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Resumo: O debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem inspirado as reflexdes de
juristas e filésofos. Muito embora se possa afirmar que grande parte das histéricas controvérsias asso-
ciadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham sido superadas, subsistem
inimeros aspectos que merecem uma dedicacdo académica. Nao obstante opinides divergentes, as
quais pugnam pelo enfraquecimento tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra justamente
o contrario, posto néo ter conseguido eliminar a estima dos pensadores pela temética ora desenvol-
vida. Deste modo, o presente artigo discorre sobre as caracteristicas do denominado Jusnaturalismo
Racional (ou Moderno).
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Abstract: The debate regarding Jusnaturalism and Juspositivism has been inspiring the reflections of jurists
and philosophers for a long time. Although it may be affirmed that a great deal of the historical controversies
associated to the confrontation between the Positive Law and Natural Law has already been overcome, the-
re are numerous aspects which deserve an academic dedication. Notwithstanding divergent opinions, which
struggle for the theoretical weakening of the subject, the passing of the centuries demonstrates precisely the
opposite, given that it could not eliminate the esteem of the thinkers for the subject in discussion. Therefore, the
current work analyses the characteristics of the so-called Rational (or Modern) Jusnaturalism.
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1INTRODUCAO

A questio que envolve os denominados Jusnaturalismo e Juspositivismo (e seus respectivos contras-
tes tedricos) tem inspirado, ao longo do tempo, as reflexdes de juristas e fildsofos. Muito embora se
possa afirmar, com relativa seguranca, que grande parte das histéricas e antigas controvérsias associa-
das ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham sido superadas, subsistem, ain-
da, inUmeros aspectos tedricos que merecem uma dedicacdo académica por parte de qualquer escrito
que se disponha a abordar este assunto.

Assim, ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo enfraquecimento teérico do temaver-
tente, o passar dos séculos demonstra justamente o contrario, posto ndo ter conseguido eliminar a
estima dos pensadores pela tematica que se pretende desenvolver no presente texto, dado historica-
mente concreto que revela a prépria tensdo conceitual (e concernentes desdobramentos) que existe
entre ambos os fenébmenos.

De qualquer forma, trata-se, inegavelmente, de um dos grandes debates da Filosofia do Direito, a res-
ponsavel por refletir

Sobre o Direito e seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do jus e de analisar as
instituicdes juridicas no plano do dever-ser, levando-se em consideracao a condi¢do humana, a
realidade objetiva e os valores justica e seguranca (NADER, 2017,p. 5).

Mascaro (2015, p. 52), ao afirmar que “os variados caminhos da compreensao do Direito sdo também
perspectivas tedricas que refletem posicoes politicas praticas do jurista em face da realidade juridica e
social’,demonstra, nitidamente, a atualidade do debate em torno do Jusnaturalismo e do Juspositivismo.

Comoseraabordado aolongodadigressao,oassuntooraintroduzido apresenta,comoumde seus aspec-
tos fundamentais, um embate quanto arelagcdo entre amoral e o Direito (ou vice-versa). Em termos gené-
ricose meramente introdutorios,adoutrina,ao aludir aclassicadicotomiaemexame, afirmaqueoDireito
Natural, em contraposicao ao Direito Positivo, tem sido conceituado, contemporaneamente, como um
conjuntode principios de carater universal, permanente e imutavel. Hans Kelsen (1996), por exemplo,um
dos mais importantes juspositivistas, assevera que a doutrina do Direito Natural é caracterizada por ser
idealista-dualista, na exata medida em que assenta, ao lado do Direito Positivo (direito real, mutavel e pos-
to pelo homem), um direito ideal, imutavel e natural (o Direito Natural). Desta forma, em tal argumento
kelseniano, a natureza (em geral) ou a natureza (em particular) do homem funciona como uma auténtica
autoridade normativa (autoridade legiferante), de modo que aquele que observa os preceitos naturais
atuade maneirajusta, sendo que tais preceitos (isto €, as normas de conduta justa) sido imanentes a natu-
reza, e, por conseguinte, imutaveis,em contraste comas normas pertinentes ao Direito Positivo, que pro-
cedem davontade humana e sdo mutaveis (KELSEN, 1996).

Ademais, assevera-se que o Direito Natural, cujo fundamento (conforme a concepcao que se adote)
seriaanaturezadas coisas, a vontade divina ou arazdo humana, seria valido por si mesmo e legitimado
por uma ética superior a prépria normatividade do Estado, incidindo no espaco social como um todo,
independentemente do lugar (universalidade), ndo sendo tal validade, por conseguinte, afetada por
qualquer lei; em contraposicéo, o Direito Positivo (enquanto obra humana) seria produto histérico de
umasociedade, vigendo, portanto,em espacos geograficos determinados (ou determinaveis), podendo
perder orespectivo sentido de validade por decisao politica do préprio Estado.

Sgarbi (2007, p. 692-693) esclarece que, tendo em vista “as variadas elaboracdes sobre a natureza do
Direito Natural”, preferivel seria empregar-se o termo jusnaturalismos (no plural), ao invés de jusnatura-
lismo (no singular), reconhecendo, em sequéncia, que os préprios autores, de um modo geral, optam pelo
emprego daexpressao (singularizada) Direito Natural,0 que ndo afastaaambiguidade que lhe éimamente.
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Nao obstante a adverténcia seméantica acima anotada por Sgarbi, os escritos que se propdem a anali-
sar o tema em questdo frequentemente utilizam o termo Jusnaturalismo e a expressado Direito Natural
como sinbnimos, exatamente como se procedera na presente abordagem.

