e situacOes diferentes que exigem também
solugBes distintas: pode considerar-se juridicamen-
te igual o dano produzido nos bens de uma pessoa
ou o ocasionado sobre ela mesma? cabe tratar do
mesmo modo o dano causado por simples impru-
déncia que o produzido por uma vontade intencio-
nal? Para atender essas circunstancias individua-
lizadas dos casos concretos é que se requer a
existéncia dos preceitos positivos.

Ao jusnaturalismo classico a grande objecdo é a
de que Ihe falta sentido histérico concreto, conside-
rando que toda teoria hé de ter confirmagao na experi-
éncia. No dizer do positivismo juridico, a historia nos
mostra que o direito positivo é profundamente variavel
e assim o0 “modelo completo de direito natural” € uma
“duplicacdo inatil” *” do ordenamento juridico, conce-
bendo-o como uma esfera ideal acima dos varios
ordenamentos reais, que, na pratica, ndo seguem efeti-
vamente 0 modelo.

Na mesma esteira, a contundente afirmacao de
Bobbio:

Do ponto de vista de um ordenamento juridico, 0s
chamados direitos naturais ndo sao propriamente
direitos: sdo apenas exigéncias que buscam vali-
dade a fim de se tornarem eventualmente direitos
num novo ordenamento normativo, caracterizado

3 PECES-BARBA, Gregorio Martinez. Curso de derechosfundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos 11l de Madrid, 1995. p. 23.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La fundamentacion de los derechos humanos. In:

constitucion. p. 145.

% FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. Op. cit., p. 386. Traduco livre.

.Derechos humanos, estado de derecho y

37 Essa pecha de duplicacdo indtil encontra importante réplica: O argumento seria certamente admissivel se, efetivamente, ambos os direitos
incidissem a sua vez e com 0 mesmo conteido sobre a atividade humana; mas ndo é esse o sentido da tese jusnaturalista, para a qual a coexisténcia
de um e de outro ordenamento é perfeitamente possivel tendo em conta que os preceitos de direito natural contém uma regulacéo de caréater
abstrato, generalizado, enquanto que as normas do direito positivo se manifestam de modo mais concreto, podendo atender

— por essa maior concrecao

— a aspectos determinados de cada sociedade e de cada momento histérico. FERNANDEZ-GALIANO. Op. cit., p. 385.
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por um diferente modo de produgéo das normas.
Também a passagem de um ordenamento para
outro é uma passagem que ocorre num determi-
nado contexto social, ndo sendo de nenhum modo
predeterminada.®

Outra ordem de critica é a que aponta a impos-
sibilidade de se construir e fundamentar a ciéncia do
direito sobre a base do direito natural:

Malgrado a antigtiidade de sua imponente tradi-
¢cdo, a teoria do direito natural jamais pdde pro-
porcionar um fundamento suficiente a ciéncia do
direito. Trata-se, mesmo, com o jushaturalismo, “de
la actitud pre-cientifica em el campo del
conocimiento juridico”, como assinala COSSIO.*

Nesse mesmo sentido as observacGes de
Ferrajoli:

O vicio ideoldgico, além de metafisico, do jusna-
turalismo, foi a idéia de um direito natural como
entidade ontoldgica, no lugar de puramente ideo-
I6gica. Obviamente o “direito” e os “direitos na-
turais” ndo existem: ndo sdo realidades objetivas,
mas sim principios axiol6gicos ou normativos de
tipo extrajuridico.*

Em sintese: atitude cientifica é aquela que en-
frenta o direito tal qual é e ndo como deveria ser, como
direito positivo e ndo como iluséo de um direito-sem-
pre-justo. O ideal valorativo jusnaturalista € incompa-
tivel com a neutralidade axiolégica da ciéncia do direi-
to, é apenas uma ideologia*.

Aponta-se, ainda, no jusnaturalismo racionalista
uma contradicdo insoltvel: ainda que faca profissao de
fé na existéncia do direito natural, admite e mesmo
postula sua positivacao, para maior eficacia e con-

3% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 80.

