Licio 5
DIREITO E JUSTICA

SumARrIO: 1. A justica no mundo juridico. 2. O E
formalidade?. 2.1 Estado de policia, Estado legal e Estado constitucional
2.2 Requisitos do Estado de direito. 3. O direito natural Como garantia da
justica?. 3.1. Definicdo e fontes do direito natural. 3.2, RelagGes entre direito

natural e direito positivo. 3.3. Criticas ao direito natural, 4. Conclusdo. Para
aprofundar o conhecimento.

stado de direito. Justica ou

Nesta Licdo abordaremos trés problemas da filosofia do direito que domi-
nam as discussoes tedricas e praticas sobre a legitimacio e a reforma do ordena-
mento juridico. Trata-se da relacdo entre a justica e o direito positivo, do con-
ceito do Estado de direito e da presenca do direito natural no mundo juridico.
Aqui apresentaremos as principais correntes tedricas.

1. A justica no mundo juridico

A Constituicdo do Estado do Amazonas foi promulgada em 1989 “sob a
égide da justica”, conforme anuncia seu Preambulo. E a Constituicdo venezue-
lana de 1999 indica como finalidade “estabelecer uma sociedade democratica
(...) em um Estado de justica” (Preambulo), e seu art. 2.° refere-se 4 construcao
de um “Estado democritico e social de Direito e de justica”.

Sabemos que o termo “direito” vincula-se etimologicamente com o reto
(“direito”), o correto, o adequado (do latim: directum). Em paralelo, o termo
“justica” (do latim: justitia) se relaciona diretamente com o direito (em latim:
jus). A vinculacio entre o direito (ius) e a justica se encontra em varios termos
utilizados em portugués: juridico, juiz, jurista, jurisdicdo...

Na doutrina, a vinculacdo da justica com o direito tem uma longa tradi-
¢0. Um dos mais conhecidos pensadores da Igreja Catdlica, Santo Agostinho
(354-430 d.C.), indagava em sua obra De civitate Dei, terminada no ano de
426, qual o elemento que distingue um Reino de um bando de criminosos.

A pergunta é pertinente, ja que qualquer “mdfia” tem regras de disciplina,
Possui estrutura hierdrquica, aplica sangdes contra 0s membros que cometem
faltas e consegue impor sua vontade mediante a ameaca O.Ll o exercicio de VlOlC‘n—
cia ffsica. Resumidamente, exerce poder e aplica regras vinculantes. Nada muito
diferente daquilo que faz o Estado! O Estado seria entio um poderosissimo
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: istinguem as “madlias” :
bando de delinquentes? Ou hd elementos que disting dos Esty.

dos juridicamente organizados? o Re
1ho afirmou que o trago peculial os Reinos ¢ 3 1,

ca e realizacdo da justica: sem justica 0 poclclr c'stalal loll;]nizj-SCMU'm'bando de
criminosos!! Esla resposta [oi adotada pelos juristas na a & erdla, que re.
petiam o brocardo: justitia fundamentum regnoru’m. (a JUS.ll(fa éo undamento
dos reinos) e continua presente em obras apo!o.gel:cas (Ligdo 1, 4.1): a Justicy
“d4 sentido e significagio a todo o direito positivo”, alirmava Frarlco Montor,
(1916-1999).2 Um professor sui¢o escreveu mais recenl.em.enl‘e:' O' operador
juridico deve cumprir uma tarefa publica: direcionar o direito a justica” (Mys.

TRONARDI, 2001, p. 293).

Além disso, os legisladores, a maioria dos operadores do direito e parte d;
populacio acreditam que a criagdo e a aplicagdo do direito consistem na bys-
ca, na descoberta e na imposi¢io da justica. Um adesivo colado nos vidros de
automoveis diz: “Sem advogado ndo se faz justica”. Aqui a aplicacao do direito
torna-se sinénimo de decisio justa. Da mesma forma, lemos em uma decisio do
Superior Tribunal de Justica: “O Direito é indissocidvel do justo. Toda decisio
precisa atender a justica”.?

Segundo essa abordagem, o bando de criminosos s6 cuida dos interesses do
grupo, enquanto o Estado se preocupa com a seguranca e o bem-estar de todos.
Mas serd que isso ocorre na pratica? Sabemos que h4 intimeras reclamacges so-
bre as injusticas toleradas ou mesmo causadas pelo direito estatal. Quantas leis
nao sao criticadas como injustas? Quantas pessoas reclamam da falta de acesso
ao Judicidrio ou de processos injustamente perdidos? Como explicar o fato de
que a policia mata no Brasil milhares de cidadios por ano e que o direito vigente
permite que se viva em um dos paises mais desiguais do mundo? Se o direito
guia-se pelo ideal da justica, como explicar que o sistema juridico ndo combate
as gritantes situac¢oes de exclusio e opressao?

Santo Agostir

Afirma-se que “ao juiz, especiaimente, nio cabe aplicar a lei, mas fazer
justica” (CoELHo, 2004, p. 388). Temos aqui uma expressio do conlflito entre 0
direito e a justica. Mas antes de perguntar se estg correto pedir que a juiza nao

1. “A tinica difer(?ngg entre os bandos de criminosos ¢ os reinos ¢ a justica. O que seri
35 TEInos sem justica sendo grandes bandos de criminosos? E o que seriam 0s bandos
de criminosos sendo pequenos reinos?” (De civitate Dei, 4, 4. Texto original em: [hup#/
www.augusunus.ll/lalmo/cdd/indexl.hlm]). '

2, XTOEJ;)ROI, 9;?599' ?O 282. CI. Roumer, 1951, P. 202-226; BopenueMer, 1994, P- £

IENZA, » - 102-108; PawLowsk, 1999, p. 271; ReaLe, 2000, 1. 67: CHORAO 2000
. 55; Justo, 2003, p. 36, LT ey i Pe St '

3. Recurso Especial 36,279, relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 5-4-199%-
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aplique a lei, devemos saber como se defline a justi¢a. O termo estd presente no
1osso cotidiano, desde a crianca que considera que o castigo dos pais foi “in-
justo” até o contribuinte indignado com impostos “injustos”. Mas as pessoas
‘a0 concordam sobre seu contetido. Os estudiosos indicam que ha mais de dez
modos de definicao da justica,' e um filésofo analisou o problema da justica a
parlir de oito perspectivas lolalmente diferentes.’

Diante dessas dificuldades alguns autores consideram impossivel especi-
ficar o contetido da justica e limitam-se ao uso de uma retérica vazia: a justica
seria a “forma juridica do amor”™ (MasTrRONARDI, 2001, p. 270), um “valor” sem
definicdo do seu conteudo (CokrHoO, 2004, p. 389-397).

Uma outra proposta é definir a justica como a determinagio dos direitos
e deveres que devem reger as relagdes entre os membros de uma comunidade
(KOLLER, 1997, p. 295). Mas a determinagao desses direitos e deveres pressupde
2 existéncia de critérios de justica, que devem, por sua vez, decorrer de valores
aceitos como “justos”. Como encontra-los?

Podemos distinguir trés correntes de pensamento:

e Os partidarios da justica absoluta (ou justica material) vislumbram al-
guns valores fundamentais que indicam o justo. Estes valores vigoram em todo
tempo e em toda sociedade; coincidem com os mandamentos do direito natural
e devem nortear a vida social (Fuchs, 1955, p. 15, 97-103).

* Os partiddrios do historicismo consideram que, apesar da continua mu-
danca das mentalidades e dos valores sociais no decorrer do tempo, a maioria
dos membros de cada sociedade aceita certos valores que devem servir como
critério para a determinacdo das condutas justas (KRIELE, 1963).

* Os partidarios do relativismo insistem na impossibilidade de identificar
os valores “justos”. Por isso, recusam-se a formular uma definicdo objetiva do
conceito. Cada pessoa possui seu senso de justica, sendo impossivel avaliar qual
destes é o melhor ou o “certo” (KeLsen, 2001).