2 A POLEMICA TEMATICA E AS RESPECTIVAS VERTENTES
JUSNATURALISTAS

Como se ndo bastasse a equivocidade inerente a propria expressao Direito Natural, adoutrina aponta,
ainda, uma série de concepcdes que surgiram ao longo do tempo com o fim de justificar a existéncia de
direitos naturais. Neste sentido, Wolkmer (1989, p. 124) assevera que “o jusnaturalismo, que reivindi-
caaexisténciade umaleinatural, eterna e imutével, distinta do sistema normativo fixado por um poder
institucionalizado (Direito Positivo), engloba as mais amplas manifestacées do idealismo”, concepcoes
que podem ser traduzidas na “crenca de um preceito superior advindo da ordem natural das coisas, da
vontade divina ou mesmo da consciéncia e darazao do homem”, arevelar os proprios fundamentos his-
téricos do Jusnaturalismo.

Tal multiplicidade de fundamentos inerentes ao Jusnaturalismo (conforme veremos: a natureza das coi-
sas,avontadedivina,arazido humana)reflete a propria polémicaque sempre abarcou o temaemepigrafe.

No ambitode um preliminar exame histérico sobre otema, Bugallo (2009), sinteticamente, observaque
oJusnaturalismo e respectivas sustentacoes tedricas acompanham “as nuances da cultura ocidental”:

Surgiu na civilizagcido greco-romana como elemento integrante e resultado de concepcdes
mitico-religiosas, adquiriu consisténcia com as concepgdes filosoficas, teve grande repercussao
politicacom Sécrates e os sofistas, aperfeicoou-se no periodo sistematico, polarizado em Platdo
e Aristoteles e projetou-se no periodo heleno-romano, especialmente através do epicurismo e
estoicismo. Consolidou-se na Baixa Idade Média, tanto no apogeu da Escolastica, com Tomas
de Aquino, Boaventura e J. Duns Scoto (séc. Xlll), quanto na decadéncia (séc. XIV/XV), com
Guilherme de Ockam. Mesmo antes do surgimento da Escolastica, merece destaque Agostinho
de Hipona, ndo s6 em razao da teoriado Direito Natural, quanto, sobretudo, da teoria do poder.
(BUGALLO, 2009, p. 3).

De acordo com Bittar (2001, p. 184), independentemente de sua longevidade historica, o debate ares-
peitoda“nocdode Direito Natural deve reavivar o que hdde nuclear emsuadefinicio, ou seja, aideiade
natureza”,aduzindo o autor que a “perda da semantica do termo natureza, incorporado que foi no bojo
daexpressdo Direito Natural, provocou a erosdo do valor que se agrega e que se carregano mesmo”. Ao
discorrer sobre tal problema de ordem semantica, e resumindo as diversas concep¢des jusnaturalistas
forjadas ao longo dos tempos, Bittar assinala que “os direitos, conforme o entendimento e a significa-
céo da palavra natureza, decorreriam ou da proépria constituicido do mundo natural [...], ou da nature-
zaracional do homem [...], ou da natureza sociopolitica humana [...]", dando margem ao surgimento de
diversos modelos de Jusnaturalismo (BITTAR, 2001, p. 185).

3 O JUSNATURALISMO MODERNO (OU RACIONAL)

Adoutrina,deummodo geral, reconhece arelacdo que haentre as correntes jusnaturalistas (principal-
mente a moderna) e a visdo contemporanea sobre direitos humanos e Estado Democratico de Direito,
notadamente quando tais perspectivas passam a conceber o Direito ndo mais a partir de fundamentos
espirituais ou divinos. Bittar (2008, p. 2), por exemplo, recorda que
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O racionalismo moderno universaliza a razdo humana, secularizando a nocao de direitos
fundamentais eternos, naturais e imutaveis, cuja consagragao se deu com as Declaragdes do
século XVIII, em especial com a Declaracéo de Direitos de Virginia (1776) e a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Tal fase, segundo Nader (2010, p. 174), sera caracterizada por quatro marcas fundamentais (o reco-
nhecimento de que anatureza humana seriafonte do Direito Natural; aadmissao da existéncia remota
do estado de natureza; o contrato social como origem da sociedade; a existéncia de direitos naturais
inatos), sendo certo afirmar que foi justamente a denominada Escola Classica do Direito Natural que
“promoveu a laicizagdo do Direito Natural”, mormente pelo fato de ter indicado “a natureza humana
como fonte e apontar arazdo como via cognoscitiva”, tendo tal Escola, no entanto, incorrido em alguns
equivocos, “notadamente ao pretender a criacio de verdadeiros codigos de Direito Natural, onde se
alcancavam pormenoresdaregulamentacaodavidasocial,emvezde limitar-se a anélise dos principios
norteadores desse Direito” (NADER, 2010, p. 174).

Soares (2013, p. 144) ilustra que, “quando o homem do Renascimento produziu uma inversdo antropo-
céntricanacompreensdodomundo,vendo-oapartirdesimesmo”e, por conseguinte, “ndomais a partir
de Deus, o tratamento do problema da justica sofreu uma marcante inflexao”, sendo o Jusnaturalismo
Teoldgico, entdo, gradativamente substituido por uma concepcao Jusnaturalista Racional, movimento
que se utilizou daideia de “umarazao humana universal para afirmar direitos naturais ou inatos, titula-
rizados por todo e qualquer individuo, cuja observancia obrigatéria poderia ser imposta até mesmo ao
Estado, sob pena do direito positivo corporificar ainjustica”.

Conforme retrata metaforicamente Cunha (2001), observa-se que “nao ha umdireito justo no céu dos
conceitos platénicos, e um direito imperfeito e injusto no nosso pobre e imperfeito mundo sublunar”;
desta feita, prossegue, a questao inerente ao Direito Natural “ndo é descobrir esse celestial livro de
marmore onde, gravadas a caracteres de puro ouro, as verdadeiras leis estariam escritas, e que, ao lon-
godosséculos, sabios legisladores terrenos nio conseguiram senio vislumbrar” (CUNHA, 2001, p. 94).

Assim, conforme comentam Bittar e Almeida (2011, p. 279; 289), “Deus deixa de ser visto como o ema-
nador das normas juridicas, ou como ultima justificacio para a existéncia das mesmas”, fendmeno que
indicou“umnovo caminhoaser percorrido pelaCiénciaJuridica,que deixade estar ligadaaconcepcgoes
mitico-religiosas, para buscar seu fundamento ultimo narazao”, reflexdo que teve Hugo Grécio (1538-
1645), Thomas Hobbes (1588-1679), Baruch Spinoza (1632-1677), Samuel Pufendorf (1632-1694),
John Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804) como
alguns de seus principais representantes.