51 )
crecdo®.

Por fim, muitos autores, a exemplo de Lopez
Calera, acentuam que a positivacao dos “direitos na-
turais” acarreta sua banalizacdo, por assim dizer, pois:
“Uma vez incorporados a um sistema juridico, o que
foi certamente um enorme progresso historico, perdem
importancia os debates sobre sua conceituacéo e fun-
damentacgdo” .

Seguindo o fio da historia, é de praxe, nos cur-
sos de graduacdo em direito, em seguida a abordagem
do jusnaturalismo, engatar o posterior desenvolvimen-
to da Escola da Exegese, positivista e legalista, a pri-
meira vista oposta a toda idéia de direito natural.

Nesse momento, € de se esclarecer que essa
oposicao é apenas aparente. A0 menos no inicio, o
exegetismo ndo foi a negacdo do direito natural
racionalista, mas, paradoxalmente, uma consequéncia
dele, porque o Codigo Civil de Napoledo, de 1804,
foi elaborado sob inspiracédo jusnaturalista. Uma vez
elaborado o cédigo, segundo o more geométrico
racionalista, tem-se a impressao de que o direito natu-
ral desceu do céu a terra, encarnou-se em direito posi-
tivo. Agora, para conhecer o direito, basta conhecer a
lei positiva, fazer a exegese do texto legal.

Todavia, o jusnaturalismo ndo morreu quando
0s exegetas esqueceram de suas origens, nem com a
profusdo de “escolas” que se seguiram. Esta fadado a
um eterno retorno, pois:

A busca do direito natural e de seu fundamento é
a procura do permanente, do universal e do co-
mum a todos os homens na definicdo do direito.
Se o direito positivo se define pela sua muta-
bilidade, sua regionalidade, sua circunstanciali-
dade, sua especialidade, a busca do direito natu-
ral expressa a angustia do homem num mundo
em que tudo, sendo positivo, € relativo.

3% MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. p. 18.

“© FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 707.
“ MACHADO NETO, A. L.. Ibid. p. 19.

42 Assim em PECES-BARBA, Gregorio Martinez: E evidente que se trata de uma contradicdo dificil de salvar teoricamente, a defesa a0 mesmo
tempo dos direitos naturais e de sua positivacdo, e inclusive encontramos textos e declaragbes que o abordam, como expressdo do poder
constituinte que ndo pode, por conseguinte, ser modificado pela autoridade legislativa ou pela Assembléia, ... j& que ambas se constituem de
acordo com esses principios, com o fim de manté-los. Op. cit., p. 156. Ver também nota 37.

“ LOPEZ CALERA, Nicolas Maria. Op. cit., p. 216.

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. p. 172.
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Conclusoes

Neste breve estudo procurou-se concentrar e
coordenar aspectos essenciais do jusnhaturalismo, a
concepcao filoséfica acerca do direito que é ade mais
remota origem e que, até agora, jamais foi abandona-
da, revivendo e tomando alento a cada vez que a dou-
trina juridica resiste ao formalismo e acentua o inar-
redavel componente valorativo do direito.

Pretendeu-se oferecer aos académicos do cur-
so de graduacdo em Direito uma visao abrangente,
conguanto resumida, dos tragos mais marcantes dessa
importante corrente do pensamento juridico, recolhendo
das licBes de grandes juristas o indispensavel parauma
compreensdo integrante das idéias jusnaturalistas do
periodo classico, da sua transformacao na transicéo
para a modernidade e de sua repercussdo no mundo
dos fatos sociais.

Evidentemente o estudante ndo encontrara aqui
tudo o que precisa, porém, espera-se que estas pou-
cas reflexdes sirvam de orientacdo e estimulo para que
prossiga na pesquisa dessa que € uma das escolas ju-
ridicas mais instigantes e, talvez, a que mais atenda aos
anseios por justica.
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