4. TammeLO, 1977, p. 36-49. Ha cinco regras de distribuicdo justa (Viastos, 1984, p. 44):

- a cada um segundo sua necessidade;

- a cada um segundo seu valor;

- a cada um segundo seu mérito;

- a cada um segundo seu trabalho;

- a cada um segundo os acordos que [ez.

5. CampsELL, 2001. Com base em obras contemporaneas, 0 autor define a justica a partir
da perspectiva da propriedade privada, dos direitos das minorias, do bem-estar, da
eficiencia, da justa remuneracao, da justiga social, da capacitacdo dos mais fracos e
da democracia.

Digitalizado com CamScanner



84 | MANUAL DI INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO

Com a excecio da teoria da justia absoluta, que nio encontra partidgrio,

na atualidade, as demais correntes concordam que 0s valores da justica depen,.
dem de rés fatores: dos [atores tempo ¢ espago, ja que as ideias sobre o justo
modificam-se dependendo do perfodo historico e do pais, e também do fatoy
social, ja que a representagdo do justo pode divergir segundo o grupo social,
Essa constatacio indica o paradoxo da justiga. O conceilo apresenta-se com,
absoluto, impondo-se a todos e inclusive ao legislador (“Faca 0 justo; evite o jp.
justo.”). Mas, ao mesmo lempo, revela-se como um conceito relativo, que depe,]_
de do tempo, do espaco e da opiniao das pessoas, solrendo continuas mudancag|

Adotando a visio relativista, a justi¢a perde sua relevincia pratica. Dize,
que o direito deve ser justo torna-se uma [rase sem contetido normativo quand,
o “justo” modifica-se constantemente. A visao relativista faz tdo somente yp
uso intrassistematico do conceito de justica. Isso signilica que uma conduta,
uma norma juridica, uma decisdo ou uma instituicdo sao “justas” quando cor.
respondem a determinado tipo de organizagao social. Em uma palavra, é justo
aquilo que corresponde aos valores de cada sistema. Aqui a justica indica o gjus-
(e, torna-se uma “justica conforme o sistema” (Systemgerechtigkeit).®

Exemplo: se uma sociedade admite a escraviddo por motivos econdmi-
cos, entao as leis que autorizam a escraviddo sao justas, na medida em que se
ajustam as opinides e interesses predominantes nessa sociedade. Se a evolugio
social e econdmica levar a criacio de um forte movimento abolicionista, até o
ponto de a grande maioria rejeitar a escravidao, entdo as normas juridicas que
mantém o sistema escravocrata tornam-se injustas, porque nao estao mais em
consonancia com a situacio social.

Esse conceito de justica carece de interesse. Se algo pode ser considerado
justo e injusto dependendo do momento histérico e das caracteristicas de um
sistema social, a justica torna-se vazia, revelando que é impossivel definir ou
avaliar o direito por meio da justica. A justica so serve para avaliar se determi-
nada decisdo ou conduta se ajusta ao proprio sistema juridico que, por sua vez,
deve ajustar-se a situagao social.

Coloca-se aqui o problema da definicao objetiva da justica. Se perguntar-
mos os legisladores e a maioria dos aplicadores do direito, assim como os juris-
tas apologetas, todos dirdo que as leis sdo “justas” e a justica constitui finalidade
dos processos legais e do sistema juridico em geral. Mas essas alirmagdes sio va-
zias enquanto nao h4 critérios objetivos para comprovar o cardter justo de uma
decisdo. Sem critérios objetivos, a afirmagé@o sobre o justo tem tio pouco valor
como a afirmagio do torcedor de que o time de sua predilecio “é o melhor”.

6. DimouLs, 1996, p. 384-389. Para uma delesa da visdo intrassistematica da justica
cl. LunmanN, 1997, p. 214-238, e 1999, p. 388-410.
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Devemos, entio, delinir a justi¢a de forma absoluta-objetiva ou abandonar
o conceito. Encontramos um ponto de partida em Ulpiano: “Justiga é a constan-
tc ¢ perpétua vontade de atribuir a cada um aquilo que Ihe pertence”.” Mas esta
definicao {az depender o justo de um critério de distribui¢io: “dar a cada um o
seu”. Por isso, tal deflinicao nao resolve o problema: como saber o que pertence
a cada um? Como decidir o que deve pertencer a cada um?

O critério mais indicado parece ser o principio da igualdade. Como dizia
Aristoteles (Licdo 1, 2.2), faz parte da esséncia do direito tratar os iguais de for-
ma igual e os desiguais de [orma desigual, de acordo com o grau e a intensidade
de suas diferencas. Exemplo: duas pessoas que executam o mesmo trabalho
com os mesmos resultados devem receber o mesmo pagamento; se o primeiro

trabalhou oito horas e o segundo s6 quatro, o primeiro deve receber o dobro da
remuneracdo do segundo.

Mas o critério da igualdade tampouco resolve o problema. A igualdade im-
poe tratar os iguais de forma igual. Mas niao mostra qual é o melhor critério para
definir quem € igual com quem. Por essa razdo a igualdade é um conceito vazio
(WEesTEN, 1982). Gragas ao principio da igualdade sabemos que duas pessoas
devem ser tratadas da mesma forma se forem iguais. Mas como saber se sao real-
mente iguais, ja que os seres humanos sempre apresentam pontos em comum e
diferencas e na vida real nao existem “clones”.

Em nosso exemplo, dissemos que os dois trabalhadores que executam o
mesmo trabalho devem receber o mesmo saldrio. Mas nao existe s6 o critério do
trabalho executado. Um dos trabalhadores pode ter mais anos de servico, uma
familia maior ou sofrer uma enfermidade que lhe cause despesas adicionais.
Nao seria justo pagar-lhe um saldrio maior, mesmo se executa 0 mesmo servico
que o outro? O que deve prevalecer na comparagao? O critério da necessidade
de cada um ou o critério de sua contribuicio eletiva? Como medir a contribui-
¢do efetiva? Segundo o resultado ou segundo as horas de trabalho?®

O problema complica-se ainda mais quando se deve decidir sobre o trata-
mento de pessoas que sdo socialmente desiguais. Seria conforme aos requisitos
da justica tratar os socialmente desiguais de [orma que possa compensar a des-
vantagem dos mais fracos? E como responder a critica que isso viola o princi-
pio da igualdade porque discrimina pessoas que ddo uma maior contribuicio?

7. “lustitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi.” Digesto de
Justiniano, 1/1/10, preambulo. [thelatinlibrary.com/justinian/digest1.shuml ]. Essa de-
finigao ja se encontrava nos textos de Platdo e continua sendo adotada por pensadores
modernos (Viastos, 1984, p, 60).

8. ALexy, 1996, p. 357-393; Dimoutss, 1996, p. 266-271.
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Encontramos aqui a “acito afirmativa™ a favor de minorias sociais , que ger,
debates em muitos paises (Gomes, 2001).

A acdo alirmativa impoc dar preferéncia aos grupos socialmente (es.
favorecidos, oferecer, por exemplo, vagas de trabalho ou bolsas de estudog
as mulheres, a pessoas de pele negra ou com deficiéncia [isica ou menta|,
mesmo que os concorrentes possuam as mesmas ou até melhores qualific,.
¢oces, considerando que isso ameniza a desigualdade social e contribui para 5
erradicacdo do preconceilo e da discriminagao.

O direilo brasileiro impoe as a¢oes alirmativas a favor:

- dos portadores de deficiéncia (art. 37, VIII, da Constitui¢do Federa| ¢
art. 2.9, 111, da Lei 7.853 de 1989);

- das mulheres (conforme o art. 10, § 3.°, da Lei 9.504 de 1997, 30% dos
candidatos as eleicoes devem ser de sexo [eminino);

- dos alrodescendentes e dos indigenas brasileiros (Leis 10.558 de 2002
e 12.711 de 2012).

Além disso, o Estatuto da igualdade racial (Lei 12.288 de 2010) inclyj
importantes recomendacgoes de acdo afirmativa para afrodescendentes, com
énfase nas mulheres negras que sofrem de discriminacdo cruzada (cor e ge-
nero).