3.1 O JUSNATURALISMO EM HUGO GROCIO

Consoante o magistério de Nader (2017), Hugo Grécio, ja no século XVII, contribui para o processo
de “laicizacdo do Direito”, notadamente porque “pretendeu desvincular de Deus a ideia do Direito
Natural”, pensamento cuja sintese encontra-se expressa na frase: “O Direito Natural existiria, mesmo
que Deus nio existisse ou, existindo, ndo cuidasse dos assuntos humanos” (NADER, 2017, p. 33-34).

Compreender atransicdodaorigemdivinados direitos naturais paraasuaconcepcaofundadanarazao
humana exige uma analise minima do contexto histérico no qual se encontravainseridaa Europaapar-
tir do século XVI, cujos movimentos politicos, econémicos e cientificos repercutiram fortemente na
cultura ocidental daquela quadra, inclusive na Filosofia e no Direito. Nesta conjuntura, Hugo Grécio
(2004), advogado e pensador holandés dos séculos XVI e XVII(1583-1645),em sua obra De Jure Belli ac
Pacis (O Direito da Guerrae daPaz, 1625), publicada durante a Guerrados Trinta Anos2, consagrauma
nova dimensao jusnaturalista, fundada, agora, na razdo humana, cujas premissas propdem, em linhas
gerais,um Direito Natural ndo alicercado em questoes de fé.

2 Conflitoreligioso entre catdlicos, luteranos e calvinistas que durou de 1618-1648.
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Hugo Groécio “tinha interesses tanto profissionais como filoséficos na consolidacdo do Direito
Internacional e do Direito de Guerra”, mormente se considerarmos o fato de que, a época, os “Paises
Baixos,como nacdo comercial, tinham de fazer frente a supremacia maritima da Espanhae de Portugal”,o
que de certa forma explica o fato de Gracio, enquanto “representante de uma poténcia mais fraca”, invo-
car “ajusticacomo forma de resolver suas disputas com as mais fortes” (EDMUNDSON, 2006, p. 25).

Destarte, Grécio (2004), refletindo aquele momento histérico, e objetivando elaborar uma construcao
normativa baseadaem principios racionais, refutou a concepcao segundo aqual o Direito Natural teria
areligido como substrato.

Segundo alude Edmundson (2006, p. 29), as elucubracées tedricas de Grécio legaram a posteridade trés
grandes inovagdes: a) “tratar a justica como uma questio de observancia e exercicio de direitos individu-
ais”; b) “separar da teologia o estudo dos direitos”; c) “desvencilhar a filosofia politica da busca pelaforma
ideal de governo gracas ao reconhecimento da possibilidade de existéncia de formas diversas e igual-
mente legitimas, criadas por diferentes povos, no exercicio de seus direitos emdiferentes circunstancias”.

Na mesma linha de raciocinio, Diniz (2000, p. 39) leciona que o Direito Natural, na visdo de Grécio,
“seria o ditame da razéo, indicando a necessidade ou repugnancia moral, inerente a um ato por causa
da sua conveniéncia ou inconveniéncia a natureza racional e social do homem”, motivo pelo qual seria
“moralmente necessario e conveniente a celebracio de pactos sociais,em que o povo livremente esco-
Ihaaformade seu governo,semse ater as qualidades objetivas do regime, mas a sua preferéncia subje-
tiva,de modo que alivre escolha é o critério do ordenamento juridico”, sendo licito afirmar, destafeita,
que Grécio efetivamente “libertou a ciéncia do direito de fundamentos teolégicos, cedendo as tendén-
ciassociolodgicas de seutempo, e intuiu que o sensosocial, tdo peculiar ainteligénciahumana, é fontedo
direito propriamente dito”, deflagrando, pois, o processo de laicizacio do Direito Natural.

3.2 O JUSNATURALISMO EM THOMAS HOBBES

Thomas Hobbes (1588-1679), pensador inglés, afirmava que acondicdo humanaseria, por natureza, agres-
sivaeegoista,asseverando,ainda, que o homem, semum poder forte o suficiente paralhe impor limites, atu-
ariacomo “lobo do préprio homem” (homo hominis lupus), visio fortemente impregnada de negatividade.

Paraele[Hobbes],semasrestricdes que o Estadoimpde, avidaseria‘solitaria,miseravel,sordida,
brutal e curta’[...], sendo necessario um poder soberano para evitar as horrendas circunstancias
deuma ‘condicdo de simples natureza) que é umasituagao de guerra ‘de todos os homens contra
todos os homens’. (EDMUNDSON, 2006, p. 32).

Comefeito,foradodominiodo Estado, 0 ser humano viveriaemauténticaguerrade todos contratodos
(bellum omnium contra omnes), prevalecendo, nesta situacéo, a inseguranca. Nota-se, desde logo, que a
filosofia de Hobbes, neste particular, relaciona-se a origem, natureza e finalidade do Estado, cuja expli-
cacao, atodaevidéncia, remete-nos ao contratualismo.

Em‘O Leviatd' (1651), Hobbes (1979, p. 78) afirma que

‘O direito de natureza, a que os autores geralmente chamam de jus naturale, é a liberdade que
cada homem possui de usar o seu préprio poder, de maneira que quiser, para a preservagao de sua
propria natureza, ou seja, de sua vida; e, consequentemente, de fazer tudo aquilo que seu proprio
julgamento e razao lhe indiquem como meios adequados a esse fim’, qual seja, a sobrevivéncia.

