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1. Introducgio

Com o surgimento das sociedades, faz-se necessiria a imposicao
de normas para a promogao da organizacao social, assim, pode-se afirmar
que nasce, também, o proprio Direito, mesmo que composto por regras nao
escritas e com o objetivo de promover o arranjo das mais simples associagoes,
como as tribos por exemplo.

Com o passar do tempo e a transformagao das pequenas sociedades
em grandes civilizagdes, uma concepgdao mais complexa do Direito passou a
ser necessaria, e varios importantes pensadores passaram a se dedicar ao seu
estudo e apontar maneiras de estudar o fenémeno juridico que melhores se
aplicavam para explicar as mudangas sociais que buscavam.

Atualmente, o Estado Democritico de Direito se mostra como o mais
adequado a consecugao do livre desenvolvimento humano e social buscado
pelos homens, a partir da garantia da dignidade da pessoa humana, através
de um governo pautado em uma soberania exercida pelo povo. Diante disso,
indaga-se se seria o Direito positivo suficiente para a sua concretizacao.

Tem-se como hipétese que a efetivagdo do Estado Democratico de
Direito seria impossivel se fosse unicamente pautado em um estudo juridico
exclusivamente cientifico, como defendem os juspositivistas, que rechacam a
observancia do preceito jusnaturalista de persegui¢ao de um ideal de justica.

Quanto a metodologia, serda utilizado o método légico dedutivo,
a partir de revisao bibliografica, para explicitar os principios norteadores e
principais pensadores tanto do jusnaturalismo e juspositivismo no primeiro
e segundo capitulo, além de expor o posicionamento de tantos outros
importantes juristas no que concerne aos preceitos necessarios ao alcance do
Estado Democratico de Direito.

2. Breves apontamentos sobre o jusnaturalismo

O jusnaturalismo é apontado pela doutrina como a mais antiga tentativa
de compreensio tedrica do Direito, entendendo-o como subordinado a um
sistema de principios naturais (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 31). Gilmar
Antonio Bedin aponta que seus primeiros defensores foram o filésofo Heraclito
de Efeso e o escritor Séfocles, quem escreveu a famosa tragédia, Antigona, onde
consta a questdao central sobre o Direito Natural: existe um direito supetior a



legislagao positiva estabelecida pela vontade do soberano (BEDIN; 2006, p. 240).

O mencionado direito superior é entendido pelos jusnaturalistas como
as normas previamente fixadas na mente do homem, que as obedece para que
viva como homem e em conformidade com a sua natureza, deste modo, estas
regras sao o “[...] fundamento dltimo e a norma suprema da moralidade dos
atos humanos e de toda a ordem moral e juridica” (SOUZA, 1977, p. 55-50).

Assim sendo, a doutrina jusnaturalista argumenta pela existéncia de
um Direito, que se contrapde ao direito positivo e é permanente e imutavel,
que estaria contido em uma determinada ideia de natureza (TEIXEIRA,
20006, p. 182), entendida sob diferentes formas, que serdo asseveradas a
partir dos pensamentos dos principais filésofos a defendé-las, sem prejuizo
da importancia de tantos outros relevantes pensadores que deixarao de ser
mencionados.

Para os defensores do direito natural cosmologico, a fisis (natureza) era
concebida como um corpo material vivo e detentora de diversos microcosmos
regido pelo /ogos, que determinava os seus movimentos de acordo com a sua
propria natureza qualitativa, nao admitindo alteragGes essenciais em sua
posicao e pressupondo um movimento circular de eterno retorno do mesmo
(TEIXEIRA, 20006, p. 184-185). Ou seja, estes filosofos asseveravam que
existia uma ordem natural que regia os movimentos dos corpos do universo,
sendo o homem um desses organismos.

Aristoteles é considerado um grande defensor desta corrente, sendo
assim, entendia por justica dar a cada um o que ¢ seu, a partir de uma agao de
distribuicao com base em sua qualidade (MASCARO, 2019, p. 61), portanto,
acreditava na necessidade de imutabilidade e manuten¢iao de cada qual em
seu lugar, o que também se aplica ao espago de cada homem na sociedade,
considerando injusto qualquer tipo de ascensao social.

Aristoteles admite uma certa parte mutavel do direito natural, porém,
a partir da analise de seus textos nao fora possivel a distinguir exatamente o
que o filésofo entendia, reconhecendo-se a possibilidade de trés hipoteses,
como expde Bodenheimer (1966, p. 26):

Ele parece mesmo sugerir que a justi¢a permanente sé existe talvez entre
os deuses, ¢ que, nos limites do nosso mundo humano, embora exista
algo como a justi¢a natural, todas as normas de justi¢a sio varidveis. P
que Aristoteles pode ter tido em mente — posto que o texto talvez nos
tenha sido transmitido numa forma truncada — é que o que pudesse
ser tido pelo homem, numa sociedade primitiva, como “naturalmente
justo”, talvez repugnasse ao senso comum de justica numa civilizagio
altamente desenvolvida. A medida que o home progtide no controle das
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forcas cegas da natureza, no aperfeicoamento de seu senso moral, na
ampliagdo da sua capacidade de compreensdo mutua, mais refinado se
vai tornando o seu sendo de justica e este pode ditar-lhe certas formas
de conduta social e convivéncia que, ao contrario das normas de justica
convencional, seja, consideradas em verdade imperativas, e ndo apenas
acidentais ou moralmente indiferentes. Ele pode também ter querido dizer
que a lei natural é variavel no sentido de que pode o esfor¢o humano, até
certo ponto, interferir na sua atuagdo. Daf dizer-nos que “a mio direita
¢ naturalmente mais forte que a esquerda, embora seja possivel que
qualquer homem se torne ambidestro”. O modo um tanto misterioso
pelo qual Aristételes formula o seu pensamento torna meramente
provavel qualquer tentativa de dar-lhe a interpretacio genuina.