-

Alguns argumentam que a intenc¢do é “justa”, mas como responder i
queixa de um homem que se preparou, por exemplo, para um concurso, obteve
a mesma nota de uma concorrente do sexo feminino e perdeu a vaga coma
unica justificativa de que deve ser dada preferéncia ao sexo feminino?° Qutros
dirao que a lei quer mudar uma estrutura social que estatisticamente privilegia
os homens, logo, a pessoa que reclama por ter perdido era a que sempre se be-
neficiou “injustamente” pelo fato de ser homem.

Justo? Injusto? Sao discussdes sem fim que mostram a impossibilidade de
determinar de forma consensual o que ¢ igual, logo, justo. Diante do impasse
da definicao de critérios de justica absolutos e da inutilidade da elaboracio de
critérios de justica intrassistemadticos, ou seja, meramente orientados ao direito
positivo, a maioria dos autores modernos optou por um terceiro caminho. Em
vez de elaborar critérios que garantiriam uma decisio justa (realizando a dene-
minada justica finalista ou justi¢a dos resultados), muitos autores s6 definem

9. Jurisprudéncia: acordaos Kalanke, Marschall e Badeck do Tribunal de Justica da Unid®
Europeia (I1vaso, 2003); decisdes da Suprema Corte dos EUA Bakke, Grutter, GralZ
(Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 13, 2010, p. 75-311); STE Agao diret?
de inconstitucionalidade 3.330, DJe 55, 22.03.2013; Arguicio de descumprimento de
preceito fundamental 186, DJe 205, 20.10.2014; Acdo declaratoria de constitucional
dade 41, DJe 180, 17,08.2017.
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critérios que permitam deliberar corretamente sobre um problema, sem que isso
garanta que 0 resultado seja justo.

Foram, assim, elaboradas as teorias da justica procedimental. Seu objetivo é
encontrar os procedimentos mais adequados para chegar a uma conclusio justa.
O maior obstdculo para tanto ¢ a [alta de neutralidade dos debatedores, ou seja,
a existéncia de interesses e posicoes ideologicas diferentes. Por exemplo, em um
debate politico sobre a distribuicao justa da terra é evidente que um fazendeiro

tera uma posicao diferente daquela de um trabalhador rural sem-terra, devido 2
posicdo social de cada um.

Para resolver o problema [oram analisadas as condic¢des que permitem de-
liberar de forma neutra. Segundo o filésolo politico John Rawls (1929-2002), as
pessoas podem discutir sobre a organizacio da sociedade de forma imparcial se
nao souberem qual sera a futura posicio social de cada um. Se todos forem co-
bertos por um “véu de ignorancia” sobre sua posicio social, serio inclinados a
propor regras de organizacao social que, por um lado, oferecam oportunidades
de ascensao conforme o mérito de cada um e, por outro lado, excluam o risco de
fortes desigualdades. Em outras palavras, a organizacio social é justa quando as
desigualdades decorrem do exercicio da liberdade de cada um e, a0 mesmo tem-
po, permitem melhorar a posi¢ao dos mais desfavorecidos (Rawis, 1999).

A abordagem procedimental é mais satisfatdria, mas apresenta dois proble-
mas. Em primeiro lugar, seus principios sao extremamente abstratos e pouco
ajudam na solugiao de problemas concretos; em segundo lugar, esses principios
nao exprimem verdades gerais nem sio neutros, mas reproduzem a ideologia
dos regimes capitalistas.

Supondo que seja possivel definir os critérios de justica de forma objetiva
(“justo é X”), o problema juridico é saber o que deve acontecer quando uma
norma do direito positivo é contraria a mandamentos de justica. Em outras
palavras, ndo ¢ suficiente definir o que ¢ justo. Devemos também estabelecer a
relevancia juridica do discurso sobre a justica.

Exemplo: se chegarmos 2 conclusao de que a penaliza¢do do consumo de
drogas € injustificada, porque causa problemas sociais maiores dos que os pre-
tende resolver (cf. Licdo 3, 2.1), como deve reagir o operador do direito? Os
autores jusnaturalistas e moralistas consideram — com ressalvas — que as normas
em vigor que contrariam exigéncias da justica ndo possuem validade (Licao 5,
3). Para aceitar essa visio devemos pressupor que a opiniao dos doutrinadores
sobre 0 justo pode ser mais correta que a opiniao do legislador, apesar deste ul-
timo ter recebido, pela Constituicdo, o poder de criar normas e ser legitimado
pelo voto popular.

Essa posicio ndo convence em um ordenamento juridico estrutura-
do segundo rigorosas normas de competéncia normativa (Li¢ao 6, 3.2.8). A
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Administracio publica ¢ os juizes receberam da Constil!.li?éc?.a lazlrcf'a dc. eXecy.
tar as leis em vigor e nao podem, alegando siupostas exigéncias da _lUSl}Qa, dei.
xar de aplicar certas normas ou tentar mudé-las, segundo seEs enu?n_d.memoS
pessoais, mesmo quando cstes [orem respald.ados por elaboragoels te.onc'as sobre
a justica. Caso conltririo, a Constituicao teria confiado 0 poder legislativo 3 p,_
conhecidos filésofos e juristas e ndo aos politicos escolhidos pelo povo!

Disso resulta que as referéncias a justica ndo apresentam par’ticullar utilj.
dade. Quando sdo usadas de [orma apologética, para (?xallar o c’a.ratlerijusto do
direito positivo, objetivam simplesmente legitimar aquilo ql:l? ja eJurIdlcameme
védlido. Em outras palavras, os juristas, os [ilésolos e os politicos que sustentap
que o direito positivo € justo realizam simplesmente uma defesa pro domo (e,
favor da propria casa). Instrumentalizam a justica, colocando-a a servigo ¢,
direito positivo (cf. Licdo 1, 4.1).

A referéncia ao justo pode também ser feita para criticar o direito positivg,
Mas para que uma norma juridica mude néo sio suficientes as elaboragses teg-
ricas que invocam o ideal da justica. Para impor uma transformacio do ordena-
mento juridico € necessdrio que a populacio se mobilize e pressione os deten-
tores do poder. Com efeito, a experiéncia histérica indica que o direito positivo
nunca mudou simplesmente porque alguém o considerou injusto. Ao contrdrio,
muitas vezes ocorreram mudancas radicais, apesar de a maioria da populacio
considera-las injustas — como ilustra o caso das ditaduras.

Por essas razdes, podemos concluir que a vinculacio do direito i justica
constitui uma opcao ideologica que objetiva fortalecer ou enfraquecer a legiti-
midade do direito positivo, avaliando-o em termos de justica, que, por ser um

conceito emocionalmente forte, pode mobilizar a opinido publica a favor ou
contra determinados regulamentos.

O empresirio que afirma que o direito prejudica seus interesses, porque o
obriga a pagar uma quantia excessiva de Impostos, ndo consegue chamar a aten-
¢do da opinido publica, da mesma forma que um professor de direito tributdrio,
que escreve um artigo de jornal, afirmando que a distribuicio da carga tributiria
no pais € “injusta” e invoca algumas das mais conhecidas teorias da justica. Mas,
na realidade, ambos sustentam um ponto de vista determinado por interesses

econdmicos. A “injusti¢a” é um termo male4vel que oferece uma roupagem eru-

dita a preferéncias pessoais.

Essa visao critica nao ignora que os seres humanos desejam a justica €,
muitas vezes, sentem-se injusticados. A justica é um valioso ideal, pelo qual as
pessoas lutam e até estio dispostas a morrer, Mas a justica é s6 isso; um ideal
abstrato, fluido e mutdvel. A justica ndo possui textos que o definam nem hi
autoridades que possam falar em nome da Justica (Moo, 2005, p. 262-263). A
justica € de todos e de ninguém. E um ideal que nunca serd atingido pelo direito
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posili\'O- Sobre isso pode ser lido um difici] ¢ belo texto de Jacques Derrida

(2007) que retoma teses de Kelsen (2001) sobre 2 justica como um “sonho” da
humanidade.

Isso significa que os operadores ¢ estudiosos devem analisar o direito na
sua realidade, tentando entender suas fungaes sociais: “O direito como ele ¢, ¢é
cxpressao dos mais fortes nao dos mais justos” (Bonsio, 1991, p. 67).

