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RESUMO: Este artigo cientifico € uma andlise critica das duas principais correntes do
pensamento juridico: o jusnaturalismo e o juspositivismo. Mediatamente, busca
fornecer subsidios a tentativa de superacdo dessas correntes. A pesquisa foi
exclusivamente bibliogréfica e prepondera o método dialético. Sob essa perspectiva,
partiu-se da genérica conceituagéo das correntes supracitadas, confrontando-as, para,
logo em seguida, criticamente, mostrar as suas deficiéncias. Historicamente, o
jusnaturalismo precede o juspositivismo e também isso foi relevado, buscando-se
assim a contextualizagdo do pensamento juridico contemporaneo. Argumentou-se,
enfim, que o fundamento do direito jusnaturalista, em Deus, na natureza ou na razao,
ndo se sustenta de forma alguma e diversos motivos foram apresentados. Por outro
lado, tampouco os dogmas juspositivistas, da onipoténcia do legislador, da completude
do ordenamento juridico e da estrita aplicagdo l6gico-sistematica, sdo justificaveis.
Nesse sentido, sem embargo dos inegaveis avangos que engendraram, conclui-se pela
necessaria incapacidade dessas duas correntes de dar o devido enfrentamento a
delicada questéo acerca da fundamentacao do direito. Ao mesmo tempo acena-se com
novas vertentes do pensamento juridico contemporaneo, que buscam suprir tais
limitacGes.
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ABSTRACT: This scientific manuscript is a critical analysis of the two principal lines of
juridical thinking: jusnaturalism and juspositivism. Additionally, it seeks to provide
subsidies for the attempt to overcome these lines of thinking. This research was
exclusively bibliographic and the dialectical method was preponderant. From this
perspective, this work started from the generic conceptualization of the two great lines
of juridical thinking above cited, confronting them, for, subsequently, critically show their
weaknesses. Historically, the jusnaturalism comes before the juspositivism and this was
also highlighted, searching for the contextualization of the contemporary juridical
thinking. It was argued, therefore, that the foundation of jusnaturalist law, in God, in
Nature or in reason, does not sustain itself in any way and several reasons are
presented to justify that. On the other hand, none of the juspositivists dogmas, such as
the legislator's omnipotence, the completeness of the juridical order and the strict logic-
systematic application of the law, are either justifiable. In this direction, notwithstanding
the undeniable advances that have been engendered by those lines of thought, it was
concluded that they are incapable of completely solving the problem of the foundation of
law. At the same time, new directions of juridical thinking are presented, that seek to
overcome such limitations.
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Parte-se da constatacgéo inicial de que, grosso modo, duas grandes correntes
de pensamento acerca do direito se destacam, tanto no percurso temporal histoérico,
quanto até os dias de hoje: o jusnaturalismo e o juspositivismo. Diversas outras
correntes ha, embora, todas elas, em maior ou menor grau, na parte ou no todo,
acabam por se colocar num destes dois pélos, mais amplos e genéricos. Os
jusnaturalistas sustentam a existéncia de um direito natural, que seria a base e o
fundamento do poder coercitivo do Estado, que, do contrério, seria ilegitimo. Ja os
juspositivistas entendem que o direito positivo, elaborado pelo Estado e na
conformidade de seus procedimentos, é auto-suficiente no tocante a legitimidade;
sendo, de fato, o Unico direito existente. Ndo obstante a hodierna prevaléncia do
juspositivismo, e da resistente oposicdo que insiste em lhe fazer o jusnaturalismo,
outras vertentes hd, surgidas elas justamente no encalco do embate deflagrado entre
essas duas proposicdes elementares. Basicamente de trés formas elas se apresentam:
1) correntes do pensamento juridico que buscam um aperfeicoamento do
jusnaturalismo ou do juspositivismo; 2) correntes que buscam uma tentativa de
conciliagcao entre ambas; e 3) correntes que, de um modo diferente, buscam justamente
a superacdo dessa dualidade, dialeticamente, conservando e negando elementos de
ambas (sintese). Estas Ultimas enxergam tais posicionamentos, no mais das vezes,
como sendo duas faces de um mesmo fendmeno. Nesse sentido, a incidéncia em um
de seus poélos ocasionard, inevitavelmente, a reagdo do outro, em indesejavel ciclo
Vicioso.

Tem-se também que, historicamente falando, o jusnaturalismo antecede o
juspositivismo, visto que deita suas raizes ja no alvorecer da civilizagédo ocidental, em
especial no da civilizagdo greco-romana, em especial pela fundagdo de Roma, no inicio
do Século VIl a.C., por volta dos anos 750 a.C.. Diz-se isso porque se esta a falar aqui
de uma das maneiras possiveis de se referir ao jusnaturalismo, ou seja, sendo o termo
tomado em seu sentido mais amplo, lato. Estritamente, pode-se dizer que o termo é
referente a um periodo bastante mais restrito, a saber, o que permeia os séculos XVII e
XVIII (BOBBIO, 2006, p. 20). Ndo é, contudo, a esse periodo que se esta referindo,
mas, também, a todo o espaco histérico que se lhe antecede, bem como algumas
correntes que lhes séo posteriores, ao se fazer o uso deste termo, cujo destringar vem
logo a seguir. O mesmo ocorre com 0 termo juspositivismo, também aqui tomado em
sentido amplo, lato sensu, referindo-se as doutrinas que em geral entendem o
ordenamento juridico como algo que se legitima a si proprio, por si s6,
independentemente de um fundamento, qualquer seja ele, que se posicione além do
direito positivo. Nao se confunde, portanto, com aquele positivismo juridico outro, mais
especifico, tomado em seu sentido mais estrito, e que reinou no século XIX, de maos
dadas ao positivismo de cunho filoséfico e viés sociologizante preconizado por Augusto

Comte. Adotou-se, inclusive, no curso dessa breve prelecdo, o termo juspositivismo,
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justamente para que néo se confunda o objeto deste estudo, o positivismo estritamente
juridico, com o positivismo filoséfico e a fisica social de Comte. E que “a expressao
‘positivismo juridico’ [...] nada tem a ver com o positivismo filoséfico [...] deriva da
locucéo direito positivo contraposta aquela de direito natural” (BOBBIO, 2006, p. 15)
(original grifado). Ambos os termos, portanto, sédo aqui empregados em sentido amplo.

Também é de se ressaltar que, embora sejam conceitos estritamente ligados,
e até mesmo imbricados, ndo ha que se confundir o jusnaturalismo com o direito
natural e o juspositivismo com o direito positivo. E que tanto o jusnaturalismo quanto o
juspositivismo constituem-se, de fato, em meras tentativas de justificacdo e de
entendimento acerca do direito. Ndo séo, todavia, o direito mesmo. Nessa senda, tem-
se que, para o jusnaturalista, existem duas diferentes espécies de direito, a saber: o
direito natural e o direito positivo. O jusnaturalismo é, pois, dualista. E é essa,
justamente, a ideia prevalecente desde os primoérdios da civilizagdo ocidental até a
completa formacdo dos Estados de Direito, contemporaneamente instituidos. E é
somente partir de entdo, que se comega a desenhar uma ideia contraria, e
prevalecente desde entdo, de que o direito natural, absoluta e simplesmente, néo
existe. Ou, se existe, a0 menos, ndo deve ser considerado enquanto direito valido. O
juspositivismo é, portanto, monista. Pode-se dizer, resumidamente, que o jusnaturalista
cré na existéncia de um direito natural, mesmo que se classifique e justifique isso de
diversas formas, conforme se vera. Ja de uma outra forma, “o positivismo juridico é
aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo” (BOBBIO,
2006, p. 26) (original grifado). Essas as caracteristicas primeiras dessas duas grandes
correntes do pensamento juridico, sobre as quais, logo a seguir, de maneira mais
individualizada, serdo tecidas mais algumas observacdes. No tocante a essencial
oposicdo entre essas duas correntes fundamentais, resume Roberto Lyra Filho (2006,
p. 28/29):

Vimos que as duas palavras-chaves, definidoras do positivismo e
do iurisnaturalismo, sdo, para o primeiro, ordem, e, para o
segundo, Justica. Isto se esclarece bem nas duas proposicoes
latinas que simbolizam o dilema (aparentemente insoltvel) entre
ambas as posigdes: iustum quia iussum (justo, porque ordenado),
que define o positivismo, enquanto este ndo vé maneira de
inserir, na sua teoria do Direito, a critica a injustica das normas,
limitando-se ou a proclamar que estas contém toda justica
possivel ou dizer que o problema da injustica “ndo é juridico”; e
jussum quia iustum (ordenado porque justo), que representa o
iurisnaturalismo, para o qual as normas devem obediéncia a
algum padrdo superior, sob pena de ndo serem corretamente
juridicas. Este padrdo tende, por sua vez, a apresentar-se, ja
dissemos, como fixo, inalteravel e superior a toda legislagéo,
mesmo quando se fala num “direito natural de conteudo variavel”.