Ademais, para o mencionado filésofo o Direito ¢ resultado “|...] da
natureza e da convencgio, pois o legislador baseia-se na realidade empirica
da sociedade humana, da natureza desse homem e dessa sociedade, mas ird
acrescentar a esse entendimento a sua vontade propria, com vistas a assegurar o
justo completo” (TEIXEIRA; BRAGATO, 2013, p. 35).

Portanto, sendo a lei positiva baseada no justo natural, deveria ser
respeitada tanto quanto o proprio direito natural (VILLEY apud BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 35). No entanto, é importante observar que para Aristoteles
a validade da lei nio se baseava na sua forma, mas sim em seu conteudo, de modo
que uma lei injusta a0 menos era considerada lei (MASCARO, 2019, p. 61).

Por sua vez, a concepgio teoldgica ou medieval do direito natural entende
a natureza, simultaneamente, como cada coisa e todas as coisas enquanto criadas
por Deus, ¢ assim sendo, com um modo proprio de ser (TEIXEIRA, 2000, p.
187). Deste modo, nesta concepgao a natureza nao mais ¢ vista como fonte do
justo por si s6, mas como designio divino, ja que dispostos por Deus.

Santo Tomas de Aquino foi um importante filésofo representante da
mencionada perspectiva, construindo seu pensamento com base na doutrina
aristotélica, assim, defende que medidas justas podem ser encontradas a partir dos
mandamentos divinos alcancados pela revelagdo e pela fé, mas também a partir da
observacao da natureza, ja que se trata de uma criagao divina, defendendo a existéncia
de leis tanto no sentido juridico como moral e teoldgico, asseverando a existéncia da
lei eterna, lei natural, lei divina e lei positiva (MASCARO, 2019, p. 100-101).

A lei eterna diz respeito ao governo universal através do qual Deus
rege todos os movimentos do universo, assim, por se tratar de sabedoria divina,
nenhum mortal a conhece inteiramente, com exce¢ao de alguns bem-aventurados
que veem Deus em sua esséncia (BODENHEIMER, 1966, p. 27-38).

A lei natural é aquela que se comunica com os homens a partir de



sua propria existéncia natural, sendo verificada na natureza, que ¢ obra de
Deus (MASCARO, 2019, p. 102). Deste modo, se trata da participacao do ser
racional na lei eterna por meio de conceito hermenéutico intitulado synderesis,
correspondente a faculdade de conhecer os principios supremos do direito
natural, alcangada através da consciéncia como nucleo da subjetividade humana
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 41).

Por sua vez, a lei divina nunca erra, a tudo alcanca e é anunciada aos
homens através da revelacao, inspiradora da lei natural e da lei humana sendo
indispensavel para a correta orientagdo da conduta humana, permitindo
e potencializando a participacdo do homem na lei eterna (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 32-34). Além disso, a lei divina ¢ uma complementagao do
direito natural, composto por principios gerais e abstratos, por diretrizes mais
particulares sobre a correta maneira de condugdo das vidas humanas, reveladas
através das Sagradas Escrituras e registradas no Velho e Novo Testamento
(BODENHEIMER, 19606, p. 24-25).

Ja a lei humana ¢ realizada pelo responsavel por cuidar da comunidade,
com o objetivo de busca pelo bem comum através da razio, devendo sempre
se encontrar em harmonia com o direito natural e a lei divina para que sejam
obrigatorias, uma vez que todos devem primeiro obedecer a Deus e depois aos
homens (BODENHEIMER, 1966, p. 37-39). Segundo Vicente de Paula Barretto
e Fernanda Frizzo Bragato, a lei humana tem o objetivo de especificar principios
constantes no direito natural para regular os casos particulares, afastando os homens
depravados e predispostos ao vicio pela for¢a e pelo medo (2013, p. 32-33).

Santo Tomas de Aquino defendia a necessidade da existéncia da lei
positiva em razao da propria natureza do homem e que a sua origem deveria
preferencialmente ocorrer pela vontade do monarca combinada a da aristocracia
ou sabios e os povos reunidos. Além disso, também apontava o reconhecimento
da lei positiva somente enquanto realizar o proposito de justica, devendo ser
rejeitada caso contrario (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 45).

Por sua vez, a concep¢ao mecanicista do direito natural passa a se
destacar a partir de uma quebra com os conceitos religiosos de natureza,
baseando-se na razio humana e se consolidando uma perspectiva individualista
que posiciona o homem como figura central, substituindo a posi¢ao
anteriormente ocupada por Deus.