2. O Estado de direito. Justica ou formalidade?

Um concello que permite examinar as relagoes entre direito e justica é o de
Estado de direito. Examinaremos aqui seus significados.

2.1. Estado de policia, Estado legal e Estado constitucional

Hobbes sustentava que o Estado cria as leis para ordenar e pacificar a so-
ciedade, mas que o proprio Estado nio estd submetido a nenhuma norma. Por
ser soberano, exercendo um poder ilimitado e independente de qualquer ou-
tro, o Estado pode reformar a qualquer momento as leis em vigor, segundo sua
conveniéncia (HosBes, parte II, cap. 26, 2000, p. 194). Conforme essa visio, o
direito criado pelo Estado garante a seguranca dos particulares perante ameacas
oriundas de outras pessoas, mas nao protege os direitos do individuo contra o
proprio poder estatal.

Exemplo: na concepc¢ao hobbesiana, a legislacao penal e civil protege a
nossa propriedade contra agressdes dos demais, ja que o Estado nos socorrera
em caso de agressao. Se, porém, o Estado decidir confiscar nossos bens, porque
precisa de recursos ou porque 0s governantes querem vingar-se de um opositor
politico, o direito nao oferece nenhuma protecio.

Para que esta limitagio seja superada, o Estado deve ser ndo s6 criador, mas
também servidor da lei. Isso significa que ndo devem governar os homens; de-
vem governar as leis! A government of laws and not of men, proclama o art. 30 da
Constituicio de Massachusetts de 1780.° O Estado submetido ao préprio direi-
to foi denominado Rechtsstaat (Estado de direito), segundo o termo cunhado na
Alemanha a finais do séc. XVIII. O termo indica a oposi¢ao entre o Estado sub-
metido ao direito positivo, no intuito de garantir aos individuos seus direitos e o
Estado autoritdrio e opressor, que atua de forma arbitrdria, sendo um “Estado de
policia” (Polizeistaat) ou “Estado autoritario” (Machtstaat), (BErcovict, 2016).

10. Fonte; hup://presspubs.uchicago.edu/founders/dncumenls/hill_of_righlssﬁ.hlml. A reda-
¢do ¢ atribuida ao advogado e politico John Adams (1735-1826), que tinha usado a expres-
s30 em texto de 1774, invocando semelhante [rase do pensador inglés James Harrington:

htp:/Awww.bartleby.com/73/991.html,
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Em paralelo, surgiu na Inglaterra, nas altimas d'c'cad’asl dz S(;L:UIf:. >§|X, 0
termo rule of law (literalmente: dominacao da lei ou impcrio 0 l(lﬁ)l 0) para
designar o lipo de organizacao politica ¢ juridica daquele palj., S(.if’,l;nind?vs.dpnr.].
cipios da igualdade de todos perante 2 lei, do respeito dos direl 9(1' " ‘l. u(jlls
por parte do Estado e da submissdo do executivo as normas juricicas criadas

pelo Parlamento e pelo Poder Judicidrio. o B
Constatamos uma dualidade. Se escrevermos estado de direito com minds.
cula fazemos uma contraposicao ao estado da natureza, nas qual reinam instin-
tos e interesses e nao regras de aplicacao geral. Ess<.3 'Slgl‘lIﬁC'adO. ?e enconE}ra no
termo rule of law. Ao escrever 0 mesmo «e” com maitscula, mdx}:amosto stado
que se submete ao direito e garante sua aplicacao geral. E 0 Rechtsstaa .‘ -

O Estado que garante 0 direito oferece uma garar.lllg de seguranga‘ ‘jurldlca,
que, por sua vez, conslitui precipua ﬁnali@adfa fio dlI‘.EIlO quez‘lno. Adsegu_
ranca juridica exige (...) que as disposicoes juridicas sejam aplica as 2 todos os
casos, e somente aqueles casos para 0s quais valem; seguranca do direito dt? um
lado, seguranga perante o direito por outro; de um lado ordem, do outro liber-

dade” (RaDBRUCH, 1999, p. 228).

Assim sendo, a caracteristica central da seguranca juridica é a previsibilida-
de das consequéncias juridicas de qualquer conduta humana ou situagao social
(certeza do direito). O individuo nio s6 conhece aquilo que pode e ndo pode
fazer e as consequéncias da eventual violacdo da norma, mas sabe também que
o Estado nunca o surpreenderd. Se os governantes forem submetidos ao direi-
to, a seguranca juridica nao serd garantida s nas relacoes entre particulares,
mas também perante o Estado. O Estado se compromete a nao atuar de forma
arbitraria, garantindo, a previsibilidade nas relagoes sociais e oferecendo uma
sensacio (ainda que relativa) de seguranca,'’ logo de liberdade.

A previsibilidade que promete a seguranga juridica estd fortemente rela-
cionada com o principio da igualdade. Ter leis que tratam as pessoas da mesma
maneira e conseguir que as decisoes de tribunais resolvam questoes semelhan-
tes da maneira semelhante garante a igualdade de tratamento.

Os conceitos de seguranca, de liberdade ou de igualdade estio inter-rela-
cionados, encontrando-se no centro do conceito de Estado de direito e consti-
tuindo sua justificativa.

A seguranca juridica se fortalece quando:

a) a abrangéncia das normas é geral, incluindo todas as situacdes seme-
Ihantes (generalidade, que decorre do principio da igualdade);

11. Sobre a seguranca juridica cf. LaTorre, 1978, p. 45-54; Luno, 1994: Chorio, 2000,
p. 106-118; Dimouuss, 2018, p. 118-122; Avira, 2011, : ‘
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b) a descricao das condutas e de suas consequéncias é concrela e detalhada
(mxatividadC);

¢) as normas nao t&m eleito retroativo, evitando surpresas e lesoes de direi-
(0s adquiridos (ndo retroatividade);

d) sao previstos meios de fiscalizacio para garantir o respeito a legalidade
ou, pelo menos, a aplicacdo de sancoes contra os transgressores das normas
(controle);

e) as normas juridicas sao durdveis (estabilidade):

) existem meios para que o Executivo e o Judicidrio anunciem de manei-
ra publica e vinculante a forma de utilizacio de seu poder discricionario, por
exemplo, editando simulas e regulamentos {padronizacao-uniformizacao).

Ao garantir a seguranc¢a mediante o cumprimento de regras, o Estado deixa
de ser a manifestacdo de uma for¢a bruta, um monstro como dizia Hobbes. Passa a
exercer um poder limitado e regulamentado, permitindo que os individuos gozem
de seus direitos de forma segura e estdvel. Em outras palavras, o Estado limitado
pelo direito é um Estado garantidor dos direitos fundamentais, um Estado garan-
tista com base no mencionado tridngulo seguranca, liberdade, igualdade.

Essa doutrina cldssica submete a lei o Poder Executivo e o Poder Judici-
ario. Cria-se, assim, o principio da legalidade: as autoridades estatais s6 podem
agir quando a lei previr e dentro dos limites por ela fixados. Aqui o Estado de
direito toma a forma de um Estado legal (Gesetzesstaat; Etat légal). Todos devem
cumprir os mandamentos do legislador.

O principio da legalidade nao oferece, porém, garantias contra o préprio
legislador que pode revogar as leis em vigor e mudar a situacio legal, restrin-
gindo ou abolindo direitos dos individuos. Nesse sentido, o Estado legal nio se
diferencia muito do Estado absoluto descrito por Hobbes. O legislador continua
sendo soberano e as garantias oferecidas aos individuos sio bem frageis.

Retomando o exemplo anterior, o principio da legalidade garante que o Es-
tado nio poderd efetuar desapropriagées sem lei prévia. Mas, se o Poder Legis-
lativo pode editar livremente leis de desapropriagio, os individuos continuam
dependendo da vontade dos detentores do poder estatat.