Como se Vvé, o jusnaturalismo é uma concepcao do direito, segundo a qual os

seus fundamentos estdo além do ordenamento Estatal. Os jusnaturalistas entendem,
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em regra, que esse fundamento é o préprio ideal de Justi¢ca, que seria satisfeito sempre
que o direito positivo estivesse em conformidade com o direito natural. Este, por sua
vez, origina-se, para os jusnaturalistas, a depender da corrente de pensamento: em
Deus, na natureza das coisas ou na razdo humana; ou, ainda, como ocorre no mais
das vezes, em misturas variadas destes trés fundamentos. De qualquer forma,
permanece um trago comum entre essas diversas concepcdes, qual seja: a crenca de
que o direito natural é o fundamento Gltimo do direito e que, justamente por isso, deve
instruir o direito estatal, positivado, dando-lhe, pois, plena validade e legitimidade. O
pensamento do jusnaturalista caminha nesse sentido porque espelha o entendimento
de que: se algo decorre, como para ele se da, em relacdo ao direito natural, de Deus,
da natureza das coisas ou da razdo humana, esse algo é uma verdade por si s6. Ora,
pensa ele, se se trata de um preceito divino, entdo deve ser seguido. Ou, de outra
forma, se essa € a propria natureza das coisas, ou do homem, como contraria-la? Ou,
ainda, se a razdo est4 a apontar determinado caminho, este é o correto. Nao é
incomum até mesmo o pensamento, em espécie de unido de todos os argumentos, de
que a razdo leva necessariamente a natureza das coisas, que, por sua vez, se
conforma aos designios divinos, representando-o, ja que este € 0 seu construtor.
Seguindo nessa trilha, tem-se que o direito positivo, se ndo estiver de acordo com
algum destes preceitos, a depender da justificativa escolhida, ou ainda de uma outra
que lhes equivalha, ndo sera de fato um direito verdadeiro, mas, sim, um direito errado,
falso.

J& o juspositivismo (ou positivismo juridico), por seu turno, € uma concepgao
de direito, que se contrapde totalmente a teoria jusnaturalista, negando, inclusive, no
mais das vezes, a propria existéncia de sua pedra fundamental: o direito natural. E que
para o juspositivista, ndo existe qualquer outro direito que ndo aquele posto pelo
Estado: o direito positivo. Em consequéncia, também n&o existe nenhuma natureza a
qual o direito se deva conformar. O direito €, portanto, uma questdo de escolha,
decorre da vontade humana e da devida positivagdo dessa escolha. Assim, aquilo que
estiver previsto no ordenamento juridico estatal é direito. O que ndo estiver ndo é
direito. Nao existe qualquer fundamento idealizado de justica a que se deva conformar
o direito, pois sera justo exatamente aquilo que estiver juridicamente ordenado. Esse
direito, entéo, é vélido e legitimo, somente por que decorre de sancdo estatal, pois o
Estado é possuidor do monopdlio da producéo legislativa. Trata-se, pois, de uma viséo
monista do direito, em contraposicdo ao dualismo jusnaturalista. Dentre as vérias
correntes positivistas, algumas tendem mais a um estrito legalismo, sem qualquer
observancia de outros aspectos, enquanto outros destacam caracteres historicistas
(usos e costumes da sociedade), sociolégicos (fatos da natureza social e prevaléncia
do método indutivo) ou psicologistas (interpretacéo dos juristas e/ou fil6sofos). No fim

das contas, contudo, nenhum destes aspectos € colocado acima da lei jamais. No
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maximo, aparecem enguanto fendbmenos de colmatacéo de lacunas, para os que créem
nessa existéncia, ou de mera interpretacéo legal. Essas as caracteristicas essenciais e

gerais dessas duas grandes correntes.

2 PROPOSIGOES CRITICAS

Retoma-se agora, primeiramente, aquela aparentemente insollvel
contradicdo entre as duas correntes, nos moldes da equagdo posta por Roberto Lyra
Filho (2006, p. 28/29), qual seja: a existente entre justica (jusnaturalismo) e ordem
(juspositivismo). E que, segundo essa proposicéo de Lyra, para o jusnaturalista, o que
€ justo é também ja ordenado (iustum quia iussum), j& que a justica antecede o direito
positivo. Este, portanto, deve adequar-se aquele outro direito (o natural), previamente
existente e ja naturalmente ordenado. Nesse sentido, a ordem seria algo decorrente da
prépria natureza das coisas, a qual 0 homem somente deveria descobrir e sistematizar.
Vale dizer, a justica é a propria ordem. J& para o juspositivista, o que € ordenado é que
é justo (iussum quia iustum), uma vez que isso foi definido pelos homens como tal,
segundo as regras também por ele elaboradas. Para estes, ndo existe um direito
natural e pré-existente ou, ao menos, nédo se pode chegar a um consenso sobre quais
eles sejam, engendrando em indesejavel desordem juridica e social. Nesse sentido, a
justica seria feita simplesmente pelo fato de os homens seguirem o que foi por eles
ordenado. Vale dizer, a ordem é que é a propria justica. E, ndo obstante o tanto de
verdade que as duas proposi¢cbes em certo sentido encerram, também ambas se
revelam insuficientes ao tratamento da questdo acerca dos fundamentos do direito.
Primeiramente, deve-se destacar que ordem e justica sdo critérios completamente
distintos. E tarefa ingléria e estéril a tentativa de iguala-los. Simplesmente, néo existe
uma justica ordenada por natureza, assim como ndo existe uma ordem que se justifica
tdo somente pela forca de uma imposicéo legislativa. Essa tematica sera logo mais
adiante desenvolvida, quando se tratar dessas duas doutrinas, separadamente. Nao
obstante, por outro lado, trata-se de conceitos totalmente imbricados, indissociaveis
até, e que devem ser trabalhados sempre de maneira conjunta. Assim, € de se dizer
que cabe ao direito a salvaguarda tanto da ordem quanto da justica, mesmo que uma
coisa ndo se confunda com a outra. Nesse sentido, embora pelo uso de outros termos,
a prelecéo de Ronald Dworkin (1999, p 136):

Portanto, uma teoria politica do direito completa inclui pelo menos
duas partes principais: reporta-se tanto aos fundamentos do
direito — circunstancias nas quais proposi¢des juridicas
especificas devem ser aceitas como bem fundadas ou
verdadeiras — quanto a forca do direito — o relativo poder que tem
toda e qualquer verdadeira proposi¢do juridica de justificar a
coercdo em varios tipos de circunstancias excepcionais. Essas
duas partes devem apoiar-se mutuamente. (original grifado)
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De maneira bem parecida também se coloca Rudolf von lhering (2006, p. 27):

O direito ndo é uma simples idéia, € uma forga viva. Por isso a
justica sustenta numa das maos a balanca com que pesa o
direito, enquanto na outra segura a espada por meio da qual o
defende. A espada sem a balanca é a forga bruta, a balangca sem
a espada, a impoténcia do direito. Uma completa a outra, e o
verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a justica sabe
brandir a espada com a mesma habilidade com que manipula a
balancga.

Assim, ordem e justica devem, necessariamente, ser pensadas e abordadas
sempre de maneira conjunta. E dizer: toda ordem deve ser justa e toda justica,
ordenada. Ndo é de nenhuma valia a justica desordenada e nem a ordem injusta.
Deve-se ressalvar, contudo, que a justica da qual se fala aqui ndo é aquela propalada
pelos jusnaturalistas, que se quer oriunda da prépria natureza das coisas (seja ela ou
ndo a obra prima de um seu Criador) e captavel pela sua observagdo ou pelo mero
exercicio da razdo. A justica é algo que se estabelece no curso da histéria, no tempo e
no espago, por meio das proprias escolhas dos seres humanos, em que pese a
possibilidade de critica aos métodos como isso oficialmente se estabelece. Tem,
portanto, também um nitido viés utilitario e de criagdo teleoldgica, e ndo existéncia por
si s6. Tampouco a ordem gue se quer garantir é aquela que esta escrita numa folha de
papel, oficialmente valida, e que, somente por isso, possui plena forca de lei. E que
esse texto de lei é mera representagdo de algo e ndo a coisa em si. Se for assim
tomada, a lei pode-se consubstanciar em veiculo de toda sorte de arbitrariedades,
privilégios e manutencé@o do estado atual de coisas (ndo raro, indesejavel), em total
contrariedade aos fins sociais a que se deve propor. A ordenagdo que se busca,
portanto, € eminentemente social. Afinal, o povo, parte indissociavel do préprio Estado
(que ndo se confunde, portanto, com 0s seus governantes), € que € o verdadeiro
soberano do poder estatal. Assim, o direito estatal é antes um direito dos cidadaos.
Ademais, e por fim, quando se diz que se tratam de conceitos totalmente relacionados
(justica e ordem), quer-se dizer que um busca justamente garantir 0 outro,
reciprocamente. E que a finalidade da justica social é justamente a de garantir a sua
pacificacdo, ou seja, a ordem social. Esta, por sua vez, é estabelecida, também
justamente, para que se faca justica social, em busca dos fins a que se propde essa
mesma sociedade. Um né&o vive sem o outro. Logo, um direito que se quer socialmente
justo nédo pode deixar de levar em consideragdo a ordem social a que visa. Da mesma
forma, um direito que busque ordenar uma sociedade ndo pode deixar de levar em
consideracdo a justica social a que visa. Ambos os direitos, dessa forma instituidos,
seriam necessariamente injustos e desordenados, a um s6 tempo. Dai, inclusive, a