Nesse contexto, os mais fortes tenderiam a subjugar os mais fracos, situacdo que certamente ocasiona-
ria aextincido da espécie humana. Para evitar que isto ocorresse, a figura de um soberano seriaimpres-
cindivel, aquem seria conferido poderes ilimitados. Hobbes (1979), como se vé, concebia o denomina-
docontrato social como aUnicaalternativa apta a permitir que os individuos saissem do aludido estado
natural de guerra (de todos contra todos).
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Navisdode Hobbes, através do pacto social haveria atransferénciado direito de agir ao soberano, pos-
sibilitando, na ética do pensador inglés, a preservacdo do homem. Assim, a funcdo do soberano seria
exatamente assegurar o cumprimento do pacto social, garantindo paz e seguranca aos individuos. Para
tal missdo, Hobbes defende que o soberano (o Estado) ndo se encontra subordinado a quem quer que
seja, pois sO assim sera capaz de conter os interesses particulares em prol do interesse geral, compa-
rando-o ao Leviata, monstro citado na Biblia (JO, 41). Conforme assevera Dias (2010, p. 68), “a submis-
sdo absoluta é o preco que devem pagar os suditos ao soberano por Ihes haver salvado de seu destruti-
vo estado em que se encontravam”.

O pensamento politicode Thomas Hobbes,como se observanitidamente, buscou fundamentar o poder
absolutodorei. Vale dizer, o resultado institucional do referido pacto social seria o Estado Absolutista.

Interessantenotar,seguindoamesmatrilhade Nader(2017,p.151-152),que aobrigatoriedade dalei,segun-
do aconcepcao de Thomas Hobbes, reside justamente naforcainerente ao Estado (Teoriada Autoridade).

Diniz (2000, p. 40), resumindo o contratualismo de Thomas Hobbes (e sua pertinente relacdo com o
Jusnaturalismo), aduz que, no denominado estado natural, “o homem tinha o direito de tudo fazer e ter,
nao havendo distingdo entre o bem e o mal, o justo e o injusto”, liberdade e pretensao de igualdade que
“provocaram um estado de guerra, oriundo da cobica, do instinto de seguranca e do desejo de gloria
inerentes a natureza humana”, o que teria conduzido o ser humano a celebracdo de um contrato social,
“entregando a um governo absoluto o poder de estabelecer a ordem juridica, garantindo todos os
acordos ou pactos necessarios a vida pacifico-social e interindividual”, sendo as leis naturais, na visdo
hobbesiana, “as normas morais que incutem no ser humano o desejo de assegurar sua autoconservacao
e defesa por uma ordem politico-social garantida por um poder coercitivo absoluto”.

3.3 O JUSNATURALISMO EM BARUCH DE SPINOZA

Aliteraturadiverge arespeito dainclusao do nome do holandés Baruch de Spinoza (1632-1677) entre
os jusnaturalistas. Guimaraens e Rocha (2014, p. 194), por exemplo, asseveram que, segundo a pers-
pectivade Spinoza, “o Direito Natural ndo é mais umafaculdade abstrata subjetiva ouumaordem obje-
tiva transcendente, mas uma poténcia atual e imanente resultante da composicao de poténcias singu-
lares que formam uma nova singularidade, a multidao”, a qual, por seu turno, “exprime uma poténciada
qual participam as singularidades constituintes e é condicdo necessaria para perseveranca das mes-
mas”; desta feita,de acordo coma posturatedricade Spinoza, a “organizacio politica envolve umaacao
coletiva das poténcias singulares que se compdem a fim de instituir as condi¢des necessarias a afirma-
¢ao e a existéncia dos proprios direitos dos individuos constituintes da poténcia coletiva”, razéo pela
qual, asseveram os referidos autores, “os homens sé possuem direitos namedida em que fundam direi-
tos comuns, efeitos imediatos da poténcia da multiddo”:

QO direito natural do homem, enquanto é determinado pela poténciade cadaum e é de cadaum,
€ nulo e consiste mais numa opinido que numa realidade, porquanto ndo ha nenhuma garantia
de o manter. E o certo é que cada um pode tanto menos e, consequentemente, tem tanto menos
direito quanto mais razdo tem para temer. A isto acresce que os homens, sem o auxilio mttuo,
dificilmente podem sustentar a vida e cultivar a mente. E, assim, concluimos que o direito de
natureza, que é préprio do género humano, dificilmente pode conceber-se a ndo ser onde os
homens tém direitos comuns e podem, juntos, reivindicar para si terras que possam habitar
e cultivar, fortificar-se, repelir toda a forga e viver segundo o parecer comum de todos eles.
(SPINOZA apud GUIMARAENS; ROCHA, 2014, p. 195-196).

Da mesma forma, Guimaraens e Rocha (2014, p. 195-196), a partir da transcricdo supra, aludem que o
Estado, na éticade Spinoza, é “resultado dainstituicio da poténcia coletiva da multiddo, marcada por um
processo de cooperacao (auxiliomutuo) sem o qual ndo ha qualquer direito comum a ser exercido”, sendo
que,semuma “poténciacomumassuassingularidades constituintes, os direitos dos individuos se esvaem
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por ndo encontrarem condicdes politicas e sociais necessarias para sua afirmacdo’, tendo em vistaque a
“poténciadosindividuos é infima frente a poténciada naturezainteira, o que os forcaaentraremrelacio
deconveniénciaedeauxilioreciproco paraampliar aquiloque cadaumpoderealizar e, assim, seinscrever
adequadamente na poténcia da natureza inteira”, raciocinio do qual se extraem duas conclusoes:

1) ndo ha direitos individuais sem direitos comuns; 2) a instituicdo dos direitos comuns -
expressao imediata da poténcia (direito natural) da multidao - demanda a constituicdo de um
aparato institucional - o Estado - para conservacao da poténcia da multido. Eis a razao de ser
da experiéncia politica. A partir do que se expds, é possivel tornar nitido o que Spinoza entende
por ‘conservar o direito natural’ Se a poténcia da multidao determina o direito do Estado, é o
direito natural da multiddo a medida do direito civil. Spinoza conserva o direito natural porque
a poténcia da multido, seu direito natural, é causa do direito do Estado ou, como dizem os
juristas, do direito positivo. Inclusive, € sempre bom lembrar que, tendo em vista o sentido da
causalidade na obra de SPINOZA, trata-se de causa eficiente imanente, uma causa que nao
se afasta jamais de seus efeitos. Desse modo, a poténcia da multiddo ndo entra em nenhuma
hipdtese em estado de laténcia ap6s a instituicdo do Estado, mas permanece atual durante a
perseveranca na existéncia da multiddo e de seu efeito politico mais visivel, o Estado. O direito
de resisténcia, por sua vez, deve ser analisado a partir da nogéo de direito natural exposta por
Spinoza, ja devidamente esclarecida. E preciso, portanto, seguir em direcio a anélise do direito
deresisténcia. (GUIMARAENS; ROCHA, 2014, p. 196-197).