A solucio encontrada foi submeter o proprio legislador ao principio da
constitucionalidade. Criou-se, assim, uma nova forma de Estado de direito: o
Estado constitucional (Verfassungsstaat; Etat constitutionnel). Quando a Cons-
tituicao garante os direitos [undamentais dos individuos e a alteracdo do tex-
to constitucional é dificultada (rigidez constitucional) ou mesmo parcialmente
proibida (imutabilidade constitucional) (Licao 9, 2.1.1.2), temos uma garantia
da seguranca juridica muito mais forte e duradoura que a garantia oferecida
pelo Estado legal. Com efeito, no Estado constitucional o proprio legislador estd

Digitalizado com CamScanner



92 | MANUALDE INTRODUCAO AD ESTUDO DO DIREITO

devendo executar ¢ concretizar os Man,

submetido ao “império do dircito”
mentos constitucionais.

O Estado constitucional ¢ a forma del
em quase todos 0S paiscs. prescrvando a seguranga

titucional ofcrcce uma considerdvel garantia de justi .
dircitos ¢ deveres ¢ a submissao 205 mandamentos constitucionais fimita o rise,,

o r i« Em outras palavras, o F
de decisoes arbitrarias das autoridades estalals E ot (II) ) Estad,
constitucional ¢ uma forma de cxercicio realmente limitado do poder estata|

Mesmo assim nao desapareccm 05 perigos de arbilrariedztfle; nao se cop.
segue evilar plenamente 0 risco de um “governo d(.)S hon.1€ns , que se sobre.
poria ao “governo de leis”. Para que O legls!adm'“ seja eletivamente lsubmetido
5 Conslituicdo, suas decisoes devem ser hscahza'das pelos demais poderes
principalmente pelo Judicidrio. Isso ocorTe no ﬁmbll-o do.controle de constity.
cionalidade: o respeito aos mandamentos constitucionais depende principal.
mente da interpretacao que sera dada pelo Poder Judicidrio tanto a lei como 3

propria Constituigao.

Desse modo, o Judicidrio torna-se o verdad
tais e da seguranga juridica, causando o perigo
transforme, na prética, em um “Estado de juizes

:stado de direito atualmente adoag,
juridica, o Estado cqp,
ca: todos conhecem Seug

eiro arbitro dos direitos fundamen-
de que o Estado constitucional se
» (Richterstaat) (Li¢do 9, 2.1.1.2),

2.2. Requisitos do Estado de direito

Para que um Estado seja qualificado como Estado de direito (Estado legal
ou Estado constitucional) é suficiente que as autoridades estatais e os indivi-
duos sejam submetidos ao direito positivo seja qual for seu conteudo? Ou as
normas juridicas em vigor devem também satisfazer determinados requisitos
para que possa existir um verdadeiro Estado de direito?

Suponhamos que uma norma constitucional preveja que qualquer pessoa
considerada “suspeita” possa ser detida por até 10 anos “para averiguacio”. Seas
autoridades policiais respeitarem o limite dos 10 anos, diremos que respeitam 0
direito em vigor. Podemos também dizer que estamos em presenca de um Esta-
do de direito quando uma pessoa que nio {oi condenada por crime algum fique
preso por tanto tempo?

Os partidarios do conceito formal do Estado de direito respondem “sim’.
Quem adota essa visdo ndo confunde a avaliacdo do cardter justo ou adequadO
df) direito com o problema da existéncia de um Estado de direito. O Estado de
direito ndo é um “Estado de justi¢a”, mas simplesmente uma forma de organi-
zacdo politica e social que garante a previsibilidade das decisdes. Mesmo s¢ 2
norma vilida for claramente injusta, como no referido exemplo, nio deixa de

el
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ser e xallda ¢, se as autoridades a respeitarem, o Estado de direito
estard preservado.

Os partidérios de um conceito material (ou substancial) do Estado de direi-
{0 sustentam que o conceito formal ¢ inuitil. Se qualquer ditador pode denomi-
nar seu regime de “Estado de direito” pela simples razao de que as autoridades
estatais executam suas investidas em [orma de leis ou decretos, o conceito do
Estado de direito perde sua utilidade, tornando-se vazio de contetdo.

Em decorréncia disso, considera-se que o Estado de direito deve satisfazer
determinados requisitos, tais como o cardter democratico da legislacdo, a ga-
rantia da separacao dos poderes e, particularmente, a independéncia do Judi-
cidrio, o controle de constitucionalidade, a previsiao de uma série de direitos
fundamentais e a inclusao de normas asseguradoras do bem-estar da popula-
¢i0. Assim sendo, o “Estado de direito” torna-se sinonimo do “Estado justo”
(Finnis, 1980, p. 272; CANOTILHO, 2002, p. 245; CHoORrA0, 2000, p. 215).

O conceito material padece de trés problemas (DimouLis, 1996, p. 101-102).
Primeiro, nao hd acordo sobre o conteido do conceito material do Estado de
direito. Segundo, aceitar a concepgéo material amplia o poder discriciondrio
do Judiciario, admitindo que os juizes possam corrigir ou mesmo invalidar as
normas juridicas que considerarem contrarias as exigéncias do Estado de direito
material. Terceiro, a concepcido material ndo preserva a seguranca juridica, ja
que o Judiciario pode flexibilizar as normas em nome de algum valor, anulando
a limitacdo do Estado pelo direito.*

Diante das incertezas e dos problemas do conceito material parece-nos pre-
ferivel manter a definicio formal do Estado de direito. Essa defini¢do oferece um
critério para avaliar a atuagao das autoridades estatais, verificando se respeitam
ou nao os principios da constitucionalidade e da legalidade.” '

o 56 a existéncia do Estado de direito independe do
mas, mas também todos 0s Estados sdo considera-
tidas pelas autoridades competentes
inferiores e a populacao. Cf. Tro-

12. Para Kersen (2000, p. 352-353) né
carater justo ou injusto de suas nor
dos como Estados de direito, pois as normas emi
sio juridicamente validas e vinculam as autoridades
PER, 2001, p. 275-281.

13. Essa é a posicao da maioria dos doutrinadores (CHEVALLIER, 1999).

14. No periodo nazista na Alemanha, muitos juristas sustentavam que 0 regime era o unico
verdadeiro “Estado de direito”, porque nao se submetia 2 lei escrita, mas realizava os
ideais da naco alema (referéncias em BARATTA, 1977, p. 12, 18-19).

15. O constituinte brasileiro compreende o conceito de Estado de direito no sentido for-
mal. A Constituicao Federal qualifica 2 Repiiblica como um “Estado democradtico de
direito” (art. 1.°, caput). O adjetivo «democratico” foi colocado justamente porque o

constituinte entendia que a simples referéncia ao “Estado de direito” ndo garante a

natureza democratica do regime.
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Uma questio relevante é estudar os resultados d? [znugna.mer;ilo 51(’. Um
Estado de direito, por exemplo, seu papel na superacao das ?S;%lial) o
ciais ou na preservacio dos recursos naturais (VIE_IRA e D‘MOSL'S* : THIS es.
wdos utilizam termos como “Estado social” (Sozialstaat) e Estado ambfenlal”
(Umweltstaat) para indicar opgdes do direito que promete Lulel?r sel P”10F1da~
de interesses das classes populares e do meio ambiente respectivamente.'s ),
em todos os casos temos um Estado de direito no ambito do qual surgem e g,
resolvermn conflitos entre interesses e (re)distribuicdo de recursos. Podemos (.
zer, por fim, que cada cidadao pode dizer se as normas de um Estado de direjy,

merecem aprovacido e obediéncia.

3. O direito natural como garantia da justica?

O debate sobre o direito natural articula-se em torno de trés problemas:; sy,
definicdo e origem, suas relagdes com o direito positivo e as criticas enderecadas

ao conceito.

3.1. Definicao e fontes do direito natural

O termo “natural” sugere duas ideias. Em primeiro lugar, a imutabilidade
ou, pelo menos, a forte estabilidade. Sabemos que os processos e as regras da na-
tureza nao mudam. Mesmo quando temos uma evolugéo natural, ela é extrema-
mente lenta. Em segundo lugar, o termo “natural” sugere a ideia da perfeicao, da
existéncia de regras objetivas e necessdrias, ao contrario das normas artificiais,
impostas pela simples vontade do legislador politico.