Nesta perspectiva, o individuo passa a ocupar papel de raiz e
fundamento da sociedade moderna, sendo reconhecido como agente
transformador do mundo na medida em que todos os fenémenos naturais
passam a ser explicados e manipulados cientificamente, pautando-se sob
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o manto da razao para a construcao de verdades objetivas e cientificas
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 47-48), destacando-se os pensamentos
de dois importantes filésofos, Thomas Hobbes e John Locke.

Thomas Hobbes indicava a existéncia de um estado de natureza humana
como um “estado bélico” (MASCARO, 2019, p. 144), somente havendo a
passagem para o Estado Civil por meio de um pacto social firmado para o
alcance de sua salvagao, “retirando-o da soliddo, da pobreza, da brutalidade e
da vileza, préoprias do estado de natureza” (BARRETTO; BRAGATO, 2013,
p. 49), em que inexiste ideias de sentido ético ou moral, de modo que todos
tem direito a tudo.

Ainda assim, segundo Bodenheimer, os homens sao naturalmente
dotados de certas paixdes que os inclinam a preferir a paz, como o grande
medo da morte e o desejo de possuir coisas necessarias para se ter uma vida
comoda, por este motivo, a sua propria razao o conduz a busca de um estado
em que “leis da natureza” sejam respeitados.

A primeira e mais fundamental lei da natureza é de que a paz deve
ser procurada sempre que possa ser encontrada, decorrendo desta outras
mais especificas como, todos devem deixar de fazer tudo o que era permitido
pelo estado de natureza anteriormente, todos devem promover ajuda mutua
até o ponto em que NAo seja perigoso para si ou sua familia, ninguém deve
constranger ou matar o seu semelhante, entre outros. Diante disso, 0 homem
realiza pacto pelo qual todos os concordam em transferir o seu poder a um
s6 poder, sob a condi¢ao de que os demais também o fagam (1966, p. 55-50).

Como grande simpatizante do absolutismo, Thomas Hobbes afirmava
que o “Leviata” (poder soberano) era um “fiel guardidao da lei natural”,
podendo se utilizar da forga para proteger a vida, os bens e a felicidade de seus
suditos, sem qualquer tipo de restricdo legal, havendo apenas uma exce¢ao
em que os suditos poderiam se insurgir contra o soberano, quando houver a
perda de poder para a preservacdo da paz social e protecao da seguranca dos
cidadios (BODENHEIMER, 1966, p. 55-57).

Ainda que acreditando em um poder soberano do governante e a
total submissao dos homens, Thomas Hobbes nao negava a existéncia de
uma lei da natureza expressada pela razao, que deveria ser suplantada pela lei
civil do soberano em razio da insuficiéncia humana em concretiza-la, deste
modo, tinha por justo o direito estatal. Ademais, considerava que o direito
a autopreserva¢ao nao era alienavel, de modo que qualquer pacto contrario
deveria ser considerado nulo (MASCARO, 2019, p. 147-151).

Também considerado um contratualista, John Locke discorda de



Thomas Hobbes e acreditava em um estado de natureza pacifico e pleno,
em que a execu¢dao das leis naturais se encontravam simultaneamente nas
maos de todos, de forma que o gerador da vontade de constituicao de um
estado civil ¢ a possibilidade de um estado de guerra que ocorreria em razao
de inconvenientes e excessos por parte de alguns homens (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 49-50).

Destarte, o homem opta pela realizacio do contrato social, buscando
principalmente a garantia da propriedade privada, que ¢ intrinseca ao direito
natural do individuo, decorrente da personalizagao da natureza pelo esforco
humano (MASCARO, 2019, p. 155-159).

Além disso, apesar do individuo concordar em ceder parte de sua
liberdade ao soberano, este deveria possuir um poder limitado de ingeréncia
em sua esfera privada, priorizando os direitos individuais preexistentes ao
pacto social, bem como a vedagao a arbitrariedade do poder estatal sobre a
vida, a propriedade e a liberdade (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 49-50).

A partir de uma visao mais moderna, Immanuel Kant desenvolve seu
pensamento sobre um direito natural extraido da razio como um sistema de leis
juridicas racionais @ priori, que nao foram embutidas no homem, mas sao prévias
a ele, que servem de guia para o direito posto (MASCARO, 2019, p. 196).

Ou seja, para Kant o Direito se constituiu de direito natural e direito
positivo. O direito natural deve ser considerado em todos os atos tomados
pelo Chefe de Estado, nas reformas na Constitui¢ao e na elaboragao das leis
positivas, que sao provenientes da vontade do legislador que possui a obrigacao
de agir no sentido de forcar o cumprimento das leis naturais (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 58).

Portanto, o jusnaturalismo se mostra como uma corrente defensora
de um pensamento voltado a um Direito pautado na busca da justica a partir
de uma espécie de subordinagio do direito positivo a um conjunto de normas
naturais, estabelecidos pela prépria natureza, pela ordem divina ou ainda,
gravados na mente humana pela prépria razao, que podem ser reivindicados
até mesmo contra o proprio Estado.