Parte da doutrina, contrastando as concepcées de Hobbes e de Spinoza, aponta uma distincao funda-
mental entre os dois grandes pensadores. Norberto Bobbio (2004, p. 131), por exemplo, registra que
“ahistéria do pensamento politico pode ser distinguida conforme se tenha posto o acento no dever da
obediéncia, ou nodireito aresisténcia (ou a revolucdo)”. Assim, enquanto os escritos de Hobbes (1979)
realcam aimportanciado dever de obediéncia para efeito de manutencao do poder soberano, relevan-
do, portanto, a éticado governante (Teoria Politica de Justificacdo da Obediéncia Politicae da Unidade
do Estado), Spinoza (1988), de sua parte, considera o direito de resisténcia inerente ao individuo, des-
tacando, pois, a visdo do governado (Teoria da Defesada Liberdade).

3.4 O JUSNATURALISMO EM JOHN LOCKE

Qinglés John Locke (1632-1704), juntamente com Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau, foi um
dos principais representantes do Contratualismo e do Jusnaturalismo de sua época. O pensamento de
Locke,damesmaforma, deve ser analisado e compreendido dentro do contexto histérico de suaépoca,
quando a Inglaterraencontrava-se em grande instabilidade devido a Revolucio Gloriosa (1688-1689),
movimento através do qual se operou o colapso da monarquia absolutista naquele pais e sua conse-
quente substituicdo pela monarquia parlamentar constitucional, além de ter possibilitado a ascensdo
daburguesia ao poder, aspecto fundamental para a ocorréncia da futura Revolucao Industrial (séculos
XVIll e XIX). Discorrendo sobre tal quadra, Magalh3es explica que:

No século XVIII, a burguesia ascendente ja estava suficientemente fortalecida e poderia
prescindir de governos fortes para solidificar seu dominio sobre a nacdo. Os monarcas ingleses
daDinastia STUART pretendiam fundamentar a autoridade real no poder divino, ficando o século
XVII marcado pelos constantes conflitos entre a autoridade real, supostamente inata porquanto
oriunda da vontade divina, e a autoridade do Parlamento baseada no principio racionalista de
representacio dos interesses dos proprietarios burgueses. (MAGALHAES, 2001, p. 58).

No mesmo cotejo historico, Weffort (1989, p. 88) assevera que John Locke, além de ter fundado os alicer-
ces do individualismo liberal, apresentou uma justificacdo moral, politica e ideoldgica para a Revolucdo
Gloriosae paraamonarquia parlamentar de Guilherme de Orange, tendo, ainda, participado ativamente
daluta pelaascensdo da burguesia ao poder politico na Inglaterra. Para tanto, op6s-se a concepgao abso-
lutista do poder monarquico e seu respectivo fundamento divino. Segundo Locke, embora seja “aceitavel
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que os individuos consintam com o governo monarquico’, é irracional que alguém se submeta ao “poder
absoluto arbitrario”, posto que tal situagao “significa expor sua ‘propriedade’ (na elastica definicdo locke-
anado termo) aumainseguranca maior que a existente no estado de natureza” (EDMUNDSON, 2006, p.
42), aspecto que permite extrair uma das principais diferencas entre o pensamento de Hobbes (que bus-
cavafundamentar o poder soberano) e de Locke (que procurava limita-lo).

As obras mais conhecidas do pensador inglés sdo Dois Tratados sobre o Governo Civil (1998) e Ensaio
sobre o Entendimento Humano (1991). No Primeiro Tratado, Locke op&e-se rigorosamente as ideias
defendidas por Robert Filmer (1588-1653) no livro Patriarca, obra na qual Filmer, em sintese, aponta
e admite a existénciade uma natural dominacao entre os homens. Assim,uma das pretensdes de Locke
erajustamente refutar o argumento (afavor da monarquia absolutista) sustentado por Filmer, “segun-
dooqualalegitimidade do monarcainglés derivava de um direito investido por Deus em Adao e trans-
mitido por hereditariedade ao entio detentor da Coroa” (EDMUNDSON, 2006, p. 39). De sua parte,
Locke rejeitava a Teoria do Direito Divino dos Reis (poder absoluto dos reis), procurando, ainda, criar
umadoutrina que conjugasse aliberdade dos individuos e a manutencao da ordem politica. John Locke
entendia que a soberania no estaria enfeixada nas maos do Estado, mas, sim, nas do povo.

As principais concepcdes apresentadas nos Dois Tratados sobre o Governo Civil (1998) sdo: os homens
nascem livres e iguais; o poder do governante funda-se nos poderes pertencentes aos individuos, os
quais sdo transferidos aquele; o estado de natureza nao é necessariamente um estado belicoso (de
todos contra todos); o exercicio tirdnico do poder transferido ao governante anula a legitimidade da
autoridade, razdo pela qual Locke (1998) reconhece, no seu Segundo Tratado, a possibilidade de derru-
bada do governante pelos individuos, notadamente a partir do argumento de que tal medida, abem da
verdade, representaatuteladosdireitos naturais, os quais ndo se subordinam a ordem politica, ou seja,
nao foram conferidos pelo Estado. Ao sinalizar que o fundamento legal da autoridade governamental
reside justamente na legitimidade, o notavel pensador inglés acaba por fornecer umajustificativa para
as acbes revolucionarias.