constatacdo de que se trata de uma falsa polarizagdo entre eles, e que somente se
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institui por causa da vis@o parcial que se tem sobre cada um dos aspectos de um
mesmo objeto, o proprio direito. Nesse sentido, um direito que se quer justo por
natureza, sem qualquer preocupacdo com a ordenacdo social, estimulard o seu
contrario eminentemente ordenador. Por sua vez, um direito que se quer ordenado pela
mera positivagdo, sem qualquer preocupagdo com a justica social, estimulara, também
necessariamente, o seu oposto, substancialmente justificador. E isso engendraria em
um eterno e bastante incomodo ciclo vicioso. Por isso, é preciso dar um novo
tratamento a esses conceitos, mais adequado aos dias de hoje, considerando-se o
direito em sua totalidade. Antes, contudo, é preciso desconstruir esses conceitos mais
estritos de justica natural, efetuado pelos jusnaturalistas, e de ordem positiva, pelos

juspositivistas. E é disso que agora se trata.

2.1 Critica ao Jusnaturalismo

No curso da histéria, em especial a mais recente, varias foram as criticas
levantadas em desfavor das teorias de contrato social e da doutrina jusnaturalista, com
suas diversas concepgdes de direito natural, no mais, bastante semelhantes entre si. O
seu descrédito comeca a ocorrer jA na Revolucdo Francesa, mormente com a
instituicdo do historicismo, em suas variadas vertentes (politica, filosofica e juridica).
Somente se dard por completo, contudo, com o pleno estabelecimento do
juspositivismo, que vai, no mais das vezes, pura e simplesmente, negar-lhe a prépria
existéncia. Antes disso, porém, era dominante o pensamento jusnaturalista. E todas as
doutrinas enaltecedoras do direito natural, desde o principio, foram plenamente
calcadas em trés ideias basilares: Deus, natureza e razao, que foram tomados como os
seus fundamentos. Embora as vezes seja destacado um ou outro aspecto, em
detrimento de também um ou outro, nunca, em nenhum momento, porém, qualquer um
deles foi totalmente colocado de lado. No inicio mesmo da civilizag&do pode-se dizer até
mesmo gque eram somente uma e a mesma coisa, totalmente fusionados que estavam
esses trés aspectos. Observou-se também que o argumento divino foi privilegiado
durante toda a Idade Média, em especial por meio da doutrina de Santo Tomas de
Aquino, deixando os individuos totalmente a mercé da sagrada interpretagdo dos
tedlogos acerca do direito, da vida e de tudo o mais. Vai, contudo, perdendo sua
influéncia, a cada momento que passa, chegando a ser jaA bem fraca nas teorias
iluministas, pré-contemporaneas, em especial no pensamento de Rousseau. Durante
os demais periodos, contudo, mesmo que muitas vezes de maneira acessoéria, 0
argumento divino esteve sempre bastante presente, embasando as mais diversas
teorias jusnaturalistas. Por isso, € de se iniciar essas observagdes criticas ao
jusnaturalismo justamente por aqui. Afirma-se, assim, de pronto, que Deus nao € algo

que se possa afigurar enquanto real fundamento do direito. Primeiramente, porque
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sequer é certa a sua propria existéncia, ndo sendo poucos os pensadores que se
colocam em sentido totalmente contrario a ela. Segundo, porque, mesmo que se parta
do pressuposto de que Ele existe, ndo é possivel saber ao certo o que ele estaria a
pretender da humanidade, ou seja, quais seriam propriamente os Seus designios. Isso
porque cada um cré em um determinado Deus, ou seja, diversos sédo os modos de
crenca, que se afiguram em uma enormidade de religides, cada qual pregando as suas
proprias maneiras. Ademais, mesmo numa mesma religido, variam ainda as correntes
e também os modos dos proprios individuos, o que contribui ainda mais para tal
incerteza. Terceiro, que, mesmo que houvesse plena unidade nesse todo alegado,
continuariam ainda os individuos totalmente submetidos a interpretacdo dos designios
divinos feitas por seus representantes, tal como se deu no direito primitivo, com os
seus pontifices jurisconsultos, e no direito medieval, com a interpretacédo dos teélogos.
A esses, sempre seria dado o “direito”, em sua Ultima tentativa de justificacdo de seu
posicionamento, de alegar simplesmente que as coisas sdo assim por que Deus quis,
seja & quem for Ele e seja |4 quais fossem os Seus motivos, findando-se assim
qualquer possibilidade de aprofundamento da discusséo e de reflexdo sobre o assunto.
Ora, o Estado e o direito séo atualmente dotados de plena autonomia, ndo podendo, de
forma alguma, portanto, ficar de tal forma submetidos. Ademais, toda a evolugdo
histérica do direito e do Estado deu-se exatamente no sentido de um desvencilhar-se,
cada vez mais, dos designios divinos (bem como de suas interpretacoes),
concentrando-se tdo somente nas coisas terrenas, dos homens. E nesse sentido, por
exemplo, o argumento de Rousseau (2008, p. 119), ja hd mais de duzentos anos atras,
de que “[...] quem se atreve a dizer: Fora da Igreja ndo ha salvacao, deve ser expelido
do Estado [...]” (original grifado). Afirma-se dessa forma, de maneira incontornavel, a
pretensdo antropocéntrica do direito e da propria humanidade. Qualquer teoria juridica
tendo Deus como pano de fundo, nos dias de hoje, portanto, seria um enorme e
inegavel retrocesso no campo da Ciéncia e da Filosofia do Direito. O estado laico é
uma conquista histérica e deve, pois, ser preservado.

Ja com relagdo ao segundo fundamento do direito natural, aquele relativo a
propria natureza das coisas ou do homem, tem-se que foi ainda mais largamente
utilizado pelos jusnaturalistas (sendo mesmo a sua esséncia), nas diversas concepgdes
jusnaturalistas surgidas no curso da histéria. Dali, inclusive, origina-se o termo: direito
natural, ou seja, aquele que é por natureza. Ocorre, contudo, que o termo ora em
andlise consiste em contradicdo insolivel ou, pelo menos, em inegavel erro
terminolégico. O fato é que ndo existe, e nem pode existir, um direito que seja natural.
E o direito natural ndo existe, ndo porque nds o eliminamos, mas porque é
simplesmente impossivel a sua existéncia. Ora, o direito é fruto do artificio humano. A
humanidade é quem se ordena a si propria; ou, pelo menos, tenta. Mas é ela quem

tenta. E nesse sentido que Eros Grau (2008, p. 86) infirma que “[...] o direito & um
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produto cultural, uma invengdo do homem, sendo as realidades sociais o elemento
desde o qual se processa a sua invengao”. E isso sempre foi assim, mesmo que muitas
vezes se tenha imaginado o contrario. Ja segundo Bobbio (2004, p. 72), “instrumentos
e regras de conduta formam o mundo da ‘cultura’, contraposto ao da ‘natureza™.
Pertencem, pois, a mundos distintos e contrapostos. Direito e natureza sdo como agua
e 6leo. Ndo se misturam em hipétese alguma. O homem, embora também faca parte
da natureza, dela difere substancialmente por meio do artificio. Aquilo que é fruto da
natureza é fato, acontece por si s6, independentemente da vontade humana. E o direito
ndo é um fato. Ndo acontece por si s6, da mesma maneira que algo despenca ao chéo,
quando solto do alto, pela for¢ca da gravidade. O direito é construido, criado pelos
homens. E certo, porém, que o ser humano também possui essa parte que lhe é
natural, seus instintos e fisiologismos. E isso pode até ser considerado como sendo
uma sua natureza, da qual ndo se pode esquivar. Mas dai a se transformar em direito
por natureza € um grande e temeroso passo e 0s motivos para isso sdo varios. Tais
motivos serdo agora destacados. Antes, porém, € de se ressaltar uma Ultima
alternativa, qual seja, a sustentacédo de que o artificio, por si s6, faz parte da natureza
mesma do ser humano e, logo, poder-se-ia dessa forma falar em um direito natural,
mesmo enquanto artificio. O ardil, contudo, se é que chega a impressionar, ndo surte
de fato quaisquer efeitos. Afinal, se assim fosse, todo o direito seria natural, embora
todo ele artificio fosse, e ndo haveria que se falar sequer em distingcéo de direitos, ainda
assim. E assim, tem-se que os Unicos principios sobre os quais poderia ser calcado
todo o direito natural, embora ndo sem discuss@o, seriam aqueles propostos por