3. Breves apontamentos sobre o positivismo

Em meio a diversas mudangas sociais ocorridas na Europa ao final
do Século XVIII e inicio do Século XIX, outras formas de pensar o Direito
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surgiram, como o positivismo, que valoriza a tentativa de entender o Direito
como um fenémeno social objetivo, negando sua dependéncia de juizos morais
particulares e estimando as fontes sociais (BARZOTTO, 2000, p. 642-643).
Assim, em um ambiente voltado ao antropocentrismo e individualismo,
o positivismo juridico ganha destaque e apresenta as seguintes caracteristicas:

I — Passagem do modelo de concep¢ido universalista do direito
(jusnaturalismo) a um critério particularista que tem em conta os
proprios tragos de cada sistema juridica;

II — Passagem de uma concepg¢io imutivel a uma concepg¢ao de direito
que pode vatiar como consequéncias das relagdes de poder;

III — Passagem de uma concep¢io que situava a producdo normativa
em um autor supra-humano ou na natureza a uma cONCep¢ao que a
situa no poder soberano;

IV — Passagem de uma concep¢do que permitia o conhecimento
do diteito através da razdo a uma que necessita da publicagio ¢ da
promulgacio como atos de vontade do poder soberano;

V — Passagem de uma concepg¢io que fundava a validade do direito
em sua racionalidade a uma concep¢io que o fundamenta no poder
politico (PACES-BARBA apud BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 61).

Norberto Bobbio foi um importante representante do positivismo
juridico e buscava transformar o estudo do direito em uma ciéncia empirica,
de modo a valorar a realidade fatica, ou seja, promover o estudo do direito real
sem que este dependa da definicio de como deve ser para a satisfagao de certo
valor, pois este diz respeito a0 campo da filosofia do direito e trata de defini¢des
ideolégicas, valorativas ou deontoldgicas (BOBBIO, 1909, p. 135-138).

Diante disso, para Bobbio, a validade da norma depende exclusivamente
de sua forma, ou seja, se é parte do ordenamento juridico real, negando qualquer
tipo de dependéncia relativa ao seu valor (ou desvalor) ou a sua eficacia,
discordando da chamada escola realista do direito, considerando irrelevante para
tal analise, a aplicagdo ou niao da norma a realidade fatica (1909, p. 136-143).

Assim, para os positivistas importa as defini¢oes factuais, avalorativas
ou ontoldgicas, definindo o direito tal qual ele se apresenta, isto ¢, sem a
indicagdo do que ¢ justo ou injusto, tdo somente apontando uma realidade
fatica através de um comando que o Estado faz valer coativamente (BOBBIO,
1909, p. 140-141).

Hans Kelsen, proeminente representante da corrente juspositivista e
responsavel pela obra Teoria pura do direito, detende o estudo da Ciéncia do
Direito a partir da abstragao dos fatos concretos e o estudo voltado para o que
¢ o Direito propriamente dito, e ndo como deve ser ou como deve ser feito,



isto ¢, desconectando-o da psicologia, sociologia, ética e teoria politica, por
exemplo, nao negando a conexao havida mas com o objetivo de “[...] evitar
um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica
e dilui os limites que lhe sao impostos pela natureza do seu objeto” (apud
MASCARGO, 2019, p. 2906).

Assim, o objetivo de Kelsen era o de garantir a autonomia da Ciéncia do
Direito em relagdo a outras areas do saber, voltando as atenc¢Oes para a analise
das disposi¢oes juridicas a partir de uma postura de descri¢ao da realidade
juridica através de juizos de realidade e nao prescricio de comportamentos,
reservada para a vontade de atores politicos e inverificaveis empiricamente
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 105-106)

A teoria do ordenamento juridico de Kelsen ¢ a mais coerente
em comparagdo a outros pensadores, trazendo a unidade como uma das
caracteristicas do ordenamento juridico que se aplica tanto ao jusnaturalismo
como ao juspositivismo (BOBBIO, 1909, p. 198).

Em relagio ao jusnaturalismo, a unidade é correspondente a uma
ordem material, haja vista que ¢é relativo ao seu conteudo, versando sobre o
ordenamento de modo estatico, ja que considera que todas as suas normas sao
constituidas por uma universalidade correspondente a um postulado moral
geral (BOBBIO, 1909, p. 199-200).

Como caracteristica advinda da visdo juspositivista, a unidade decorre
do modo como as normas sio postas, se tratando de uma unidade formal e
abordando as normas juridicas de maneira dinamica, ou seja, constituindo
uma singularidade em razao de terem sido postas por um poder legitimo para
a criagao do direito e a ele podendo ser reconduzidas, pressupondo-se uma
ordem hierarquica (BOBBIO, 1909, p. 200-201).

Assim, as normas hierarquicamente inferiores (individualizadas, como
sentengas por exemplo) devem estar de acordo com as normas de escalio
mais alto (como as leis), as quais, por sua vez, devem estar de acordo com a
norma superior, a Constituicio (MASCARO, 2019, p. 304).

Ademais, a obrigatoriedade de subordinagdo ao poder constituinte é
decorrente da chamada norma fundamental, que nio se encontra positivada,
devendo ser suposta pelo jurista para a devida compreensio do ordenamento
(BOBBIO, 1909, p. 201), ja que para Kelsen ha sempre a necessidade de uma
norma superior hierarquicamente validar uma inferior.