Segundo Locke (1998), os homens, no estado da natureza, viviam em conformidade com a lei natural,
sendo detentores, entre outros, do direito de propriedade. Portanto, na visdo de Locke, a propriedade,
sendo um direito natural do individuo, é anterior a prépria sociedade civil, motivo pelo qual ndo pode
ser violada nem mesmo pelo poder politico. No que se refere a compreensao acerca dos direitos natu-
rais, Locke, novamente, afasta-se de Hobbes. Para este, somente através do soberano é que o direito
existe como realidade. Locke, por sua vez, concebe a lei natural como lei, revestindo-se de todos os
atributos daquela editada pelo Estado (a lei positiva). Por essa razio, Locke afirma que os direitos de
propriedade e de liberdade, por se tratarem de direitos naturais, independem de qualquer ato de posi-
tivacdo a ser editado pelo ente estatal.

Assim, recorda Bittar (2008, p. 7-8) que aideia de liberdade de mercado constréi os fundamentos para
o liberalismo moderno, que remontam a John Locke, especialmente trazidos pela obra de Adam Smith
(1723-1790), sendo certo que

A posse de direitos, a estabilizacdo das fronteiras, as garantias de Estado, a protecdo do direito
de propriedade, bem como outros fatores de acumulagdo bem-estruturados, permitiram o
fortalecimento e o crescimento de uma burguesia ascendente, cada vez mais interessada na
solidificacdo daideia de Estado.

Na mesma linha de raciocinio, assevera Diniz (2000, p. 39) que Locke reconhece o individualismo do
direito natural moderno, posto que, para ele, “a Unica sociedade politica condizente com a natureza
humana é o estado liberal-democratico, cujo fim € garantir os direitos naturais ou liberdades individu-
ais, mormente o direito intangivel e irrestrito a posse e ao uso dos bens adquiridos pelo trabalho”. No
que concerne ao Jusnaturalismo Racional, e refletindo sobre a concepcao lockeana, Diniz assinala que
John Locke “chega a afirmar que a lei natural é mais inteligivel e clara do que o direito juridico positivo,
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que é complicado e ambiguo e justo apenas se fundado nalei natural”, segundo aqual “cadahomemtem,
sem recorrer ao poder judicidrio e executivo, o direito de punir qualquer ofensa a um direito natural a
bem da humanidade e o direito de ressarcir-se dos prejuizos que |he foram causados pessoalmente”.
Por fim, para Locke, “sé6 o pacto social pode sanar as deficiéncias do estado da natureza, instaurando o
governo do estado civil ou politico, com trés poderes: o legislativo, o executivo e o federativo”.

3.5 O JUSNATURALISMO EM SAMUEL VON PUFENDORF

Samuel Von Pufendorf (1632-1694), jusfilésofo alemao, discipulo de Grécio, figura como o “primeiro
grande pensador a assumir o desafio de dar uma formaintelectual coerente a ordeminternacional que
nascia”,dado perfeitamente explicavel a partir das circunstancias historicas nas quais se encontrava a
Europa, que esteve mergulhada, entre 1618 e 1648, na Guerra dos Trinta Anos, conflito (inicialmen-
te) religioso (entre protestantes e catdlicos), que atingiu principalmente as regides norte e leste da
Alemanha, e que se transformou em uma auténtica luta por poder na Europa, passando, entao, a envol-
ver diversas poténcias da época. O Tratado de Vestfdlia, que pos fim ao conflito, instituiu no continente
europeu “um sistema de Estados Nacionais soberanos, no interior dos quais reinava a paz (relativa)”
(EDMUNDSON, 2006, p. 35). Neste contexto historico, Sahd narra que:

O Estado ¢é constituido para superar a situacdo de guerra em que se degenerou o estado de
natureza e oferecer seguranca aos homens [...]. E preciso construir a proteco entre eles e para
eles: ‘Portanto, a causa genuina e principal que levaram alguns pais de familias perdidos em sua
liberdade natural a constituirem os Estados, foi para se protegerem dos males provenientes do
homem que ameacavam o homem’ [...]. 1a Como Pufendorf se espelha na violéncia e brutalidade
em que a Europa submergiu durante a Guerra dos Trinta Anos, a inseguranca provocada por este
sangrento conflito determinou no autor a necessidade imperiosa da formagao dos Estados parase
alcancar aseguranga politica, social e econdmicados paises territorialmente em expansao. Estados
que pudessem assim garantir o desenvolvimento dos homens. E nos Estados que ‘se encontra um
remédio imediato, bem ajustado as caracteristicas dos homens'[...]. (SAHD, 2009, p. 153).

Exatamente como aconteceu com os seus contemporaneos, Samuel Von Pufendorf“tambémextraidafilo-
sofiapoliticaumarsenal de principios aplicaveis ao Direito Natural ao empreender umainvestigacao crite-
riosa sobre o impacto das no¢des de individuo e legalidade na solucao definitiva do problema dajusticae
dasrelacées mutuas doshomens” (SAHD, 2009, p. 144). Assim, na 6tica de Samuel Pufendorf (2007, p.89),

As leis naturais sdo aquelas que estdo de acordo com a natureza sociavel do homem, que uma
sociedade honesta e pacifica ndo poderia se manter entre a humanidade sem elas, donde que
isto pode ser buscado, e seu conhecimento adquirido pela luz daquela razio, que nasce com
todos os homens, e por uma consideragio da natureza humana em geral.

Conforme assevera Nader (2010, p. 178), Pufendorf (autor da obra De lure Naturae et Gentium, 1672)
“distinguiu direitos inatos de direitos adquiridos”, sendo que os “primeiros antecediam o ingresso dos
homens na sociedade, enquanto os segundos se manifestaram durante a vida social”.