Rousseau (2005, p. 28), e que adiante se destaca:

Deixando, pois, todos os livros cientificos, que sé nos ensinam a
ver os homens tais como foram feitos, e meditando sobre as
primeiras e mais simples operagdes da alma humana, creio
perceber dois principios anteriores a razdo, um dos quais
interessa ardentemente ao nosso bem-estar e a conservagdo de
ndés mesmos, e 0 outro nos inspira uma repugnancia natural de
ver morrer ou sofrer todo ser sensivel, e principalmente 0s nossos
semelhantes. Do concurso e da combinag&o que 0 nosso espirito
é capaz de fazer desses dois principios, sem que seja necessario
acrescentar o da sociabilidade, é que me parecem decorrer todas
as regras do direito natural; regras que a razdo é, em seguida,
forcada a restabelecer sobre outros fundamentos, quando, por
seus desenvolvimentos sucessivos, chega ao extremo de sufocar
a natureza.

Logo, segundo essa colocacdo de Rousseau, as pessoas, em padrdes e
situagdes de normalidade, buscam a sua auto-preservagéo e sdo empéticas também a
preservacao dos demais entes sensiveis. Nesse mesmo sentido, para Locke (20086, p.
100), “[...] como a lei fundamental da natureza é a preservacé@o dos homens, ndo ha lei
humana em contrario que seja valida ou aceitavel’. Apesar da razoabilidade de tais

afirmativas, pois realmente ndo parece ser desejavel que os homens se destruam uns
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aos outros, ndo é assim t&o simples afirmar que se trata de uma lei da natureza. E que
também é bastante razoavel a afirmativa, em sentido contrario, de que o ser humano
possui um outro instinto, de carater agressivo, destrutivo, sendo que a prépria histéria
demonstra que muitas vezes dele se utilizou. Assim, consequentemente, muitas vezes
0 ser humano tem uma intengdo mesmo de eliminacdo do outro, ou ainda de si préprio,
e isso também pode ser considerado como parte mesmo de sua natureza. E nesse
sentido, por exemplo, que Sigmund Freud (1978, p. 168), em seu O mal-estar na
civilizagdo, argumenta que, de fato, “a agressividade nao foi criada pela propriedade”,
mas trata-se de algo intrinseco ao préprio ser humano. De quebra, contrapde-se ainda
aquela outra ideia de Rousseau de que a sociedade, instituida por meio da primeira
apropriagdo do solo, foi a semente da discérdia entre os homens. Desse modo,
entende que a agressividade “reinou quase sem limites nos tempos primitivos, quando
a propriedade ainda era muito escassa [...]” (1978, p. 168). Freud, nessa mesma obra,
descreve também uma tendéncia que tem o ser humano de autointrojetar este impulso
agressivo, como maneira de se possibilitar essa mesma sociedade. Dai, inclusive, a
origem do mal-estar por ele alegado. Assim, é de se dizer que mesmo esses principios
de Rousseau sdo bastante questionaveis. Ou seja, ndo s6 o direito natural, mas
também a prépria natureza humana pode ser questionada, tanto quanto a sua
constituicdo, mas até mesmo quanto a sua propria existéncia. E neste ultimo sentido
que se coloca, por exemplo, Jean Paul Sartre (1978, p. 6), que em seu O
existencialismo & um humanismo, afirma simplesmente que “[...] ndo ha natureza
humana, visto que ndo ha Deus para a conceber [...] 0 homem nado é mais que 0 que
ele faz”. Isso é assim porque, em contraposicdo aos determinismos metafisicos, Sartre
entende que o homem encontra-se fadado ao exercicio pleno da liberdade. Ou seja, 0
homem precisa fazer escolhas, estd como que obrigado a tal. E incitado a todo instante
a fazé-las, e as faz, quer tenha ele plena consciéncia disso ou ndo. E que, para o
existencialismo, “[...] a existéncia precede a esséncia [...]" (SARTRE, 1978, p. 5), e ndo
0 contrario. Assim, para Sartre, a esséncia humana (ou seja, sua natureza) é algo que
se estabelece no curso de sua vivéncia. O homem cria-se a si préprio e, dessa forma,
pode-se afirmar que também esta necessariamente fadado a criagcdo do seu direito.
Afinal, ninguém podera fazer isso por ele. Por fim, a prelecio de Sartre também deixa
bem claro que esse conceito de natureza humana esti estreitamente vinculado ao
proprio conceito de Deus. Nesse sentido, estendendo esse vinculo, porém, a natureza
em geral (ndo s6 a natureza humana), a maneira dos modernos jusnaturalistas, coloca-

se também o pensamento de Hans Kelsen (1998, p. 13):

A vontade de Deus é — na doutrina do Direito natural — idéntica a
natureza, na medida em que a natureza é concebida como tendo
sido criada por Deus. Conseqlientemente, as leis que regulam a
natureza tém, de acordo com essa doutrina, 0 mesmo carater das
regras juridicas emitidas por um legislador: elas sdo comandos
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dirigidos a natureza; e a natureza obedece a esses comandos
assim como o homem obedece as leis emitidas por um legislador.

Assim, ligam-se umbilicalmente as nocdes de Deus e de natureza para 0s
jusnaturalistas. Nesse sentido, os argumentos discorridos em combate a pretensdo
jusnaturalista de se ter Deus como fundamentos do direito, também aqui sé&o
aplicaveis. Noutro aspecto, embora interligado, avulta também uma nitida intencéo dos
jusnaturalistas em geral, de se predeterminar também a moral. E que se para eles a
natureza é algo previamente determinado, assim também deve ser a natureza humana
e as suas decorréncias, tais como o direito e a moral. Contudo, pelos mesmos motivos
levantados pela impossibilidade de existéncia de um direito natural, também a moral
ndo pode ser algo ja estabelecido de maneira antecipada, por natureza. Assim, na
verdade, 0 homem néo pode ser considerado como naturalmente bom ou naturalmente
mau. E que também a moral decorre das finalidades primeiras do ser humano, por ele
instituidas, e ndo se coaduna com o ambito da natureza, mas, sim, aos do artificio,
mecanismo basico da construgdo do mundo cultural, mormente pelo seu viés
teleoldgico. E nesse sentido que Bobbio (2004, p. 68) infirma que “o homem é um
animal teleoldgico, que atua geralmente em fungéo de finalidades projetadas no futuro”.
E dizer: se a humanidade quer-se autopreservar, por exemplo, a melhor moral deve ser
a que isso propicie. Ademais, e por fim, j& de ha muito tempo moral e direito ndo se
confundem, sendo tal discussdo completamente desnecessaria (e mesmo infrutifera)
no ambito juridico. Ndo obstante, independentemente mesmo disso tudo alegado,
ainda que tais principios fossem absolutamente reconhecidos enquanto fundamento da
propria natureza humana, as maneiras que se pode pensar 0s estar salvaguardando
sdo simplesmente infinitas. Disso, ndo decorre naturalmente um direito, a ser
descoberto pela via racional. As razdes séo varias, pois varios séo os seus portadores.
Assim, na observancia do caso concreto, uns entenderdo que se deve prestigiar o
primeiro principio (de auto-preservacdo) e outros, o segundo (preservacao da
sociedade). E qual seria o direito natural nesse caso? E, em dUltima instancia, até
mesmo a inten¢do de se dar guarida a estes mesmos principios, seja por meio da
criacdo de um direito, seja por meio da criacdo de uma sociedade, ndo é algo de
natural, mas algo de opcdo. E uma criagdo, enfim. Portanto, esses principios
propugnados por Rousseau, somente podem ser tomados como algo validos, se
tomados como proposic¢des passiveis de escolha. Por outro lado, ndo é possivel aceitar
que isso seja instintivo, ainda mais de maneira totalmente prevalente, a ponto de
estabelecer, por si s6, naturalmente, um direito ou qualquer outra coisa que o valha.