Apesar de Kelsen abrir mao da concretude que permeia o pensamento
juspositivista a partir de uma apreciacio tedrica que permite o refletir o
ordenamento juridico, o pensador nio foge do realismo caracteristico de sua
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linha, haja vista que nao se trata de uma reflexdo tedrica sobre um direito
ideal, por exemplo, tao somente aborda uma condi¢do para a compreensiao
légica sobre as validades de um ordenamento (MASCARO, 2019, p. 305-3006),
pensamento que se altera ao longo de sua vida, admitindo-a como uma ficgao,
trazida em seu dltimo livro:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas |...]
ndo ¢ positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma
ficticia, nao o sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato
meramente pensado. Como tal, ela ¢ uma pura ou “verdadeira” fic¢do
no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-se, que ¢ caracterizada
pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é
contraditéria em si mesma (KELSEN apud MASCARO, 2019, p. 307).

Portanto, o conceito de validade da norma para Kelsen depende
exclusivamente da existéncia de outra superior que contém os preceitos para a
sua criagdo, ignorando totalmente a subordinagao a valores e permitindo que
todo e qualquer conteido seja direito, sendo valida mesmo que contraria a
moral (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 107-108).

Deste modo, Kelsen defendia a possibilidade de conversao de
qualquer conteudo em norma valida sem que fosse necessario qualquer tipo de
preocupagao com a justi¢a ou injusti¢a de seu conteudo, negando a existéncia
de valores considerados inviolaveis e juizos de valor estabelecidos por uma
vontade supra-humana (GOMES, 2021, p. 135-137).

Diante disso, o autor da “Teoria Pura do Direito” teceu diversas
criticas ao jusnaturalismo, inclusive quanto aos conceitos de natureza e a falta
de cientificidade em suas argumentacées. Além disso, também afirmava que o
direito natural nao poderia ser considerado verdadeiro Direito, ja que carente
de eficacia e coercibilidade, nao sendo capaz de garantir a paz e a seguranca
por si s6 (TEIXEIRA, 2006, p. 230).

Herbert Hart, outro importante representante da corrente juspositivista
preocupava-se em promover o estudo do Direito considerando a complexidade
da sociedade contemporanea, e para tal, distingue o ordenamento entre regras
primarias, que impdem deverem positivos ou negativos, e regras secundarias,
que sdo classificadas em regras de reconhecimento, regras de alteracao e regras
de adjudicagao (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 109).

Para explica-las em sua obra “O Conceito de Direito”, Hart inicia seu
pensamento em um conceito de comunidades primitivas que se utilizam tio
somente dos costumes para a realizagao do controle social, a partir de regras
primarias de obrigacao. Deste modo, essas regras devem conter pelo menos
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restricdes ao uso da violéncia, ao fruto e a fraude, que sio naturalmente
reprimidos para que seres humanos possam viver em sociedade, devendo ser
aceitas pela maioria da populagao para possibilitar a pressao social necessaria
para que sejam respeitadas por aqueles que nio a acatam.

O mencionado sistema é possivel em uma pequena comunidade, porém,
facilmente passaria a apresentar problemas, como a incerteza, a estaticidade e
a ineficacia. A incerteza porque diante de um conjunto de padroes separados
de regras nio organizadas, de modo que duvidas acerca de sua extensdo e
cumprimento nao serdo facilmente sanadas. J4 a estaticidade ocorreria em
razao da lentiddo de um processo de crescimento e mudangas de condutas
necessarias para a alteragdio de uma regra, nao havendo deliberadamente a
eliminacdo de regras antigas e introducao de novas. Por sua vez, a ineficacia
se da diante de uma pressao exercida pelos proprios ofendidos para a garantia
de sua aplicagao, o que pode gerar a sua nao observancia em razao de falta de
organizac¢ao do grupo para prender e punir os que a violam. Para cada um dos
mencionados defeitos, Hart criou uma espécie de regra secundaria.

As regras de reconhecimento possuem o objetivo de sanar a incerteza
e dizem respeito a regras com o objetivo de identificar concludentemente as
regras primarias, a partir de regras proferidas por autoridade, decisoes judiciais,
praticas consuetudinarias, ou ainda, realizando referéncias a algum atributo
geral contido na regra primaria, introduzindo a ideia de um sistema juridico
organizado e unificado, funcionando como critério para outras normas.

As regras de alteragao sao tidas como um remédio para a estaticidade
e possibilita a introdugdo de novas regras primarias para a eliminacdo de
regras antigas por um individuo ou grupo legitimado, podendo ser simples,
com poderes isentos de restri¢des, ou complexas, limitadas de diversas formas
e definindo, por exemplo, o processo que deve ser seguido para a modificagio.

No que lhe diz respeito, as regras de julgamento sdo destinadas a
reparar o problema da ineficacia em razao de uma pressao social difusa, deste
modo, identificam os responsaveis pelo julgamento, o processo a ser seguido
e a maneira de prola¢ao da sentenca (HART, 2001, p. 101-109).

Luis Fernando Barzotto (2006, p. 645) nos explica que as regras de
reconhecimento sao o conjunto dos critérios que os funcionarios, especialmente
juizes, se utilizam para identificar o Direito, assim, funcionam como a
mencionada norma fundamental de Kelsen, necessaria para obtencao de logica,
uma vez que se fosse necessariamente positivada, precisaria de outra regra de
reconhecimento para lhe destinar carater juridico e assim sucessivamente,
portanto, é caracteriza-se como a fonte a validade das demais normas.
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Além disso, Hart admite que muitas vezes as normas postas nao sao
suficientes para o correto desenlace de um caso concreto, que pode ocorrer
pela nao previsao de um caso particular especifico, por exemplo. Neste caso, o
pensador atribui ao juiz o poder discricionario para criar o direito para o caso
especifico BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 110).