Samuel Von Pufendorf estabelece a sociabilidade humana como principio reitor de suas reflexdes a
respeito do Direito Natural, cujo conteldo, na visdo do referido pensador aleméao, organiza-se sobre
seis pontos fundamentais, assim resumidos por Sahd:

Primeiro,odireitonaturaltemapretensdodeconsolidarosprincipiosuniversaisquefundamentam
os deveres comuns de todos os homens em todos os tempos e lugares. E o direito que determina
asobrigagdes no Estado concreto, atribuindo a teologia moral o papel restrito de efetiva-las Ginica
e exclusivamente nas diferentes ordens confessionais segundo as crengas e credos dos fiéis.
Segundo, asleisnaturaissdodemonstradas,conhecidase compreendidasmediantearazdonatural
do homem. Este ndo precisa de outro auxilio além de suas faculdades racionais. Terceiro, o direito
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natural édescoberto, metodologicamente, mediante arazaohumana,nioénecessarioapelar para
umainstanciasobrenaturaloubuscar ajudaalémdassuas propriasforgas. Quarto,afinalidadeque
anima o direito natural é justamente a de conduzir, educar e proporcionar ao homem a condicdo
para se transformar num membro Util a sociedade em que vive, proporcionando os instrumentos
das mudancas e realizacdes dos fins que ele proprio e a sociedade se propdem. Quinto, o direito
natural serve para julgar a maior parte das agdes externas dos homens, pois o que pertencem ao
foro interno, a consciéncia, no se pode emitir qualquer juizo segundo os seus critérios. Sexto, o
direito natural considera a natureza corrompida do homem, uma vez que sem o reconhecimento
dessa limitacao seria dificil admitir a possibilidade do homem viver em sociedade e em paz com
seus semelhantes. (SAHD, 2009, p. 146).

3.6 O JUSNATURALISMO EM JEAN-JACQUES ROUSSEAU

O genebrino Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), outro pensador contratualista, na sua mais famo-
saobra Do Contrato Social, que data de 1762, afirma que os individuos, objetivando a criacdo de uma
sociedade, celebram um auténtico contrato social. Segundo o pensador, o aludido contrato seria uma
livre associacdo de seres humanosinteligentes, que deliberam e decidem formar uma sociedade, a qual
devem obedecer por forca dachamada vontade geral (ROUSSEAU, 1997).

Diferentemente de Thomas Hobbes, Rousseau acreditavaque ohomem (no estado natureza) serianatural-
mente bom, sendo que a vida em sociedade (estado civil) é que tenderia a transforma-lo numa pessoa ma.
Rousseau, portanto, atribui tal disposicdo para o mal a vida humana em sociedade. Dizia Rousseau, entéo,
gue avidanasociedade civil € que corromperiao homem, cuja esséncia, no estado natural, seriaboa e pura,
isto é,desprovidade qualquer depravagdo e/ou corrupcdo. Neste aspecto, nota-se que aconcepgéo politica
de Rousseau difere da de Thomas Hobbes, uma vez que o denominado “estado de guerra”, categoria ideali-
zada por Hobbes, estaria presente, na visdo rousseauniana, ndo na natureza, mas na sociedade civil.

Rousseau desenha o estado de natureza com tons de absoluta felicidade humana, modelo no qual ndo
haveria desigualdade. Tendo em vista o convivio social, o homem adquiriria novas demandas (necessi-
dades) e, por conseguinte, a vontade de satisfazé-las, dando margem ao surgimento do fenémeno da
desigualdade, problema que, segundo Rousseau, inviabilizaria o alcance do valor liberdade, uma vez
que esta ndo existiria sem igualdade; tendo em vista que aquele que se encontrasse em uma condicdo
superior emrelagcdo ao outro ostentaria mais poder e, por consequéncia, limitaria o individuo que esti-
vesse na posicao de inferioridade, ainstituicdo publica (decorrente da celebracio do pacto social) seria
aUnicamaneirade se garantir aliberdade humana.

Rousseau, no Do Contrato Social (1997), afirmava que seria o povo (e ndo mais o monarca absoluto) a
origem legitima do poder soberano. Em sintese, o ilustre pensador empreende uma andlise acerca da
origem, formacao e manutencao da sociedade humana, tida por ele como fruto de um acordo (ou con-
trato) entre os individuos. Outrossim, na mencionada obra, aduz que o fundamento do Estado depen-
deria de um elemento fundamental, a chamada vontade geral, que ndo se confundiria com a vontade
de todos (a soma dos interesses particulares). Aquela, a vontade geral, atenderia ao interesse comum,
enquanto esta (a vontade de todos) teria como foco os interesses privados, os quais, por serem confli-
tantes, deveriam ser eliminados, construindo-se, assim, o caminho para o interesse comum.

Com efeito, o Estado, na 6tica de Rousseau, seria o objeto de um contrato, sendo criado para proteger
e preservar os direitos naturais dos individuos, devendo eliminar as vontades particulares e expressar
avontade geral, esta destinada a assegurar liberdade, igualdade e justica.

A respeito de tal pacto social, afirma Rousseau (1997, p. 85) que

Séavontade geral podedirigir as forcas do Estado de acordo com afinalidade de suainstituicéo,
que é o bem comum, porque, se a oposicdo dos interesses particulares tornou necessario o
estabelecimento das sociedades, foi 0 acordo desses mesmos interesses que o possibilitou.
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Nao é de se estranhar que os principios de liberdade e igualdade defendidos por Rousseau tenham
inspirado a Revolucao Francesa (1789) e, anteriormente a esta, o mais importante movimento liberal
democratico do mundo: a Revolucdo Americana (1775-1783), que foi a responsavel, em Ultima anali-
se, pelairradiacdo dos mencionados principios para todo o continente europeu. Nitidamente, encon-
tramos no pensamento politico de Rousseau a nocao daquilo que hoje conhecemos como Estado
Democratico de Direito, no qual a vontade geral é expressa por meio dalei.