Um direito com essas caracteristicas apresenta-se como estavel, necessario
e adequado para regulamentar o comportamento de todos os seres da natureza,
como direito que assegura a perfeita ordem e harmonia.

Quais seriam as fontes do direito natural? Quem pode estabelecer um di-
reito perfeito e imutavel? Trés so as principais respostas dadas pelos doutrina-
dores que admitem a existéncia do direito natural (jusnaturalistas).

A primeira resposta considera como fonte do direito natural a propria na-
tureza que, no dizer de Ulpiano, ensina a todos o justo e o necessirio (Ligao 1,
2.4). O termo é interpretado literalmente (jusnaturalismo no sentido estrito). De-
corre da propria natureza e, principalmente, da natureza do ser humano. Dessa
forma, os jusnaturalistas no sentido estrito atribuem natureza uma particular
forga normativa; natural nao é somente aquilo que existe, mas também aquilo
que deve guiar 0 nosso comportamento e merece ser respeitado por todos.

16. Brauw, 2007, p. 268-295.

Digitalizado com CamScanner



DIREITO I JUSTICA | 95

Exemplo: a obrigacao da mae de cuidgr dos i
dos seres humanos em unirem-se para se proteger
A segunda resposta € conhecida comg i
o direito natural decorre da vontade divina,
mundo, dita as regras que devem guiar ¢ ¢
Exemplo: na cultur
Dez Mandamentos. E “n

lhos menores ou a tendéncia
muluamente.

O Ser Supremo, que criou e ordenou o
Omportamento do ser humano.
acrista, a fonte mais conhecida do direito natural sio os

- " — -~
atural” nao matar e nao roubar porque Deus o ordenou.
Um dos primeiros testemunhos do

mento do filésofo grego Heraclito (apr
escreveu:

jusnaturalismo encontra-se em frag-
0x.535a.C, - aprox. 475 a.C.). Her4clito

“Todas as leis humanas sio alimentadas pela tnica lei divina”.!”

Essa concepcao parece idéntica com aquela de autores cristios como Tomds
de Aquino, mas, na _verdade, Herdclito utilizava o termo Deus como sindnimo
da natureza e da eternidade, pertencendo ao jusnaturalismo no sentido estrito.

A terceira resposta encontra-se nos autores racionalistas da Idade Moder-
na e pode ser qualificada como jusracionalismo. Os mandamentos do direito
natural decorrem da razao humana. Parte-se do pressuposto que todos os seres
humanos possuem a capacidade de pensar e de atuar de modo racional. Sendo
satisfeitas as necessidades bisicas para o seu desenvolvimento e tendo acesso
a educacéo, qualquer ser humano pode entender o sentido do mundo e seus
proprios direitos e deveres. A capacidade de perisar racionalmente ¢é a razio hu-
mana. Assim sendo, os homens podem descobrir o que é certo e errado e devem
fazer o certo para possibilitar o convivio social civilizado e pacifico, como dizia
Pufendorf (Licdo 1, 2.7). - Y '

Exemplos da visao jusracionalista: = ' -

1. Os redatores da Declaracio da Independéncia das colonias inglesas da
América do Norte proclamaram em 4-7-1776: “Consideramos como verdades
evidentes que todos os homens foram criados iguais, que foram dotados pelo
seu Criador de certos direitos inaliendveis ¢ que fazem parte destes a vida, a
liberdade e a procura da felicidade”. Aqui a razio humana descobre os direitos
inaliendveis e os proclama como verdad_eiros e necessarios.

2. Um autor contemporaneo, o Professor Jacy de Souza Mendonga (1931),
define e defende o direito natural da seguinte maneira: “Direito natural ¢ um
conjunto de principios préticos que emergem da natureza racional, livre e social
do homem, descobertos pela razao, reguladores das relagdes inter-humanas, vi-
sando a conforma-las em funcio ‘do bem comum” (MENDONCA, 2002, p. 52-53).

17. Fragmento DK B 114. Original em: [hutp//www.heraclitusfragments.convfiles/g. html].
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3.2. Relacdes entre direito natural e direito positivo

O segundo ponto [undamental diz respeito as relacdes entre o direito ngy,.
ral e o direito positivo. Os partidarios do direito natural adotam uma visao dy,,
lista do direito (Luno 1997, p. 71; TropER, 2003, p. 16; Maros, 2005, p. 189-190)
Consideram que, ao lado do direito natural, existe 0 direito posilivo, isto ¢, yp,
conjunto de regras de comportamento criado pela vontade politica de um poy,,
ou de seus chefes. O direito positivo nunca corresponde plenamente aos map.
damentos do direito natural. Quem cria o direilo positivo sempre acrescenta o
retira algo do direito natural, como observava Ulpiano.'8

Essa discrepancia de conteudo cria o problema da relacdo entre ambos g
direitos. Quando o direito positivo estabelece regras técnicas moralmente irre.
levantes nao ha problemas. Decidir se um processo serd julgado pela primeirg
ou pela segunda Vara Criminal de uma cidade e se o prazo de prescrigio serj
de quatro ou cinco anos ¢ objeto de normas de direito posilivo, que nao entram
em conflito com o direito natural, mas simplesmente o complementam. Os pro-
blemas comecam quando o direito positivo pretende derrogar regras do direito
natural, por exemplo, proibindo a defesa do acusado.

Em tais casos, os jusnaturalistas sdo taxativos. Havendo conflito, preva-
lece sempre o direito natural.!* Como dizia Santo Agostinho, na obra De libero
arbitrio (427 d.C.), somente a lei justa deve ser considerada como lei.?® Assim
sendo, o jusnaturalismo adota uma visdo do direito que nao € s6 dualista, mas
também hierarquizada.

Para ilustrar a prevaléncia do direito natural, os filosofos do direito cos-
tumam citar a tragica opgdo de Antigona. Antigona protagoniza a homonima
tragédia que Sofocles (497-406 a.C.) apresentou ao publico de Atenas em 441
a.C. Antigona, filha do antigo rei de Tebas Edipo, enfrenta o conflito entre a lei
divina, que ordena sepultar decentemente os parentes falecidos, e a ordem do
novo rei de Tebas, Creonte, de deixar insepulto o irmao de Antigona, Polini-
ces, morto na luta pelo poder e considerado como traidor da patria. Antigona

18. “lus civile est, quod meque in totum a naturali vel gentium recedit nec per omnia ei
servit: itaque cum aliquid addimus vel detrahimus iuri communi, ius proprium, id est
civile efficimus.” Digesto de Justiniano, 1.1.6, preambulo. [thelatinlibrary.com/justi-
nian/digest].shtml].

19. Mesmo assim os jusnaturalistas medievais sio reticentes em admitir um direito de
resisténcia contra o direito positivo, como vimos no caso de Tomds de Aquino (Li¢d®
1, 2.5). Invocam o dever de obediéncia ao principe que, por ter sido escolhido pela
vontade de Deus, nio pode errar nem deve ser contrariado pelos suditos.

20. “Nam mihi lex esse non videtur, quae iusta ron [uerit.” De libero arbitrio, 1, 5, 11 [aw
gustinus.it/latino/libero_arbitrio/index2.htm].

-
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escolhe obedecer a lei divina, mesmo que isso acarretle uma sentenca de morte.
Diante das ameacas de Creonte, Antigona formula a mais famosa defesa do di-
reito natural na histéria do Ocidente:

“Ndo me parece que tudas determinacoes livessem
q¢ a obrigagdo de transgredir divinas normas, ndo
hoje nem ¢ de ontem, € desde os tempos mais remotos

Jorca para aos mortais impor
escritas, inevitdveis; ndo é de
que elas vigem.”?'
Encontramos aqui todos os elementos do Jusnaturalismo: o dualismo entre
o direito positivo e o direito natural; a imutabilidade e necessidade do direito
natural, que € “inevitavel” e vale “desde os lempos mais remotos”; e, princi-

palmente, a absoluta prevaléncia de seus mandamentos em relacio a qualquer
ordem dos detentores do poder politico.

