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RESUMO

Neste breve texto, de forma didética, o autor aborda temas
introdutérios ao estudo do Direito, com enfoque marcante
no Direito Natural e suas diversas vertentes de pensamento.
Defende uma concepgao ética do Direito Natural no mundo
contemporaneo.
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1 APRESENTACAO

Foi com imensa satisfacio que recebi o convite pessoal da Professora
Deubia Cavalcanti, refor¢ado depois por correspondéncias, convidando-me
a produzir um texto para a revista “Opinido Juridica”. Tenho muitos vinculos
com Fortaleza por ter estado presente por intimeras vezes em eventos juridicos
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ocorridos no Cear4, o que me valeu contar com muitos amigos nesse pedaco
de chao brasileiro.

2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Para inicio deste artigo dirigido, com especial carinho, aos jovens acadé-
micos, por um jurista e professor de 71 anos, facamos algumas consideragdes
para distinguir disciplinas e conceitos, como enumero a seguir: Introdugio ao
Direito, Filosofia do Direito, Teoria Geral do Direito, Direito Natural, Direito
na acepgao de justo.

3 INTRODUCAO AO DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

A “Introducéo ao Direito” inclui, no seu &mbito, temas de “Filosofia do
Direito”: os da “Teoria Geral do Direito”, se considerada parte da “Filosofia do

¢

Direito”; os da “Introdugio a Filosofia do Direito “.

s temas da " Introducéo a Filosofia do Direito” sdo aqueles relacionados
Os t da “Introducio a Filosofia do Direito” queles rel d
com os fundamentos e valores gerais do Direito.

As disciplinas, contudo, ndo se confundem.

De um lado, a “Introducéo ao Direito” abarca temas alheios a “Filosofia
do Direito”; de outro, os temas da “Filosofia do Direito” sdo tratados, na “In-
troduc@o”, de forma elementar.

As duas disciplinas constituem uma sintese do Direito. Entretanto, como
observou Artur Machado Paupério, a “Filosofia do Direito” constitui

uma sintese superior, s6 possivel como coroa dos estudos juri-
dicos, ao terminar o aluno a an4lise pormenorizada dos varios
ramos daquela ciéncia.

A cadeira inicial, que se preconiza no inicio do curso, no
pode ser essa ‘sintese superior’, mas uma ‘sintese elementar’,
que desperte no iniciante dos estudos juridicos, nio sé gosto
e amor pela ciéncia que comega a estudar, como compreenso
pela importincia de seu objeto.!

4 TEORIA GERAL DO DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

Luis Recaséns Siches defende a tese de que a “Teoria Geral do Direito”
é parte da “Filosofia do Direito”.

Hans Kelsen assume posi¢ao oposta. Para Kelsen, a “Teoria Geral do
Direito” é a “Ciéncia do Direito”.

Daniel Coelho de Souza entende que a “Teoria Geral do Direito” ocupa
uma posicdo fronteirica entre a “Filosofia do Direito” e a “Ciéncia do Direito™:
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pela sua positividade, é ciéncia; pelos temas que considera e pela generalidade
com que o faz, ¢ filosofia.

5 DIREITO NATURAL

Segundo a defini¢io de Hermes Lima, abrangente das diversas orientagoes
tedricas, o Direito Natural é o conjunto de principios que “atribuidos a Deus,
a razdo, ou havidos como decorrentes da natureza das coisas, independem de
convengio ou legislacio, e que seriam determinantes, informativos ou condi-

cionantes das leis positivas”.?

Segundo Paulo Nader, o Direito Natural

revela ao legislador os principios fundamentais de protecio
a0 homem, que for¢osamente deverdo ser consagrados pela
legislacdo, a fim de que se tenha um ordenamento juridico
substancialmente justo. O Direito Natural ndo é escrito, néo é
criado pela sociedade, nem é formulado pelo Estado. [...] E um
Direito espontaneo, que se origina da propria natureza social
do homem e que € revelado pela conjugagio de experiéncia e
razdo. E constituido por um conjunto de principios, e ndo de
regras, de carater universal, eterno e imutivel.?

6 O JUSNATURALISMO

Jusnaturalismo é a corrente de pensamento que retine todas as teorias, sut-
gidas através do tempo, defensoras, sob diversos matizes, do Direito Natural.

O ponto em comum das diversas correntes do jusnaturalismo 4 a afir-
macio de que, além do Direito Positivo, hd outra ordem, superior aquela, que
é expressio do direito justo.

O ponto de divergéncia das diversas correntes do jusnaturalismo radica-se
na discusso a respeito da origem e fundamentagio do Direito Natural.