Para Jean-Jacques Rousseau, consoante leciona Diniz (2000, p. 41), “o homem é insocial por natureza,
atal ponto que, sendo bom no estado natural, é a sociedade que o corrompe”; tal percepcédo rousseau-
niana “pretende fundar o direito natural na hipétese de um estado natural da humanidade, concebido
como estado primitivo e pré-reflexivo, anterior a qualquer sociedade ou cultura”, no qual o homem
“possui um instinto de conservagao propria e o da comiseragado ou repugnancia natural a ver sofrer
qualquer criatura”, instintos dos quais decorreriam as normas do direito natural:

a) nunca se deve fazer mal a outrem, salvo no caso de ser legitima a preferéncia da propria
conservacao; b) a autoconservagao abrange, além do ser e bem-estar biolédgicos, a manutencao
daqualidade especificado homem, consistindo nodom moral e natural daliberdade e igualdade
entre os homens.

3.7 O JUSNATURALISMO EM IMMANUEL KANT

De acordo com o Jusnaturalismo de Immanuel Kant (1724-1804), no dizer de Diniz (2000, p. 42), o
homem, por ser racional e livre, “é capaz de impor a si mesmo normas de conduta (normas éticas) vali-
das para todos os seres racionais, que, por sua racionalidade, sdo fins em si e ndo meios a servico de
outros”; destafeita, “a norma basica de conduta moral que o homem se pode prescrever é que em tudo
oquefazdevesempretratar asimesmo e aseus semelhantes como fim e nuncacomo meio”,normaque,
aplicada a “conveniéncia juridico-social”, transmuda-se em norma de Direito Natural:

Kant, portanto,podeserconsideradocomojusnaturalista,enquantoadmiteleisjuridicasanteriores
aodireito positivo. Trata-se de leis naturais, que obrigam a priori, antes de qualquer imposicao de
autoridade humana. Tais leis ndo sao naturais no sentido de referentes a natureza, dependente da
causalidade e conhecidas pela experiéncia. Nao é ele jusnaturalista no sentido de que o direito se
baseia nanatureza, mas porque se funda na metafisica dos costumes, narazao pratica.

Aciénciadodireito,nojusnaturalismomoderno,que,apesar de ndoestar presoanenhumafonte
positiva do direito, Ihe deu a qualidade de sistema, que se constroéi a partir de premissas cuja
validade repousanasuageneralidade racional, passa a ser um construido sistematicodarazioe
uminstrumento de criticadarealidade. (DINIZ, 2000, p. 43).

Desse modo, segundo Kant, “nossos direitos e deveres sdo estabelecidos por leis que criamos para nds
mesmos enguanto seres racionais, e ndo por leis fisicas e psicologicas aplicaveis a nés enquanto criatu-
ras determinadas por forcas fisicas, apetites, disposicoes de animo e percepcdes sensoriais”; significa
dizer que é exatamente o “nosso conhecimento da lei moral que, de fato, ja demonstra que a liberdade
éreal parands”. ParaKant, tais leis “sdo conhecidas ndo por seu contetido, mas por suaforca,que é ade
umimperativo categérico: ‘age de tal maneiraque amaximade tuavontade possa ser,ao mesmo tempo,
uma lei universal”” (EDMUNDSON, 2006, p. 46-47).

Recorda Nader (2017, p. 84) que a “visdo moderna da estrutura légica das normas juridicas tem o seu
antecedente nadistincdo kantiana sobre os imperativos”, a saber: a) imperativo categorico (“pertinen-
te aos preceitos morais, e que obriga de maneira incondicional, pois a conduta é sempre necessaria;
exemplo: deves honrar a teus pais”; b) imperativo hipotético (“concernente as normas juridicas, téc-
nicas, politicas, e que se impoe-se de acordo com as condi¢des especificadas na propria norma, como
meio para alcancar alguma outra coisa que se pretende. Exemplo: se um pai deseja emancipar o filho,
deve assinar uma escritura publica”.
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Ugarte (2012, p. 284-285) assevera que “o pensamento juridico de Kant parte do facto de que exis-
tem principios juridicos suprapositivos que, por cima de toda aordemjuridica vigente, constituemuma
regra universalmente valida e absolutamente obrigatéria”, sendo o estudo de tais principios corres-
pondentes ao Direito Natural, concebido como um “direito fundado Unica e exclusivamente na razao”,
o quesignificadizer que “os principios puros do direito ndo se baseiam em nenhum tipo de preconceito
juridico nem em nenhum livro juridico estatutario de uma determinada épocaou cultura”.

No mesmo sentido, Nour, analisando adicotomia entre Direito Natural e Direito Positivo levada a efei-
to por Kant, assevera que:

Quanto a sua existéncia, o direito natural estabelece principios a priori que independem da
legislacdo positiva, na qual podem ou ndo ser consagrados, enquanto o direito positivo é o que
‘existe efetivamente) isto &, as leis de um certo lugar em uma certa época; quanto a sua fonte, o
direito natural procede da razao, enquanto o direito positivo advém da vontade do legislador
(KANT, 1797, p. 237); quanto a justica, o direito natural busca responder a questio ‘o que é de
direito’, ou seja, 0 que € justo e o que é injusto (iustum et iniustum), enquanto o direito positivo
responde a mesma questdo afirmando o prescrito pela lei; por fim, quanto a fundamentacao, é
nodireito natural que devem ser buscados os principios de todo direito positivo (op. cit., p. 229-
230). O direito natural, sendo o fundamento do direito positivo, tem, portanto, prioridade - é o
‘cérebro’ de qualquer doutrina empirica do direito. (NOUR, 2004, p. 93).

4 CONCLUSAO

No denominado Jusnaturalismo Racional, assim como nos demais (Jusnaturalismo Cosmolégico e
Medieval), nota-se que o Direito Natural, “antes de aceitar que o Direito é fruto do arbitrio do legis-
lador”, remete a “origem de todo direito a esquemas prévios” a propria vontade do Estado, cabendo
a este, sob tal prisma, um “papel secundario”, na exata medida em que “a funcio do legislador é servir
de instrumento para a manifestacao ou das leis do mundo natural, ou da natureza individual huma-
na, ou da natureza sociopolitica humana”, agindo, pois, “muito mais como observador do que criador”
(BITTAR,2001, p. 186).
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