Destarte, os pensadores desta corrente defendem a ideia do estudo
de uma Ciéncia do Direito e, assim, voltada a uma noc¢io cientifica e factual a
partir da convicgao de autonomia do direito posto que prescinde de um ideal,
abandonando concepgdes abstratas e subjetivas.

4. Sobre a concretizagido do Estado Democratico de Direito

A partir da evolu¢do do Estado moderno, ocorrido através de diversas
lutas, aprendizagens e construcdes de importantes pensadores, nos deparamos
atualmente com o Estado Democratico de Direito, ou seja, um Estado regido
pelas leis e pela vontade do povo.

Segundo Sérgio Alves Gomes (2021, p. 268-2609), somente o Estado
Democratico de Direito possibilita um convivio social capaz de promover o
respeito entre os seres humanos, a partir da percepcao de suas semelhancas
e diferencas, incorporando principios como a solidariedade sem incorrer no
igualitarismo ou paternalismo, compatibilizando varias espécies de direitos
fundamentais e promovendo o respeito a dignidade da pessoa humana.

O mesmo pensador nos lembra que o mencionado tipo de Estado ¢é
composto pelo principio democratico e pelo Estado de Direito, isto ¢, que o
poder politico se origina da vontade do povo e encontra na dignidade da pessoa
humana o seu objetivo e limite (GOMES, 2021, p. 271-272). Além disso, é
importante mencionar que para que realmente haja um Estado Democratico
de Direito deve se concretizar uma verdadeira democracia participativa em
que se verifica a atuagdo popular, nio somente como individuos ignorantes
e votantes, mas, sim, como individuos conscientes de sua dignidade, seus
direitos, suas garantias fundamentais e responsabilidade com as mesmas
prerrogativas do outro (GOMES, 2021, p. 240-241).

Nesta perspectiva, a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana
apresenta papel fundamental na concretizacao do referido regime, que deve ser
admitido tanto como mandamento a garantia dos direitos fundamentais, explicitos
na Constituicao Federal, quanto como o gozo de direitos humanos, positivados



em instrumentos de direito internacional (GOMES, 2021, p. 285-287).

Analisando as duas mencionadas correntes para o estudo do
fenémeno juridico, percebe-se que se trata de percepgdes contrastantes,
sendo o jusnaturalismo uma corrente dualista que defende a existéncia de um
direito positivo subordinado ao direito natural, concebido através de um ideal
pautado na justi¢a a ser observada a partir de diferentes concepgdes; enquanto
0 juspositivismo prega a autossuficiéncia do direito positivo a partir de um
estudo cientifico e pautado unicamente na realidade objetiva.

Porém, algumas similitudes podem ser encontradas em ambos
pensamentos. Kelsen critica o jusnaturalismo pois a considera uma teoria idealista-
dualista que considera a existéncia do direito positivo (criado por humanos e
mutavel) e do direito natural (ideal e imutavel), sendo que a sua prépria teoria
também possui tracos dualistas, haja vista que prevé a existéncia da norma
fundamental, reconhecidamente ficticia (TEIXEIRA, 20006, p. 232-233).

No mesmo sentido se nota o pensamento de Herbert Hart, que indica
as regras de reconhecimento como fonte de validade das demais normas, quase
que como uma espécie de norma fundamental de Kelsen. Ademais, em sua
doutrina passa a haver uma preocupacao com a possibilidade de lacunas nas
normas positivadas, que deve ser resolvida através de atribuicdo de poderes
ao proprio julgador para a criagao de regra necessaria para a solu¢ao do caso
concreto, de modo que apesar de nao haver inferéncias quanto a observancia
de um critério moral (HART apud BARETTO; BRAGATO 2013, p. 110), ndo
se pode negar a existéncia de uma minima expectativa de busca pela justica na
prolacao de uma sentenca adequada.

Deste modo, verifica-se que esta ideia de um direito pautado tio
somente no conjunto de normas positivadas se mostra insuficiente, até para
os mais entusiastas deste pensamento, que acabam buscando no mundo ideal
meios para conferir légica para as suas construgoes.

Jesus Ballesteros (2007, p. 61) indica, em sua obra, que, com o
passar dos anos, até mesmo Norberto Bobbio mudou a sua opiniao sobre o
positivismo:

Pelo guizid de toda la obra de Bobbio para el tema que nos ocupa sea especialmente
relevante uno de sus iiltimos escritos, titulado Dalla struttura alla funzione, en
el cnal se lleva a cabo uns importatisima revision de la teoria cldsica del derecho,
como control social y coaccion, propia del positivismo formalista, y en que incide
naturalmente Kelsen, para pasar a destacar el papel fundamentalmente directivo o

promotor del derecho. Lo gue supone el passo de uma vision estdtica estructual del
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derecho a una vision dindmica del mismo, en el que se tiene en cuenta la teleologia
114

del mismo

Na atual sociedade contemporanea, que se encontra em constante
transformacao, o positivismo se mostra inadequado como uma teoria juridica
a ser aplicada, uma vez que se mostra necessaria a atuagao dos juizes na
construcao da jurisprudéncia, socorrendo-se dos principios gerais do Direito
para a solugdao dos novos conflitos e novos paradigmas que surgem diariamente
e nao encontram guarida na legislacao.