Pode ser sustentada essa visao em nossos dias? J4 no inicio do século XIX
muitos filésofos do direito abandonaram o vocabulirio do direito natural, en-
tendendo que o ideal de um direito imutdvel e necessario nio tinha lugar em
sociedades submetidas a continuas mudangas, rejeitando as mais sagradas tradi-
coes do passado. Mesmo assim, a maioria dos juristas continuou acreditando na
existéncia de principios de justica, que deveriam guiar o legislador. Essa visdo
foi denominada “jusnaturalismo disfarcado” (Ross, 2000, p- 292).

Uma versao renovada do jusnaturalismo encontramos na teoria do “direito
justo” (richtiges Recht) elaborada pelo filésofo do direito alemao Rudolf Stamm-
ler (1856-1938). Em sua opinido, o direito natural indica o justo e o adequado
para a natureza humana, impondo, principalmente, o respeito a liberdade hu-
mana e a convivéncia pacifica em comunidades solid4rias.

Os principios do direito justo vinculam o legislador, mas nio sio imuta-
veis. O direito justo sofre importantes transformagées, porque acompanha as
mudangas sociais, dependendo da mentalidade e da moralidade de cada periodo
histérico. Temos, assim, um “direito natural com contetdo varidvel” (Natur-
recht mit wechselndem Inhalt), cuja forma concreta depende da situagio social
(StammLER, 1902, p. 93-103).

Encontramos aqui uma quarta resposta em relacao a fonte do direito natu-
ral. Trata-se do jusnaturalismo social, que diverge dos trés precedentes, e, de cer-
ta forma, esvazia o direito natural de seus conteidos, limitando-se a referéncias
abstratas sobre o “justo” e a necessidade de realizi-lo.

Estudando as obras de filosofia do direito das ultimas décadas, o leitor difi-
cilmente encontrara partidarios do direito natural. As poucas excecdes referem-
-Se a autores que exprimem pontos de vista teolégicos, sendo principalmente
influenciados pelos ensinamentos da Igreja Catolica na tradicdao de Tomads de

_“*——
21. Antigona de Sefocles, versos 514-519; SorocLes, 1970, p. 23.
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Aquino (Licdo 1, 2.5).* Este ¢ o motivo pelo qual, atualmente, encontrarem
ades de direito, apesar ¢,

pouquissimos professores de dircito natural nas faculd
nos cursos de direito a4

a cadeira de dircito natural ter sido uma das principais
o século X1X.?

Mas o abandono do dircito natural e do dualismo nao [oi completo. Os par.
tiddrios contemporaneos do moralismo jurfdico podem ter deixado de emprega;
o0 termo, mas nio se distanciam completamente de seus pressupostos. Referem.
-se a principios morais que sao vigentes ¢m determinada sociedade e devem
influenciar, e, se necessdrio, corrigir o direito positivo (Licdo 1, 2.17; Licao 3, 5),

No ambito do moralismo juridico moderno, uma defesa da existéncia de
um direito superior e melhor em relagio ao direito do Estado encontra-se na
obra do filésofo do direito e penalista alemdo Gustav Radbruch (1878-1949)
Em 1946, vivendo ainda sob o impacto das atrocidades cometidas pelo regime
nazista, Radbruch afirmou que o positivismo juridico foi um dos responsaveis
pela aceitagdo do direito daquela época, que, entre outras barbaridades, privou
os judeus de quase todos seus direitos, 0s expds a perseguicoes e previu a apli-
cacao da pena de morte a adolescentes.

Na visio de Radbruch, o positivismo é indiferente em relagdo ao contetido
das normas juridicas e leva os operadores do direito a obedecer a qualquer lei,
seguindo o brocardo Gesetz ist Gesetz (“lei é lei”) (RADBRUCH, 1946, p. 105-106).

Radbruch sustentou que, por razdes de seguranca juridica, o direito po-
sitivo deve manter sua validade mesmo se for injusto e inadequado. H4 duas
excecoes. Primeiro, quando a contradic¢do entre o direito positivo e as exigéncias
da justica se torna “insuportavel”. Segundo, quando se constata que o legislador
nio tinha nem mesmo a intencdo de servir a justica e atuou como um crimi-
noso. Nos casos da injusti¢a insuportavel e da negacdo proposital da justica,

22. Entre os autores de lingua portuguesa cf. Cunua e Dip, 2001; MEnDONCA, 2002, p. 32-59,
NEry, 2008. Os mais conhecidos partidarios do direito natural nas ultimas décadas sdo 0s
filosofos do direito Michel Villey (1914-1988), na Franga, John Finnis (1940-) (australia-
no radicado nos EUA), e Ernst Bloch (1885-1977), na Alemanha. O ultimo autor realizou
uma das poucas leituras progressistas do direito natural, combinando a inspiracio catolica
com referéncias ao marxismo. Cf. ViLLEy, 1998; Finnis, 1980; Brocn, 1980. Nos ultimos
anos defende uma verso progressisia e materialista do direito natural o jusfilésofo grego
Kostas Douzinas (1951-) (2010). Para uma discussao critica em torno do direito natural na
atualidade, cf. GeorGEe, 1996; HARLE e VogEL, 2007.

23, No Brasil, a disciplina Direito natural era ensinada no primeiro ano das Faculdades
de direito no século XIX. Recebeu a denominagio de Filosofia do direito em 1891. Em
1911 a mesma disciplina passou a chamar-se Introdugdo geral a ciéncia do direito (LOPES,
2012, p. 149-153).

. . 4
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as nOrmas do direito positivo perdem sua validade, devendo recuar diante dos
imperativos da justica (Rapsruci, 1946, p. 107).

Esse posicionamento ficou conhecido como férmula de Radbruch. Constitui
uma versio branda do jusnaturalismo. Ela ¢ branda porque reconhece como cen-
iral o direito criado e aplicado pelo Estado, opina pela sua prevaléncia na maio-
ria dos casos ¢ relativiza os valores da justica, em nome da seguranga juridica.
Mesmo assim, a formula de Radbruch submete o direito positivo a um exame de
concordancia com os principios da justica. Essa visdo é aceita pelos moralistas
modernos que admitem a superioridade do “direito justo”.** Os moralistas sdo
dualistas porque desejam corrigir o direito estatal com base em imperativos mo-
rais e exigem que 0 legislador crie leis em consonancia com a moral.

Quadro sinético 4
Tipologia do direito natural

|

/| Possivel relagio

Possiveis fontes - ' Possiveis caracteristicas | Z
1 . com o direito positivo
« Natureza ’ g iy e, e
s » Imutabilidade ~ °  Primazia absoluta do direito natural
» Vontade divina R S s 20 S B4 ST 2 74 2
B . = Estabilidade ', = Primazia do direito positivo, a ndo ser em
¢ Razdo humana ; -

3 e : ‘e Conteddo varidvel - - " casos de injustica “insuportavel” ou proposital
ldeias sociais sobre o justo - X G i b ,’ & P propo

3.3. Criticas ao direito natural

Uma posigao de rejeicao do direito natural encontra-se na abordagem do
positivismo juridico. Sabemos que os positivistas adotam uma visao monista e
definem como direito somente as normas impostas pela vontade politica do-
minante e reconhecidas como validas pela populacao, independentemente de
seu cardter moralmente adequado, justo, correto. Os mandamentos que nao sao
acompanhados pela capacidade de imposicao ndo constituem normas juridicas,
mas simples desejos pessoais, normas morais, regras de decoro etc.
gnoram que o direito positivo apresenta falhas, discri-
mina e prejudica pessoas e grupos. Se assim nao o fosse, ndo se explicariam as
incessantes reformas legislativas nem os protestos populares, nem as revolugoes
que criam um direito radicalmente novo. Mas, na visio positivista, as discordan-
cias sobre a adequagao do direito positivo nao aletam sua validade juridica. Mes-
mo o pior direito do mundo nao deixa de ser valido. A critica formula-se sempre
desde o ponto de vista externo: constitui uma proposta de lege ferenda (sobre a

Os positivistas nao i

24. Andlises e bibliogralia em DimouLis, 2018, p. 38-49.
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lei a ser criada), que reivindica um direito melhor, ndo podcndo ser considera,

como descricdo do dircito em vigor.