7 DIREITO NATURAL NA GRECIA ANTIGA

Acima do Direito, criado artificialmente pelos homens, viram os fil6sofos
gregos a existéncia de um direito natural, inerente a natureza humana, reflexo
de um fundo de humanidade, comum a todos os seres humanos.

A esse direito, invaridvel, constante e aplicavel a todos os povos, Aris-
toteles chamou de justo por natureza, em oposicio ao justo legal, criado pelos
homens.

O filésofo grego Sécrates adotou uma concepgio teoldgica do direito
natural. Distinguiu as leis escritas, ou direito humano, das leis ndo-escritas ou
imutéveis, estabelecidas pela divindade.
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Platdo afirmou que a lei natural ndo era sé um antecedente aprioristico da lei
positiva. Era também um critério ideal para corrigir suas falhas e insuficiéncias.

Outra grande contribui¢io do pensamento grego para a reflexdo em torno
do Direito Natural adveio dos sofistas. Estabeleceram a oposi¢io entre “direito
natural” e “lei positiva”. Denunciaram a injustica das leis da Cidade-Estado.
Esse posicionamento chocava-se com as idéias conservadoras entio vigentes.
Heréclito, por exemplo, pregava o acatamento as leis positivas, sob o fundamento
de que encarnavam a lei divina.

Numa grande obra da literatura grega aparece, dramaticamente, o
choque entre a lei positiva e o Direito Natural. E na Antigona, de Séfocles. O
tirano Creonte havia determinado que Polinice, morto em combate, nio fosse
sepultado. Antigona, irma de Polinice, rebelou-se contra o decreto do déspota,
dizendo-lhe: “Eu néo creio que os teus editos valham mais do que as leis nio-
escritas e imutéveis dos deuses, que no sdo de hoje e nem de ontem e ninguém
sabe quando nasceram”.*

8 OS ROMANOS E O “DIREITO NATURAL’

Nzo ha uma posi¢ao tnica dos romanos em face do direito natural. O
conceito atravessou diversas fases no pensamento romano. Reportemo-nos,
inicialmente, a formulacéo cléssica.

Na divisio tricotdmica do Direito, concebida pelos jurisconsultos roma-
nos, havia o Direito Civil (Jus Civile), o Direito das Gentes (Jus Gentium) e o
Direito Natural (Jus Naturale). O direito civil (jus civile) era o direito privativo
dos cidadios romanos; o direito das gentes (jus gentium) era o direito aplicavel
aos estrangeiros; e o direito natural (jus naturale) era aquele que cuidava das
manifestacdes gerais e fundamentais da vida gregéria, abrangendo tanto os
homens quanto os animais.

O direito natural, na sua mais antiga formulagdo romana, era assim um
direito da natureza animada em geral.

Na divisdo tripartida do Direito Romano, o ramo que vem a assumir a
condic@o de Direito Natural especificamente humano é o jus gentium. O jus
gentium, de simples apéndice do jus civile, passa a desfrutar da condigio de direito
autdnomo, ao lado deste. E tanto o jus gentium quanto o jus civile encontram
suas rafzes no jus naturale.

A concepcio romana de “Direito Natural” alcanga sua maturagio sob a
influéncia da filosofia grega, especialmente dos estdicos.

A ética do Estoicismo ensinava que o homem devia viver na conformi-
dade de sua natureza racional, manifestacdo da lei universal. A submissao a lei
eterna do mundo, segundo os principios da reta razao, era norma fundamental
da filosofia estdica.
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Com base nesses principios, o “Direito Natural” assume, em Roma, a
dignidade de um direito superior racional, proprio do homem. O direito tinha
seu fundamento na natureza, da qual o homem recebe a nogao de justo e
injusto; nio podia, portanto, basear-se em vontades arbitrarias, mas sim, em
idéias morais inatas.

Proclamando a busca da felicidade pela vida virtuosa, pelo culto da ver-
dade, do belo e do bem, os estdicos opuseram-se 2 estrutura social de seu tempo,
onde, de um lado, estavam os ricos, entregues a exploracdo e ao hedonismo e,
do outro, os pobres, explorados e insatisfeitos.

Também Cicero d4 sua contribuicdo a reflexdo romana sobre o Direito
Natural. Sua concepgio esté presente nesta passagem:

H4, de fato, uma verdadeira lei denominada reta razdo, que é
conforme 2 natureza, aplica-se a todos os homens, é imutavel
e eterna. Ela ndo prescreve uma norma em Roma, outra em
Atenas, nem uma regra hoje e outra diferente amanha. Essa
lei eterna e imutével abrange todos os tempos e todos os
povos.’