Isto posto, observa-se que a tentativa de redu¢ao do Direito a esfera
meramente normativa e a seu estudo através de um conceito unidimensional
nao prevaleceu, até porque o préprio fenomeno juridico é complexo e envolve
além das normas, os fatos e os valores (BARZOTTO apud GOMES, 2021,
p. 216-217).

Negar o principio absoluto da justiga é uma grave falha na construciao
de uma Teoria do Direito, uma vez que ignora-lo é consentir que o Direito
seja fruto de variagoes arbitrarias dos responsaveis pela promulgacao das leis,
como exemplifica Cicero que afirma que se a vontade dos povos, os decretos
dos chefes e as sentengas dos juizes constituissem o direito, entao seria possivel
criar o direito ao latrocinio, ao adultério, a falsificacio dos testamentos caso
houvesse aprovacao da sociedade, e, por isso, deve o intérprete juridico valer-
se do direito natural a fim de evitar esta disparatada situacao (SOUZA, 1977,
p. 47-48).

Isto porque, como afirma Gilmar Antonio Bedin (20006, p. 241), o
direito natural defende que o direito positivo deve sempre estar condicionado
a um sistema superior de normas para que haja a sua validade, que seria
o ideal de justica, sem esta, resta ao legislador as ordens do poder, sendo
manifestamente prejudicial ao livre desenvolvimento dos direitos e liberdades
dos individuos, como nos mostra a historia:

a) quando o poder politico concentra-se nas maos de um monarca,
sob a justificativa de que isso se faz necessario para garantir a vida e a
seguranca dos suditos, em verdade, estes transformam-se em joguetes
nas maos do rei que se vé livre inclusive para agir como #rano. Revela-se
assim a face cruel do Estado absolutista;

114 - Tradugio livre: “Talvez de todos os trabalhos de Bobbio sobre o assunto em questdo, um de seus ultimos
escritos seja especialmente relevante, intitulado Dalla Struttura alla funzione, no qual é realizada uma revisao muito
importante da teoria classica do Direito, como controle social e coergio, tipico do positivismo formalista, e no qual
Kelsen naturalmente afeta, para passar a destacar o papel fundamentalmente diretivo ou promotor do direito. O
que supde ¢ o passo de uma visio estrutural do direito para uma visao dinimica do mesmo, no qual a teleologia do
mesmo ¢ levado em conta.”



b) quando, em nome da liberdade, da igualdade e da fraternidade, as
revolugGes burguesas vencem o despotismo real e o abuso da liberdade
economica coloca a margem do desenvolvimento milhates de pessoas,
excluindo-as das condi¢es minimas para uma vida digna, e o Estado
nada faz para superar tal situacdo de znjustia social, revela-se o paradigma
do Estado liberal. Um Estado omisso, passivo, ndo interventor. Este
permite e até legaliza a institucionalizagdo da escraviddo dos nao-
proprietarios pelos donos dos meios de produgio dos bens econémicos.
Tal cenario configura a face sombria do Estado Liberal;

¢) quando o Estado Social, a0 se contrapor ao liberalismo, no afa de #udo
prover e abranger, suprime as /lberdades individuais e trata o individuo
apenas como integrante de uma massa humana coisificada, ele acaba
por engendrar as ditaduras e até mesmo o Estado totalitdrie. O primeiro
passo para este consiste na seguinte inversdo: ao invés de o Estado
ser instituicdo a servico da pessoa humana e de toda a sociedade, o
individuo e a sociedade se submetem ao aparelho estatal e a vontade
arbitraria de seus governantes (GOMES, 2021, p. 274-275).

E ¢ por isso que tanto se valoriza a limitacio do poder por uma
superlegalidade, como a defesa da dignidade da pessoa humana. Além disso,
para a garantia de um futuro melhor a todos, valoriza-se a construgao de uma
Constituigdo prospectiva e nao engessada, focada também na resolu¢ao dos
fenémenos futuros e nao somente dos fenémenos presentes, o que é possivel
através do respeito aos principios constitucionais (GOMES, 2021, p. 208).

Importantes movimentos revolucionarios que transformaram o mundo
naquele que hoje conhecemos pautaram-se no Direito Natural, como a aboli¢ao
da escravatura e a maior liberdade feminina no casamento, por exemplo, uma
vez que foram os jusnaturalistas estoicos os primeiros a apontarem que as
elucidadas institui¢oes contrariam a natureza, considerando que segundo a lei
natural todos sao iguais (BODENHEIMER, 1966, p. 31-32).

Seguindo a mesma légica, o pensamento judaico-cristao representado
pelos defensores do Direito Natural teolégico também muito contribuiram
para a constru¢ao do conceito da dignidade da pessoa humana porque ao
considerar o homem como criado a imagem e semelhanca de Deus, assevera
que a todos é conferido valor proprio que lhe ¢ intrinseco, vedando a sua
transformacao em mero objeto (SARLET apud GOMES, 2021, p. 277).