A visao do posilivismo juridico nos parecc 2 mais convincente,”” porque
permite superar quatro problemas da visio jusnaturalista, a saber:
i0s do direito natural indicam como regras bésica

os deveres de respeitar a vidae a liberdade de todos, de cumprir 0s cqnlralos, de
tomar decisdes coerentes, de tratar os iguais de [orma igual e o direito a ampl,
defesa e o devido processo legal. Tais regras sao louvaveis, mas nao deixam de
ser extremamente vagas. O ordenamento juridico nao é composLo c!e colocacoeg
genéricas e de boas intengoes, mas de normas concrelas, que permitem resolver
conflitos. Nenhuma das referidas regras de direito natural pode dar respostas
satisfatorias a conflitos sociais. O direito natural nao indica, por exemplo, o que
significa respeitar a liberdade de outrem, porque nio indica os limites concretos
da liberdade de cada um, nem explica o que deve ocorrer nos intimeros casos de
conflito entre a liberdade de varias pessoas. Para responder tais questoes preci-
samos, primeiro, de normas dotadas de sancio e, segundo, de decisdes do Poder
Judicirio que realizem ponderagdes dos direitos em conflito (Licao 11, 5).

2. Subjetivismo. Os partiddrios do direito natural sustentaram as mais va-
riadas opinides sobre a origem e o conteudo do direito natural. Ndo esquecamos
que o direito natural foi utilizado para justificar e legitimar: a) a escraviddo, por
exemplo, na obra de Aristoteles; b) os sanguinadrios principes da Idade Média
como representantes de Deus e a dominacao dos colonizadores sobre os coloni-
zados, como sustentavam os jusraturalistas catolicos; ¢) as ditaduras do século
XX, como diziam muitos partiddrios do direito natural na Europa, apregoando a
submissio a vontade de Hitler, de Mussolini, de Franco ou de Salazar; d) a sub-
missio das mulheres, que era apresentada como “natural” pelos juristas e filosolos
até o comeco do século XX. Tudo foi dito em nome do direito natural e as piores

injusticas foram justificadas invocando “principios superiores”.*

3. Conservadorismo. O direito natural é caracterizado pela estabilidade, ja
que se refere ao poder normativo da natureza humana que dificilmente se trans-
forma. Isso indica o cardter conservador das teorias do direito natural. Enquan-
to os conteudos do direito positivo dependem de decisdes politicas e ajustam-se
as demandas da maioria, o direito natural permanece fixado no tempo e fiel na

1. Vagueza. Os partiddr

25. DimouLss, 2018. Permaneco, assim, fiel aos ensinamentos que recebi, ja no primeiro ano
da Faculdade de Direito, pelo Professor Doutor Aristovoulos Manessis (1922-2000),
um ferrenho critico do direito natural (Mangssis, 1980, p. 34-55).

26. As mal}ipulaqées historicas do direito natural autorizaram o filésofo do direito dina-
marques Alf Ross (1899-1979) a afirmar: “Como uma prostituta, o direito natural estd
a disposicao de todos” (Ross, 2000, p- 304).
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rradicio, negando o poder translormador dos cidadios. Dessa [orma, revela-se
como um conjunto normativo autoritario, gcralmcnlc a servi¢o dos mais po-
derosos, quc apresentam scus interesses como cnnsagrados pelo tempo e pcla

suposta “natureza humana”.

«Natural” ¢ o dircito do mais lorte que domina os mais [racos, tanto na
selva como na concorréncia do mercado. Devemos aceitar esse “destino natural”
ou, a0 CONLrério, lutar pela abolicio das distingdes e discriminagoes sociais, in-
clusive por meio de mudancas juridicas? Em nosso entender, o direito foi criado
para transformar a ordem natural, para civilizar a convivéncia humana, para
combater as fatalidades naturais e para limitar o poder social. Em uma palavra,
o direito é um fenémeno contrafdtico e nio uma “cépia” da organizagio natural
do mundo (Licdo 3, 2.3).

4. Irrelevancia. Mesmo quem aceita a existéncia de mandamentos de direito
natural deve admiltir que a pertenca de uma regra ao direito natural nio permite
afirmar sua validade juridica. O direito natural sé pode ser imposto se for res-
paldado pela vontade politica dominante. Quando o legislador positivo decide
incorporar no ordenamento juridico normas que correspondem a mandamentos
do direito natural, tais normas passam a vigorar porque correspondem a vonta-
de do legislador e ndo porque sio justas ou “naturais”.

Mesmo nos pouquissimos casos em que o legislador remete diretamente
a0 direito natural 2’ a validade desse tltimo é devida a vontade do legislador
que o eleva a condicao de direito valido, podendo revogé-lo, quando o consi-
derar conveniente.

Muitos autores sustentam, finalmente, que o jusnaturalismo e a referéncia
4 justica garantem que jamais serdo aplicadas normas extremamente injustas.
Como constatamos, esse foi o argumento de Radbruch, que acusou o Positivis-
mo de ter legitimado o direito nazista. Na realidade, porém, o argumento nao
convence (DimouLss, 2018, p. 167-177). Sao rarissimos os juizes e promotores
que tém a coragem de contestar a validade das normas juridicas de uma ditadu-
ra, enquanto esta estiver no poder. Os pouquissimos integrantes do Judicidrio
que nio se curvaram as ordens das ditaduras, negando-se a aplicar normas que
consideraram injustas, simplesmente perderam seus cargos, foram perseguidos

27. O exemplo mais conhecido esta no Cédigo Civil austriaco (“Cédigo Civil Geral”) de
1812 ainda vigente. Seu § 7.° determina que quando um caso concreto ndo pode ser
resolvido por meio da interpretagdo literal o teleologica da norma nem com o empre-
go da analogia, “deve ser decidido segundo os principios de direito natural apés pes-
quisa cuidadosa e ponderacao madura das circunstancias” [internet4jurists.at/gesetze/
bg_abgb01.htm#8_7].
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e punidos. Isso corrobora a irrelevancia juridica do jusnaturalismo. Justo g
injusto, o direito respaldado pelo poder consegue ser aplicado.

4. Conclusao

Neste capitulo estudamos as relacoes entre o direito positivo e a justica
enfocando a problemitica da definicao da justica, do Estado de direito e d,
direito natural.

O exame de virios aspectos da problematica da justica em sua relacao com
o direito positivo conduziu-nos a resultados negativos. O conceilo da justica ¢
extremamente controvertido e nio parece possivel dar uma definicio que per-
mita operacionalizd-la para avaliar o cardter justo ou injusto do direito em vigor,
Diante dessa situacdo, a persisténcia da doutrina em reivindicar a vinculacio do
direito positivo com a justica revela-se como tentativa para legitimar ou deslegj-
timar determinados regulamentos mediante o apelo emocional a justica.

Por sua vez, o conceito do Estado de direito apresenta utilidade se for en-
tendido no sentido formal da limitacdo do Estado por meio do direito. Nessa
perspectiva, o conceito permite avaliar se a atuacao dos aparelhos estatais se
mantém dentro do quadro tracado pelas normas em vigor. Isso nao garante o
carater justo do ordenamento juridico, mas preserva a seguranca juridica, isto ¢,
a previsibilidade das decisces estatais.

O conceito do Estado de direito material é, ao contrdrio, problematico. As
tentativas de “enriquecimento” do conceito, no intuito de considerar como Fsta-
do de direito somente o ordenamento que satisfaz os requisitos da justica, estio
fadadas ao fracasso, ja que nao parece possivel definir o que é um Estado “justo”.

A referéncia ao direito natural, como conjunto de regras superiores e esti-
veis no tempo e no espaco que exprime os valores da justica, é uma constante
da filosofia e da doutrina juridica ocidental, mas revela-se também repleta de
problemas. Nao havendo acordo sobre o contetdo do direito natural, a posicio
dos jusnaturalistas de que o direito natural prevalece em caso de conflito com
o direito positivo, pelo menos quando esse ultimo provoca extremas injusticas,
revela-se como uma tentativa ideologica para legitimar (ou deslegitimar) o di-
reito vigente, segundo opinides subjetivas.
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