A doutrina do Direito Natural exerceu, em Roma, um papel progressista,
ensejando aos juristas a criagdo de regras relativas ao casamento e a familia, a
boa-fé, a restitui¢ao do devido, ao direito de legitima defesa e a prevaléncia da
vontade do sujeito do direito sobre o formalismo legal.

Gracas ao jus gentium foi possivel a renovagio do Direito Romano, para
que se adequasse a transformacio do Estado e a realizacdo de seu projeto co-
mercial e militar.

9 O JUSNATURALISMO ESCOLASTICO

A Teoria Jusnaturalista do Teologismo, ou Jusnaturalismo Escolastico,
inspirada pelos tedlogos catdlicos da Idade Média, principalmente Santo Tomas
de Aquino e Suarez, afirma que os principios integrantes do Direito Natural
decorrem da inteligéncia e vontade de Deus.®

O Direito Natural seria, assim, uma versao parcial da “lei eterna”; desti-
nada a regular a conduta humana.

Santo Tom4s de Aquino proclama a existéncia de principios superiores
que disciplinam a ordem juridica. Afirma que toda lei estabelecida pelo homem
tem natureza de lei, na medida em que deriva da lei da natureza. Se discordar,
em alguma coisa, da lei natural, ja ndo seré lei, mas corrupcio dela, desprovida
de validade, ndo obrigando em consciéncia a ninguém. A lei deve respeitar a
natureza do ser cuja atividade regula; deve ser conforme a natureza racional
do homem.
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10 A TEORIA JUSNATURALISTA DO RACIONALISMO

A Teoria Jusnaturalista do Racionalismo foi aquela que afirmou nio de-
correrem os fundamentos do Direito Natural nem da natureza das coisas, nem
de Deus, mas da razdo humana.

A Escola do Direito Natural (séculos XVII e XVIII) é a fase racionalista
do Jusnaturalismo.

A Teoria Jusnaturalista do Racionalismo é também denominada Escola
de Direito Natural, ou Escola Cléassica do Direito Natural ou Jusnaturalismo
Racionalista.

Segundo Ruiz Moreno, sdo pontos essenciais da Teoria Jusnaturalista do
Racionalismo:

a) a natureza humana como fundamento do Direito;

b) o “estado de natureza” como suposto racional para explicar a socie-

dade;

¢) o controle social e os direitos naturais inatos, entendidos como decor-
rentes da razio humana.

Os principais representantes do Jusnaturalismo Racionalista foram
Hugo Grotius, Emmanuel Kant, Tomas Hobbes, Benedito de Spinoza, Samuel
Puffendorf, Johann Christian von Wolff, Jean Jacques Rousseau e Christian
Thomasius.

Para Grotius, o “Direito Natural” abrangeria certos principios da “reta
razao”, segundo os quais julgamos, moralmente, uma acio conveniente, ou nio, a
natureza racional e socidvel do homem. Ao lado do direito natural, haveria o jus
voluntarium, proveniente da vontade humana, suscetivel de transformacio.

11 DISTINCAO ENTRE A “TEORIA JUSNATURALISTA DO TEOLO-
GISMO” E A “TEORIA JUSNATURALISTA DO RACIONALISMO”

O ponto de distin¢do entre a “Teoria Jusnaturalista do Teologismo” e a
“Teoria Jusnaturalista do Racionalismo” fixa-se no caminho cognoscitivo para
alcancar o Direito Natural.

Segundo a “Teoria Jusnaturalista do Teologismo”, o Direito Natural
deve ser procurado pela razio, com auxilio da revelagdo. J4 para a “Teoria
Jusnaturalista do Racionalismo”, a razdo seria 0 meio Gnico para a descoberta
do Direito Natural.

Outra divergéncia estd em que para o “Jusnaturalismo Escolastico” (Teoria
Jusnaturalista do Teologismo), Deus é a origem e a fonte do Direito Natural. O
“Jusnaturalismo Racionalista” considera esse ponto irrelevante.
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12 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO VARIAVEL

A “Teoria do Direito Natural de Contetido Varidvel” consiste em con-
siderar o Direito Natural como eterno e imutavel, na idéia, porém varidvel no
contetdo.

A idéia do direito é a realizagdo de uma ordem justa, pressuposto da
organizag¢io social, mas o conceito de ordem justa varia no tempo e no espaco,
motivo pelo qual nfo é possivel estabelecé-lo de maneira uniforme e estética.
Deve-se a Rudolf Stammler essa concepcio.