Por fim, com relagdo ao argumento de que o direito natural é conforme a
razdo natural, é de se dizer que também isso ndo ocorre. Primeiramente, porque a
razao natural, assim como o direito natural, também néo existe. A raz&o é o artificio em

si mesmo e, por isso, ndo tem como ser natural. O homem, sim, é um ser da natureza,
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mas é o Unico dentre todos os entes que desenvolveu a razdo e, por meio dela,
estabeleceu um mundo préprio, o mundo da cultura. A razdo, portanto, é o veiculo
construtor do mundo dos seres humanos e, portanto, ndo tem como ser algo natural.
De fato, se nédo se pode afirmar com certeza a existéncia, ou ao menos a real estrutura,
de Deus ou da natureza, tampouco isso pode ser feito com relacdo a uma razéo que se
quer justamente natural. Por isso, os argumentos relativos ao combate de Deus e da
natureza enquanto fundamentos do direito também cabem aqui, j& que séo justamente
esses os lugares onde esse raciocinio dito natural sempre ird desembocar. Isso porque
também sdo essas as suas origens. E que a razdo para os homens em geral foi
sempre de certa forma tomada como um arcabougco de verdades, e, dentre elas,
também a verdade sobre o direito e sobre a moral. Por isso, a razdo n&do era tomada
como um instrumento, mas como algo determinado. Acreditava-se, pois, estar com a
razdo. Nesse sentido, ndo havia qualquer possibilidade de discordancia dos que la
haviam chegado. Aquele que com a alegada raz&o natural ndo concordasse, seria
tomado como simplesmente ignorante a seu respeito. A razdo natural, portanto,
consubstancia-se em uma verdade que é por si sé, independentemente da vontade dos
homens e, no mais das vezes, reflexo da razéo divina. E a essa razéo, deveria sujeitar-
se o direito, a moral e todo o resto. Ndo obstante, o que realmente ocorre é que a razéo
ndo é nada mais que um instrumento. Nao tem, por isso, como figurar enquanto
fundamento de qualquer coisa que seja. Muito embora, enquanto instrumento, seja
imprescindivel ndo sé a ciéncia do direito, mas a toda ciéncia e, até mesmo, a propria
existéncia da humanidade. Ndo é fim, contudo. E meio. E, que se diga, um meio
deveras ardiloso nas méaos de quem ludibriar queira. Trata-se, portanto, de um método
de conhecimento e, muitas vezes, utilizado como método de convencimento. Nesse
intento, a razdo somente servird para levar a um Unico lugar, jA& previamente
determinado. Para tanto, parte-se de um principio, que se julga inquestionavel, e
chega-se a qualquer lugar que se queira. De fato, esse lugar onde se queria chegar,
essa pretensa verdade, foi na verdade o seu ponto de partida. O que vem
aparentemente antes € que foi construido com o intuito de se chegar onde ja se queria
de antemdo. N&o é dificil, por exemplo, deparar-se com “provas racionais” da
existéncia de Deus, do direito natural ou de qualquer outra coisa que se queira. Dessa
forma, por exemplo, colocam-se as doutrinas do contrato social, que buscavam de fato
comprovar a existéncia de um estado de natureza e de um consequente e inevitavel
direito natural. Contudo, ja se cria no direito natural de antemao. Nao se constroem
castelos sobre areia, contudo. Assim, a razao que se justifica € somente a razéo critica,
questionadora. Aquela que busca, ndo as verdades absolutas (inexistentes), mas
somente algum lugar, razoavelmente tranquilo, para que se possa armar uma rede e
pernoitar antes de seguir viagem. E que também as verdades dos homens véo-se

variando conforme variam o0s sujeitos que a buscam formular, bem como em
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conformidade com a inser¢éo desses mesmos sujeitos no tempo e no espaco. Por fim,
0 que se percebe é gque, com relagdo a todos esses argumentos acima destacados, é
que eles sempre poderdo ser utilizados como maneiras de se estancar a discussédo e
colocar alguma pretensdo do seu guardido de enfiar uma verdade qualquer goela
abaixo de quem na sua frente estiver. Isso € assim porque essa é a ordem natural. Isso
é assim porque Deus quis. Isso é o racional. A partir desse ponto, a discussao cessa e
0 oponente é totalmente descartado como alguém totalmente desprovido de poder de
fé ou capacidade sensitiva e racional para que possa enxergar a verdade como ela é.
Avulta, portanto, seu viés manipulador. Nao se quer com isso dizer, todavia, que nisso
tudo tenha sempre, inevitavelmente, uma intengdo malévola. Afinal, é esperado que as
pessoas defendam os seus interesses. Dai, contudo, a afirmar que se trata de algo
incontestavel, contudo, vai um passo realmente grande. Assim, ressaltando essa
permanéncia do carater dogmatico no pensamento jusnaturalista, mesmo entre os
modernos, e destacando também, por outro lado, as principais contribuicdes destes

tltimos, coloca-se Ferraz Junior (1980, p. 26):

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, nao rompe, de outro,
com o carater dogmatico, que tentou aperfeigoar, ao dar-lhe a
qualidade de sistema, que se constr6i a partir de premissas cuja
validade repousa na sua generalidade racional. (original grifado)

N&o obstante todo esse carater dogmatico do pensamento jusnaturalista em
geral, o jusnaturalismo possui um inegavel valor no que tange a sua incessante
tentativa de combate as arbitrariedades em geral. Isso pode ser observado em toda a
pregacdo do direito natural, desde a Antigona, de Sdéfocles, até o Discurso da
desigualdade entre os homens, de Rousseau. Ademais, foi justamente essa concepgao
do direito que permitiu o0 advento das diversas declaracdes de direitos humanos, parte
essencial do direito contemporaneo, inclusive, em plena justificativa da limitacdo a
atuacdo estatal. O problema é que a sua perspectiva valorativa do direito fundou-se
frequentemente em rigido dogmatismo, o que ndo é |4 muito adequado a necessaria
evolugdo das coisas. Ndo a toa, o direito natural foi tido, no mais das vezes, como algo
imutavel, universal e imprescritivel, além de sobreposto ao préprio direito positivo. Tal
rigidez ndo se justifica de forma alguma, mesmo quando muito boas as intengbes. A
questdo do valor, contudo, praticamente eliminada ao depois pelas escolas
juspositivistas mais radicais, essa sim, importa ao direito. J& o jusnaturalismo moderno,
mais especificamente, trouxe definitivamente para o direito a sua caracteristica de
sistema, muito Gtil até os dias de hoje, e elo insuspeito entre jusnaturalismo e
juspositivismo, mostrando que a histéria ndo se constr6i somente mediante

contraposi¢des, mas também mediante ligagdes.
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2.2 Critica ao Juspositivismo

O juspositivismo, por sua vez, institui-se, juntamente com o processo geral de
codificagdo, na passagem da Idade Moderna para a Idade Contemporanea. Desde
entdo, o direito natural foi progressivamente sendo banido das discussdes acerca do
direito e também da sua aplicagdo. Com isso, trouxe um enorme contributo ao direito,
uma vez que também dele baniu qualquer incidéncia das doutrinas morais e teoldgicas.
N&ao em total novidade, € certo, uma vez que tal transigdo ja se tinha iniciado com a
chegada da ldade Moderna. E de se dizer, contudo, que, com as codificacbes e
declaragfes contemporaneas, aguele primeiro intento antropocéntrico atinge o seu
fastigio no ambito do direito. A partir de agora, € o homem quem faz as suas proprias
leis. E faz isso de acordo com as suas escolhas e ndo segundo um direito previamente
existente, o qual ele deve descobrir e quedar-se submetido, submisso. O direito ganha,
com a novidade do juspositivismo, sua mais plena autonomia. Contudo, se por um lado,
o direito ndo deve mais atencdo aos filésofos da moral e aos tedlogos, por outro,
juntamente com o banimento do direito natural, também foi completamente banida do
direito a sua vertente axiologica. A partir de entdo, embora isso se fosse amainando no
decorrer dos tempos, a lei passou a ser tomada como o direito em si. A sua aplicagdo
passou a ser feita em total desatencéo ao seu fundamento. O direito, entdo, deixou de
ser questionado para ser tdo somente aplicado. No mesmo sentido, Eros Grau (2008,
p. 31) destaca que “[...] o positivismo ndo tem como tratar da questdo da legitimidade
do direito. Por isso que, no seu quadro, a legalidade ocupa o lugar da legitimidade”.
Baniu-se, pois, qualquer discussao acerca de sua legitimidade, que passou a acontecer
tdo somente por vir expressa num texto de lei, desde que, é claro, oficialmente
instituido. Fica dessa forma a impressao de que se passou a proceder tal como uma
pessoa deveras descuidada que, apds dar um banho em um bebé, e ao tentar
descartar a 4gua suja que restara na bacia, acaba jogando fora o proprio bebé. E que
algo de muito precioso passou a ser deixado de lado, mormente nas primeiras
aplicagbes juspositivistas, levadas a termo pelas escolas do empirismo exegético. E
dizer: o direito ganhou autonomia, mas ao pre¢o de se quedar solitario. Nesse sentido,
também o direito positivado pelo Estado acaba por se constituir em nada mais do que
um verdadeiro novo dogma, mero substituto dos diversos outros que Ihe antecederam.
Se antes se podia dizer que as coisas eram de tal forma somente porque Deus quis (ou
a natureza ou a razao), agora se passou a poder dizer, de maneira diferente, mas com
aspectos bem semelhantes, que assim elas sdo simplesmente porque a lei (ou o
legislador) assim o quis. E, dessa forma, o principio da onipoténcia do legislador, que
néo podia de forma algum ser questionado (e ainda hoje se vé tal apregoagéo), acabou
por legar ao proprio legislador o trono que havia ficado vago pela auséncia de Deus no

ambito do direito. E de se dizer, comparativamente, que, a partir de ent&o, o legislador
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passou a ser Deus, a lei passou a ser a natureza das coisas e a razdo natural passou a
ser a razdo légica, em especial pela prevaléncia do dogma da subsunc¢éo. A diferenca
é que, se antes a discussdo teria que necessariamente acabar na ordem divina ou
natural, com o advento do juspositivismo, ela passou a cessar ainda antes, na propria
lei. A lei é assim porque o legislador quis. Ponto. E aquilo que a lei ndo diz é porque o
legislador n&o quis prever, pois o sistema juridico é perfeito, completo. Sobre isso, e
com nitido intento critico, bastante elucidativa a imagem proposta por Lyra Filho (2006,
p. 30):