E ¢ sobre esta convicgao que se define a ideia dos direitos humanos
como um direito que compete a todos os seres humanos pelo simples fato de
assim os serem, independentemente de qualquer circunstancia pessoal politica
ou histérica, o qual, ao lado dos direitos fundamentais, somente pode ser
garantido mediante um Estado Democratico de Direito, que se concretiza
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através do retorno aos principios do direito natural.

Isto porque, para se efetivar um Estado de Direito ha primeiro a
necessidade de respeito por parte dos detentores de poder e dos legisladores a
uma ordem superior as suas vontades, garantindo que a lei nao seja vista como
o proprio fim do Direito, mas sim como o meio para a garantia das condi¢oes
para o exercicio dos direitos subjetivos dos individuos.

Igualmente necessario para a materializacao de um Estado garantidor
da dignidade da pessoa humana ¢é a educagao dos operadores do Direito com
base na hermenéutica constitucional, ou seja, com o objetivo de compreender e
aplicar a ordem juridica fundamentada em valores considerados fundamentais
(GOMES, 2021, p. 213-214).

Além disso, como aponta Sérgio Alves Gomes, o proprio homem ¢é
um ser que leva a sua vida orientado por valores, sendo natural que assim seja
o ensino do Direito, a fim de possibilitar que o intérprete juridico possa aplicar
seus conhecimentos com razoabilidade, proporcionalidade e prudéncia, de
modo que o estudo do Direito como uma ciéncia, pautada tio somente
em uma perspectiva normativista que ignora importantes preceitos como a
realizagao da justica, se mostra impropria (2021, p. 145-147).

Deste modo, o mesmo doutrinador também assevera que o operador do
Direito deve se afastar do estudo do Direito como um raciocinio voltado a certezas
absolutas que podem ser copiadas em busca das mesmas solu¢des e do mero
estudo das normas individualmente consideradas, sem respeito a um conteido
voltado ao alcance do bem comum, e se aproximar de uma interpretagao juridica
aberta a partir dos valores alcados pela Constituicao Federal (2021, p. 212-213).

Assim sendo, um jurista verdadeiro também deve ser um hermeneuta
constitucional, preocupado com a busca pela justica em cada caso concreto
especifico, o que exige um profundo e complexo trabalho interpretativo, como
explicita Sérgio Alves Gomes (2021, p. 213):

Dai a indispensavel prudéncia, no exercicio da ponderacao, a fim de se
chegar ao ragodvel. A consciéncia da impossibilidade humana de se alcangar,
na maioria dos casos, uma “verdade plena” leva o jurista a ter que se
conformar com as verossimilhancas e, em face destas, tomar decisio
que seja ética e juridicamente aceitavel a luz do principio da razvabilidade.

Alcanca-se, portanto, uma Teoria do Direito de corrente pos-
positivista como garantidora do Estado Democratico de Direito, baseada no
“|...] resgate dos valores, a distingao qualitativa entre principios e regras, a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre o Direito e
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a Etica” (BARROSO apud GOMES, 2021, p. 217), o que é mais compativel

com a busca pelas solu¢des dos anseios de uma sociedade contemporanea.

4. Conclusio

Desde os mais primérdios tempos o homem busca maneiras
de explicar e justificar a sua propria realidade social a partir do estudo do
fenémeno juridico. Diante disso, buscou-se através desta pesquisa a exposicao
de diferentes doutrinas que compéem a Filosofia do Direito para melhor
explicitar o necessario para a consecu¢ao de um Estado Democratico de
Direito, conforme instituido pela Constituicao Federal de 1988.

Assim, busca-se subsidios para a efetivagio de um Estado que
encontra o seu limite e objetivo na dignidade da pessoa humana, através de
um governo pautado na vontade do povo, confirmando-se a hipétese de que
seria impossivel a efetivacao do Estado Democratico de Direito se unicamente
pautado no estudo juridico exclusivamente cientifico, sendo necessario o
resgate a modelos antigos como o jusnaturalismo para a sua consecugao.

Isto porque, apesar de mais moderno, o modelo positivista é deveras
permissivo ao poder do governante e do legislador, uma vez que ignora a
importancia de um direito supremo que venha a limitar os seus atos, permitindo
que com a confec¢do de novas normas, venha a se confeccionar também o
préprio Direito, o que deve ser, no minimo, incomodo a qualquer ideia de
justica, haja vista a grande possibilidade de legitimag¢ao de poderes autoritarios
e despoticos.

Além disso, depara-se, também, com outra problematica, a sociedade
hodierna é marcada por grandes e velozes mudangas que fazem surgir novos
conflitos e desafios. Deste modo, esperar uma reposta legislativa para todos
problemas para sé entdo poder soluciona-los contradiz as ambi¢des de um
governo voltado a garantia dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.

Portanto, faz-se imprescindivel o estudo da Teoria do Direito com
base em valores e principios para a consecucao de um Estado Democratico
de Direito, a partir da formacao de hermeneutas constitucionais, capazes de
interpretar o Direito e encontrar respostas individuais aos conflitos postos,
apoiados na razoabilidade e prudéncia para a tomada de decisGes pautadas na
ética e na busca pela justica.
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