Para Luiz Fernando Coelho, a doutrina de Stammler é muito mais uma “teo-
ria do direito justo” do que uma “teoria do direito natural de contetdo variavel”.

13 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO PROGRESSIVO

A “Teoria do Direito Natural de Contetido Progressivo” considera a
sociedade histérica, concreta, como elemento determinante da evolugio do
direito natural. Segundo essa teoria, o direito natural identifica-se com a moral
social e constitui o limite do direito positivo.

Georges Renard, o formulador da teoria, divide as regras do direito natural
em dois grupos: as primdrias, que sdo perenes; as secundérias, que variam.

Outrossim, vé dois fatores a operarem no direito natural: um metafisico,
que é constante; outro, histdrico, que é mével.

Dentro dessa concepcéo, o direito natural é, a0 mesmo tempo, uno e
diverso, como una e diversa é a natureza humana e também a sociedade.

14 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO EM DEVENIR

E uma teoria formulada por Erich Fechner e Werner Mayhofer, com base
na fenomenologia existencialista e em colocagdes da Antropologia.

A “Teoria do Direito Natural de Contetido em Devenir” repele a idéia
de natureza-esséncia, previamente dada ao homem, como fonte do “direito
natural”. Afirma que o homem constréi a sua prépria natureza, a medida que
evolui na histéria.

O direito natural ¢, assim, nao apenas derivado da natureza humana, mas
também obra humana, criada com a prépria natureza humana em devenir.

15 KELSEN E RADBRUCH EM FACE DO DIREITO NATURAL

Hans Kelsen opoe-se ao Direito Natural e ao papel, que pretende, de
formular critérios para o julgamento do direito positivo. Para ele, “a nenhuma
ordem juridica positiva pode recusar-se validade, por causa do contetdo das

suas normas”.’
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Segundo Kelsen, o Direito estd todo na norma positiva elaborada pelo
Estado. No vértice da estrutura piramidal do ordenamento juridico encontra-se
a “norma fundamental hipotética”, ou “Constitui¢ao em sentido 16gico”.

Gustavo Radbruch afirmou a existéncia de “principios fundamentais de
direito que sdo mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico positivo”,
principios que alguns chamam de direito natural, e outros, de direito racional b

Tais principios, no pormenor, acham-se envoltos em ddvidas, mas o esfor-
co dos séculos conseguiu extrair deles um ntcleo seguro e fixo, consubstanciado
nas declaracoes de direitos do homem.

16 A OPINIAO DE ALGUNS AUTORES EM FACE DO DIREITO
NATURAL

Enfrentando a questio do Direito Natural, Recaséns Siches poe como
dilema a aceitacdo do Direito Natural e da idéia de Justica, de um lado; de
outro lado, a ruina dos fundamentos do Direito positivo, que se transforma em
mero fendmeno de forga.

Como Recaséns Siches, também Paulo Nader coloca um dilema para o
jusfilésofo: ou serd partidario do Direito Natural, ou defensor de um monismo
juridico que reduz o Direito apenas a ordem juridica positiva.

Roberto Lyra Filho propoe que se recuse a escolha entre a visao positivista
e a visdo jusnaturalista do Direito.

Diz esse autor que

somente uma nova teoria realmente dialética do Direito evita
a queda numa das pontas da antitese (...) entre direito positivo
e direito natural. Isto, é claro, como em toda superacéo dia-
lética, importa em conservar os aspectos validos de ambas as
posigdes, rejeitando os demais e reenquadrando os primeiros
numa visao superior. Assim, veremos que a positividade do
Direito ndo conduz fatalmente ao positivismo e que o direito
justo integra a dialética juridica, sem voar para as nuvens
metafisicas, isto é, sem desligar-se das lutas sociais, no seu
desenvolvimento histérico, entre espoliados e oprimidos, de
um lado, e espoliadores e opressores, de outro.’

Roberto A. R. de Aguiar defende a busca de um direito comprometido,
que é “fruto de um conflito entre o direito posto, vigente e eficaz, contra um
direito em potencial que emerge das lutas dos dominados, dos destinatérios

esmagados na ordem juridica posta”.'°

Carl . Friedrich proclama a necessidade de um padrio vélido, fora e além
do Direito, para proteger o Direito.
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17 A IDEIA DO DIREITO NATURAL NA EPOCA CONTEMPORANEA

Estaria morta, na contemporaneidade, a idéia do Direito Natural?

A. Machado Paupério pensa que nio: “depois de longo império de socio-
logismo positivista, volta o direito natural, de novo, a polarizar as inteligéncias

e as Universidades, num movimento de auténtica floracdo renascentista”.!!