Quando o positivista fala em Direito, refere-se a este Gltimo — e
Unico — sistema de normas, para ele, validas, como se ao
pensamento e pratica juridicas interessasse apenas o que certos
6rgdos do poder social (a classe de grupos dominantes ou, por
elas, o Estado) impdem e rotulam como Direito. E claro que vai
nisto uma confusdo, pois tal posicionamento equivale a deduzir
todo Direito de certas normas, que supostamente o exprimem,

como quem dissesse que agucar “é¢” aquilo que achamos numa
lata com a etiqueta acglcar, ainda que um gaiato |4 tenha
colocado p6-de-arroz ou um perverso tenha enchido o recipiente
com arsénico. (original grifado)

Assim, como se percebe, ndo se trata de tarefa assim tdo simples a
aplicacdo do direito. E que os textos legais também ndo s&o o direito mesmo. E foi
buscando elucidar essa questéo que Eros Grau (2008, p. 43), por exemplo, propds-se a
“[...] adogao das nogdes de direito posto e de direito pressuposto” (original grifado). E o
que ele pretende com essa divisdo, é conceber um direito (0 pressuposto), de carater
histérico-cultural, anterior ao direito estatal positivado (o posto), em privilégio da “[...]
sua dimensao axiolégica sem aderir as construcdes de carater metafisico que marcam
a nogao de direito natural” (GRAU, 2008, p. 43). Ja o direito posto (positivo) “[...] € a
tradugdo da correlagdo das forgas produtivas existentes”. (GRAU, 2008, p. 44). Ou
seja, € uma tradugdo, uma representagdo das forcas sociais. E € também nesse
sentido, que, logo em seguida ao esgotamento do empirismo exegético (e mesmo o
ajudando a tal esgotamento), varias doutrinas surgiram em tentativa de seu
aperfeicoamento. Afinal, o direito deve estar a servico da prépria sociedade que o
institui, e ndo o contrario. Todavia, essa maneira estritamente legalista de se abordar o
direito encontra os seus prosélitos ainda nos dias de hoje. E ndo obstante, a intengao
primeira desse total apego ao texto de lei, originario como visto da novidade da
codificacéo, era a de clarear o direito, facilitar a sua aplicagéo e, justamente, a de evitar
as arbitrariedades judiciais, tao frequentes na ldade Média e ainda na Moderna. Assim
que se coloca, dentre outros, Ferraz Junior (1980, p. 32), ao afirmar que “o periodo
anterior & Revolugdo Francesa caracterizava-se pelo enfraquecimento da justica,
mediante o arbitrio inconstante do poder da forga, provocando inseguranca das

decisées judiciarias”. E que, de fato, segundo preleciona Bobbio (2006, p. 38) o dogma
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da onipoténcia do legislador, base principal deste demasiado apego ao texto da lei,
possui duas vertentes, uma absolutista e outra liberal. Afinal, se, por um lado, “[...]
elimina os poderes intermediarios e atribui um poder pleno, exclusivo e ilimitado ao
legislador [...]", por outro, “[...] tal eliminagdo dos poderes intermediarios [...] garante o
cidaddo contra as arbitrariedades de tais poderes.” Bobbio destaca ainda que tal
dogma é originario mesmo da propria pretensao codificadora jusnaturalista, em busca
de garantia da justica, que apregoavam presente no direito natural. Também nesse
sentido, destaca Ferraz Junior (1980, p. 32) que “o positivismo juridico, na verdade,
ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas também esteve ligado, inegavelmente, a
necessidade de seguranga da sociedade burguesa”. Dessa forma, avulta também o
seu ideal garantista. Contudo, nesses moldes, ndo estando as leis em conformidade
com os fins sociais a que se propdem, ndo s6 ndo evitam as arbitrariedades, mas como
as multiplicam. Isso porque, se a propria lei estiver calcada em uma arbitrariedade e
todos os juizes forem obrigados a aplica-la de maneira mecanica, toda e qualquer
aplicacéo judicial sera igualmente arbitraria. E é justamente em intento de superagéo
desse quadro indesejavel que Venosa (2007, p. 90) infirma que, nos dias de hoje,
“reconhece-se, sem rebugos, universalmente, o papel fundamental da doutrina e da
jurisprudéncia na criacdo e na transformagdo do Direito. O positivismo, na verdade,
adquire novos contornos. Nenhum jurista de nosso sistema vé nos Cadigos a Unica
fonte de Direito”. Trata-se de uma das formas de se tentar amenizar essa dura
aplicacdo juridica, baseada estritamente no dogma da subsuncdo e na estrita
observancia do texto da lei e da onipoténcia do legislador. Nao as Unicas, contudo, e
ainda outras serdo mais adiante abordadas. E de se ressaltar também que o cerne
dessa aplicacao mecanicista do direito € mesmo o dogma da onipoténcia do legislador,
essa teoria eminentemente iluminista, mas que foi levada as suas Ultimas
consequéncia pelo juspositivismo. Acontece ainda que, por outro lado, saber o que
exatamente quer o legislador (mens legislatoris) ndo se trata de tarefa assim tdo
simples. Isso porque “0” legislador é alguém que de fato ndo existe. Trata-se de uma
mera abstragdo, e ndo de alguém com existéncia real, palpavel. Assim, tampouco tém
real existéncia as intencdes desse ente ficticio. Nesse sentido, Ronald Dworkin (1999,
p. 380) questiona:

Quais personagens histéricos podem ser considerados
legisladores? Como devemos agir para descobrir suas intencdes?
Quando essas intengdes de algum modo diferem uma das outras,
como devem ser combinadas na intengdo institucional
composita? Suas respostas devem, além disso, estabelecer o
momento exato em que a lei foi pronunciada, ou em que adquiriu
todo o significado permanente que tem.

Dworkin leva esse raciocinio as Ultimas consequéncias, em busca de se

tentar definir qual seria exatamente a “vontade do legislador”, dentre outras formas,
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buscando a vontade prevalente entre os legisladores de carne e 0sso sobre
determinado assunto. A tarefa é ingldria, contudo, e ele acaba por concluir pela sua
total impossibilidade. A lei, de fato, é resultado de um processo legislativo, que abrange
inclusive as suas origens sociais, e ndo algo que possua uma clara intencionalidade, de
teor plenamente determinado. Assim, pode-se questionar: O povo, em Ultima instancia,
é um legislador? Se sim, qual a intencdo do povo? Os auxiliares da justica que
redigiram o texto séo legisladores? Se ndo, qual a validade do seu texto? A intengéo
daqueles membros do Congresso que votaram pela forca de lobbies deve ser
considerada? A intengdo de perpetuagdo politica também? A intengdo daquele
legislador que se institui no sentido de garantir privilégios a si préprio deve ser
legitimada? Enfim, seu intento era politico-pragmatico ou finalisticamente social. Por
isso, Dworkin (1999, p. 404) acaba por concluir que “[...] as leis precisam ser lidas de
algum modo que decorra da melhor interpretacdo do processo legislativo como um
todo”. Ele esta falando, pois, de um processo legislativo, ndo de uma figura onipotente,
nos moldes do Deus cristdo, que deve ter a sua vontade sempre satisfeita, sob pena
de, iradamente, distribuir um sem nimero de puni¢cdes e maleficios. Sua afirmagéo
possui fulcro naquilo que ele chamou de direito como integridade. Para tal modo de
aplicacdo do direito, faz-se necesséria a observancia de tudo o que antecede essa
mesma aplicagdo, tendo-se em vista também o seu futuro. Exemplifica por meio
daquilo que ele chamou de romance em cadeia. Nesse exemplo, ele propée uma
situagdo hipotética de producdo comunitéria de um grande romance. Nesse intento,
cada coautor, ao escrever a sua parte, deve observar a parte anteriormente escrita, em
busca da unidade necessaria ao romance. Por outro lado, ndo se prende aos métodos
e maneiras dos coautores que lhe antecederam. Refuta, dessa forma, o
convencionalismo estrito, com seu demasiado apego ao passado, e também o
utilitarismo estrito, em seu total desprezo a esse mesmo passado. Utiliza-se de ambos,
contudo. Somente que de maneira harmdnica, integrada é dizer. Para ele, ndo se deve
criar direito sem atengdo ao passado, que, por sua vez, ndo pode vir a impedir o
proprio progresso do direito. “Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar
indtil, a questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que sO
entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e
nenhuma delas” (DWORKIN, 1999, p. 271). A esse método, Dworkin deu o nome de
interpretac@o construtiva do direito. Trata-se, pois, de uma mitigacdo do dogma da
onipoténcia do legislador, sem, contudo, deixar de lhe dar também guarida. E dizer,
busca-se preservar as caracteristicas desejaveis, expurgando-se 0S SeUS E€XCesSO0S.
Afinal, os juizes ndo fazem leis, mas também fazem o direito.

E é também nesse sentido que muitos preferem falar em mens legis ou ratio
legis, ou seja, a vontade da lei, ou a sua propria razdo. Nao obstante, também é facil

detectar que se trata de mais uma ficcdo, pois a lei ndo possui nem vontade e nem
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razdo, pois que esses sdo atributos exclusivamente humanos. A tentativa, contudo, no
mais das vezes, é a de se afirmar também a razoabilidade, e até inevitabilidade, da
perspectiva axiolégica também no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito.
Afinal, “interpretar ndo é apenas compreender” (GRAU, 2008, p. 207) (original grifado).
E que, “a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do
direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao aplicador do direito
efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretagdo cognoscitiva” (GRAU, 2008, p. 208). Isso porque Grau parte do
pressuposto de que ndo ha somente uma e Unica resposta correta para cada caso
juridico que se apresente. As proposigoes juridicas ndo se colocam no ambito estrito da
l6gica, onde vigora a obrigatoriedade de algo ser exclusivamente verdadeiro ou falso. O
aplicador do direito tem que, inevitavelmente, fazer uma escolha dentre as alternativas
possiveis para cada caso concreto, pois a lei, no mais das vezes, mormente pelo seu
carater de generalidade e abstracéo, ndo definird, caso a caso, qual a melhor solugéo.
Nao obstante, tal escolha ndo se da no sentido de exercicio de mera arbitrariedade,
mas no sentido de que é a prépria interpretacéo, ao ser aplicada, que produz a norma,
mesmo que dentro dos limites do ordenamento juridico em que esta inserida, cuja
amalgama e norte sdo justamente os principios gerais desse mesmo ordenamento.
Nas proprias palavras de Eros Grau (2008, p. 209): “Por isso também insisto na
inexisténcia de uma Unica resposta correta (verdadeira, portanto) para todos os casos
juridicos — ainda que, repita-se, o intérprete auténtico esteja, através dos principios,
vinculado pelo sistema juridico” (original grifado). Os legisladores fazem as leis, os
juizes fazem a jurisprudéncia e os doutrinadores fazem a Ciéncia do Direito. E todos
eles fazem o direito.

Ja com relagdo a exclusiva aplicacdo do texto de lei, que se quer para o
juspositivista crasso como algo completo e acabado, observa-se que varios sdo os
doutrinadores modernos que sustentam a necessaria lacunosidade de todo e qualquer
ordenamento juridico. Para Maria Helena Diniz (2006, p. 444), por exemplo, “[...] as
normas, por mais completas que sejam, sdo apenas uma parte do direito, ndo podendo
identificar-se com ele”. Isso porque “o sistema juridico ndo tem um aspecto uno e
imutavel, mas sim multifario e progressivo” (DINIZ, 2006, p. 444). Nesse sentido,
abarca um subsistema normativo, um fatico e um valorativo, nos moldes inclusive da
teoria tridimensional realeana. E que, para Miguel Reale (2009, p. 64/65), o direito
possui trés aspectos: “[...] um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua
respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social
e histdrica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor de Justiga)” (original grifado).
Assim, consequentemente, para Diniz (2006, p. 446), é existente a possibilidade de
lacunas em cada um destes planos, que poderda, portanto, ser normativa, ontolégica ou

axiolégica. E essa necessaria lacunosidade do direito decorre justamente da
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dinamicidade histérico-social, que proporciona, a cada momento, uma nova situagao
antes ndo prevista pelo legislador. Ainda segundo a referida autora, se assim nao
fosse, ocorreria que, a partir de determinado momento, o Poder Legislativo teria que
necessariamente perder a sua propria razao de existir, 0 que ndo ocorre (DINIZ, 2006,
p. 452). Em sua dinamicidade, o direito vai buscando suprir tais lacunas, que séo
sempre completaveis, @ mesma medida que outras se vao surgindo. Assim se vai o
direito: sempre aberto, mas sempre se completando. Isso ndo se d&, contudo, pelos
trabalhos dos juizes, que somente tem o poder de colmatar as leis, e ndo o de cria-las.
Salvo o entendimento de que a sentenca faz lei entre as partes. Contudo, leis, dotadas
de generalidade e abstracdo e efeitos erga omnes, ndo. Ndo obstante, podem as
sumulas vinculantes serem tratadas dessa forma, muito embora elas sejam melhor
categorizadas ndo como leis, e nem como jurisprudéncia, mas como um tertium genus.
Os julgados que pretendam colmatar lacunas de lei, deverdo, pois, utilizar-se das
outras vertentes do sistema juridico, a saber, dos subsistemas ontolégico e axiol6gico.
Nesse sentido, inclusive, a previsdo do artigo 4° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil
Brasileiro. Assim, como se percebe, tampouco o dogma da completude do
ordenamento juridico é sustentavel, e, em consequéncia, a exclusiva aplicagéo do texto
legal, nem sempre serd possivel. E, por outro lado, deixar de aplicar o direito na
auséncia de lei, mesmo quando avulte a juridicidade do caso analisado, seria incorrer
em total desservico a sociedade como um todo. A colmatacdo de lacunas, contudo,
deve sempre ser devidamente fundamentada, sob o risco de incursdo em indesejaveis
arbitrariedades judiciais. Portanto, pelo todo discorrido acerca do juspositivismo, é de
se observar que determinadas caracteristicas suas, surgidas logo no seu inicio e
persistentes até os dias de hoje, sdo completamente indesejaveis. Ndo obstante, as
criticas ao juspositivismo em sentido amplo ndo encontram a mesma forga. Isso porque
determinadas caracteristicas dessa corrente de pensamento sao até mesmo desejaveis
e deram o seu contributo aos rumos histéricos do direito. Ademais, sua existéncia é
relativamente nova em termos histéricos e seus erros e acertos ainda ndo estio
devidamente delineados. Nesse sentido, Ferraz Junior (1980, p. 36) toma um caminho
bem parecido, ao justificar a dificuldade de se abordar as correntes juridicas do século
passado, “[...] porque elas representam problemas ainda nédo fixados cabalmente em
seus contornos. Ao contrario, sédo problemas do nosso dia-a-dia”. Por isso, a critica e
também a prépria prelecdo histérica desse estudo recairam sobre os anos mais
afastados, e mais aptos & observacdo. Pelo mesmo motivo também néo se aprofundou
a conceituagdo do direito natural histérico, de conteddo variavel, que buscou reerguer o
pensamento jusnaturalista. No entanto, é de se entender que o intuito final deste breve
estudo ja foi atingido. As duas grandes correntes do pensamento juridico foram
devidamente conceituadas, contextualizadas e criticadas. Nada mais a ser feito,

portanto, a ndo ser os finais considerandos, postos a titulo de concluséo.
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3 CONCLUSAO