C. H. Porto Carreiro pensa que sim: “hoje, o Direito Natural morreu e
sua ressurreico sO interessa aqueles que, opondo-se a licao da Histdria, preten-
dem manter o homem submetido ao poder de grupos e classes que o exploram

ideoldgica e economicamente”.!?

18 CONCEPCAO I:ITI~CA DO DIREITO A LUZ DE UM MUNDO PLU-
RALISTA - A POSICAO QUE TEMOS DEFENDIDO

Em face de um mundo pluralista, como o mundo moderno, é vidvel
defender uma concepgio ética do Direito? Creio que sim. A partir do préprio
pluralismo. Sem dogmatismo.

A meu ver, esta luta para a salvaguarda da esséncia do Direito é um
dever ético do jurista. O instrumental tedrico para esse posicionamento pode
ser encontrado em diferentes fontes:

a) seja o direito supralegal a que se refere Radbruch;

b) seja uma referéncia critica para a legislacdo vigente, como propde
Hermes Lima;

c) seja a tentativa de humanizagio da Justiga, a que se reporta Flscolo
da Nébrega;

d) sejam Direitos Humanos proclamados em foros internacionais, ou
trazidos a prética efetiva, através de convencdes e tribunais supra-
nacionais.

Além de tudo isso - suponho que este seja 0 caminho - deveremos lutar
por valores que se afirmem mais na praxis, no cotidiano do povo, do que nas
definigdes tedricas.

A este prop6sito é impressionante a sabedoria popular.

Numa Comunidade Eclesial de Base na periferia de Vitéria, o povo que
precisava de terra para construir suas modestas habitagdes cantava nas celebra-
coes religiosas: “Queremos terra na Terra, ja temos terra no Céu”.

7z

Essa “terra na Terra” é “direito” das pessoas, “direito” das familias, “di-
reito” dos operérios, ainda que a legislagdo do pais negue esse direito aos que
dele necessitam.

Diante de tema tdo contundente, uma palavra final.

190 o n.9- 2007



Direito natural e temas preliminares no estudo do Direito. Concepgao ética do Direito

A (nica coisa intolerdvel é que, ante o esmagamento de homens, de
grupos de homens, de classes, ou de povos, sob 0 amparo de sistemas legais,
nao possa o jurista dizer, como o profeta, ao déspota, a coorte de opressores, a
classe dominante: “Néo te é licito!”

19 DIREITO COMO JUSTO

Direito, na acepgao de justo, é o bem devido por Justica ou a conformidade
com as exigéncias da Justiga. Direito, nesse significado, é a idéia ou o ideal de
Justica, é o Direito legitimo. Esse é o sentido axioldgico do Direito.

A essa significacio refere-se Santo Tom4s de Aquino quando diz: “Direito

é o que é devido a outrem, segundo uma igualdade”.”

Nas seguintes defini¢cdes, além da de Tomés de Aquino, citada, aparece
o direito na acepcio de “justo”: “Direito é tudo que é certo, na ordem dos

costumes”;!* “Direito é a propor¢ao real e pessoal de homem para homem que,

conservada, conserva a sociedade e que, destruida, a destr6i”."

Sao exemplos do uso do vocabulo “direito”, na acepcdo de “justo”, os
seguintes: a luta em favor do direito justifica uma existéncia; a segregagao racial,
ainda que legalmente estabelecida, ¢ violadora do direito; s6 é verdadeiro jurista
quem tenha o sentimento do direito.
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Direito natural e temas preliminares no estudo do Direito. Concepgdo ética do Direito

NATURAL LAW AND PRELIMINARY ISSUES IN
THE STUDY OF LAW. AN ETHICAL NOTION
OF LAW

ABSTRACT

In this brief text, the author examines, in a student-
friendly method, issues preliminary to the study of Law,
with a remarkable focus on Natural Law and its different
thought variations. The author also defends an ethical
notion of Natural Law in contemporary world.

KEYWORDS: Natural Law. Natural Law theories.
Ethics. Law.

DROIT NATUREL ET SUJETS PRELIMINAIRES
DANS CETUDE DU DROIT. CONCEPTION ETHI-
QUE DU DROIT

RESUME

Dans ce texte on aborde, de maniére didactique, des
sujets d’introduction a 'étude du droit, avec une
approche marquante sur le droit naturel et ses différentes
courants. De plus, ici on défend une conception éthique
du droit naturel dans le monde contemporain.

MOTS-CLES: Droit Naturel. Jusnaturalisme. Ethique.
Droit.
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