E assim, em atengdo a argumentagdo destacada, é de se concluir que
nenhuma das duas correntes abordadas, pelo menos nos moldes em que foram
tratadas, serve aos intentos de fundamentacdo e aplicacdo do direito. Isso porque
ambas tratam apenas de parcela da realidade juridica, tomando a parte pelo todo, e
julgando-a completa. Essa afirmagdo ndo é também nenhuma novidade e varios
doutrinadores buscaram a superacéo dessas correntes. Alguns, partindo do centro de
alguma delas, tentaram aperfeicoa-la. Esse é o caso, por exemplo, de Rudolf Stammler
e a sua doutrina do direito natural de insergéo histérica e contelido variavel. De forma
parecida, também se coloca Del Vecchio. Do outro lado, é possivel citar, por exemplo,
Norberto Bobbio e o seu positivismo moderado (ou juspositivismo em sentido amplo),
que, sem abrir mao das normas postas pelos Estado, e por ele feitas cumprir (coagéo e
imperatividade), descarta as nocdes de coeréncia e completude do ordenamento
juridico, ao mesmo tempo em que reconhece as limitagcGes da interpretagdo l6gico-
mecanicista, conceito t&o caros aos juspositivistas mais extremistas (sentido estrito).
Outros, ainda, buscaram uma tentativa de superacdo das mesmas, quer seja pela via
da conciliacdo entre elas, quer seja pela via da negacdo de ambas (Reale, Lyra,
Dworkin, Grau, Ferraz Janior e outros). De qualquer forma, permanece em aberto a
discussdo sobre o assunto. O que parece bastante razoavel é a afirmacédo de que
ambas, em suas versdes mais caracteristicas, ndo cumprem as finalidades a que se
pretendem, enquanto fundamentos Ultimos do direito. Nao obstante, quanto a essa
questao dos fundamentos, é de se observar ainda que, em ultima andlise, sempre sera
possivel a fatidica pergunta: Afinal, em que se funda o fundamento? Portanto, talvez
nem mesmo seja possivel uma satisfatoria fundamentacéo acerca do direito. Assim,
Bobbio (2004, p. 38): “O que é ultimo, precisamente por ser ultimo, ndo tem nenhum
fundamento”. Tal perspectiva, mesmo que insuficiente, é ainda mais conveniente do
que a busca por uma fundamentacéo estritamente dogmatica, somente erigida com o
intuito de se aplacar a inseguranca originada do fato de simplesmente néo se ter um
fundamento. Assim se deu, por exemplo, com o juspositivismo, que, ao tentar banir o
dogmatismo excessivo dos jusnaturalistas, acabou por constituir outros dogmas
substitutos daqueles anteriores e também insuficientes enquanto fundamentos do
direito. Contudo, por outro lado, tampouco essa incerteza deve servir de motivo para
retrocessos no tocante ao assunto. E que definitivamente n&o se pode mais, nos dias
de hoje, aceitar de maneira passiva qualquer direito que se pretenda imutavel,
universal e imprescritivel, como queriam os jusnaturalistas. Tampouco sdo de valia os
fundamentos que deram para o direito, ou seja, Deus, a natureza e a ratio naturalis. Por
outro lado, também é bastante questionavel a legitimidade de um direito, que se quer

dessa forma tdo somente pelo fato de se ter oficialmente instituido, sem qualquer outra
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justificativa material. Ademais, também os dogmas juspositivistas ndo podem mais
cumprir o seu papel. E que também n&o ha mais qualquer sentido, hoje em dia, em
endossar aquela praticamente divinizacdo do legislador; ou aquela idealizagdo do
ordenamento juridico, como algo completo, coerente e definitivo; ou ainda daquela
estrita aplicacdo l6gica, mecanicista e avalorativa do direito. E preciso superar os
dogmas, tanto os jusnaturalistas quanto os juspositivistas. E, ndo obstante, por um
outro viés, permanecem intactas as relagdes entre ordem e justica sociais como os
pontos centrais de todo o direito. Portanto, € somente por meio dessas duas forgas
motrizes béasicas que se pode fundar qualquer pensamento sobre o direito. Trata-se da
espada e da balanca de Ihering, da ordem e da justica de Lyra, da forca e dos
fundamentos de Dworkin, do direito posto e do direito pressuposto de Grau, e de
diversas outras possibilidades de se nomear essa biparticdo da realidade juridica. Essa
dualidade, contudo, ndo se faz entre as duas doutrinas destacadas no curso dessa
prelecdo. Isso porque uma sempre se quer sobrepor a outra. Cada um dos polos ndo
se consegue enxergar enquanto parcela da realidade e busca ser a totalidade. Elas sao
de fato excludentes entre si. Na verdade, sdo até mesmo historicamente consecutivas.
E de se dizer, na verdade, que o jusnaturalismo, por meio da positivagdo dos direitos
naturais, nos codigos e nas declaracdes de direito, acabou praticamente se
transformando no juspositivismo. E que o direito natural, uma vez positivado e
declarado, perdeu muito da sua prépria razdo de existir. Assim, fica também muito
clara, além da ja destacada contrariedade entre as duas doutrinas, uma explicita
relacéo de continuidade entre elas no curso da histéria. Afinal, tanto o jusnaturalismo
quanto o juspositivismo, buscaram evitar as arbitrariedades. Também, tanto um quanto
0 outro, buscaram a sistematizacao e a codificacdo do direito. Ambas as correntes de
pensamento, ainda, partiram do individuo para se chegar ao Estado, e ndo o contrério,
colocando-o enquanto fundamento da soberania estatal. Também ambas pregaram a
separacao dos “poderes”. No entanto, elas acabam por se separar, em muito, pelo
momento histérico. E 0 marco dessa separacao foi justamente a Revolugdo Francesa,
a um so6 tempo iluminista e legalista. Na verdade, os proprios jusnaturalistas, ao
pretenderem o reconhecimento do direito natural pelo Estado, por meio da codificagédo
enquanto maneira de salvaguarda de seus direitos, acabaram por empoderar
definitivamente o Estado. E dizer, reconheceu-se a necessidade da garantia dos
direitos por meio do poder estatal. O juspositivismo foi, em Ultima instancia, a
concretizagcdo do jusnaturalismo. Somente que fez isso da maneira como é possivel
fazer no mundo dos homens. Assim, na idade contemporanea, o jusnaturalismo deixou
definitivamente de ter voz, apesar de suas inlUmeras tentativas de reaparecimento. E
talvez o intento primeiro desse eterno retorno que lhe promovem os seus cultores, seja
somente 0 de bradar contra a total auséncia da vertente axiolégica no campo da

aplicagdo positivista do direito. Contudo, se assim o for, deve-se observar que ndo se
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faz necessario ressuscitar o direito natural para tanto. E que, ao se invocar esse termo,
vem junto dele, necessariamente, tudo o que ele carrega consigo em termos de
conceituagdo e historicidade. Impossivel, por exemplo, ndo pensar em natureza
humana, em natureza das coisas, em razao natural, quando se fala em direito natural.
Impossivel ainda ndo desconfiar que alguém esteja tentando colocar os designios
divinos na ordem do dia, trazendo-os para a discussao filoséfico-juridica novamente, de
maneira implicita, como s6i acontecer desde o0 momento do Renascimento. Ademais,
conforme se tentou demonstrar nesta prele¢éo, ndo existe e nem pode existir um direito
que seja natural. E se a tentativa € a de afirmar um direito outro, que ndo o positivo,
melhor que se utilize, pois, de um outro termo.

Por fim, é de se concluir que o juspositivismo é a doutrina prevalecente nos
dias de hoje. E sob determinados aspectos isso é desejavel, pois ndo ha mais espaco
para as doutrinas esotéricas no ambito do direito. O direito é feito pelos seres
humanos, que se autorregulam, e assim deve ser. Nesse sentido, trata-se de uma
conquista ainda muito recente e que deve ser preservada e estimulada, pois sequer
ainda se instituiu por completo. Afinal, ainda é bastante comum encontrar crucifixos
pendurados nas paredes dos tribunais. Noutro plano, e em sentido contrario, também
ndo ha mais espago para a estreiteza de pensamento de certas concepgdes
juspositivistas. Assim, por exemplo: a aplicagdo légico-mecanicista e avalorativa do
direito, totalmente focado no dogma da subsuncéo; o endeusamento da mitica figura do
legislador, colocando-o acima dos demais poderes, justificando-se isso inclusive na
propria reparticdo de poderes; a arrogante pretensdo de imaginar que um ordenamento
juridico pode ser perfeito, completo e acabado; e, por fim, a cbmoda confuséo que se
faz entre a representacdo do direito (que sdo as leis) e o préprio direito. O
juspositivismo, contudo, em que pese 0s exageros desse seu inicio, e que ainda
perseveram em muito até os dias de hoje, ainda ndo cumpriu totalmente o seu papel.
Ainda ha muito o que se evoluir no tocante aquele intento antropocéntrico iniciado com
a idade moderna e muito também a se evoluir no tocante a formacdo do Estado de
Direito. E que o aperfeicoamento do Estado de Direito (seja ele chamado de
democratico, social ou constitucional) é também o aperfeicoamento do préprio direito.
No mais, é preciso que o préprio direito (e também a sua aplicagdo e os seus
fundamentos) seja tomado t&o somente como uma real criagdo dos homens e seus
valores. Por isso, propugna-se aqui, a titulo de concluséo (e sem pretensdes definitivas
e absolutas), por um direito que possa ser, a um sé tempo, realmente antropocéntrico e

valorativo.
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