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RESUMO

O tema discutido nesse artigo € sobre o Direito Natural e o Direito Positivo,
abordando a questdo das rela¢gBes e dos conflitos entre eles. O objetivo principal é
evidenciar seus conceitos e a influéncia de ambos na atual conjuntura do
ordenamento juridico brasileiro. Podemos concluir que tanto o Direito Natural quanto
o Direito Positivo sdo partes importantes do funcionamento da justica no Brasil e que
apesar de existirem correntes extremadas, podemos conciliar o uso dos dois. Para

efetivar esse estudo foi realizada uma pesquisa bibliografica.
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O presente trabalho tem como tema demonstrar o conceito sobre os tipos de
direito (natural e positivo) e a influéncia dos mesmos na atual conjuntura do
ordenamento juridico brasileiro. Para efetivar esse estudo foi realizada uma
pesquisa bibliografica.

Para se atingir o objetivo acima mencionado, esse artigo foi estruturado em
trés topicos. No primeiro, faz referéncia ao direito natural, uma exigéncia perene e
imutavel de um direito justo representado por um valor superior de justica. Baseia-se
em “leis” universais com validade em todos os tempos e lugares, sendo ligadas a
valores e principios. No segundo, busca enfatizar o conceito e as principais
caracteristicas do direito positivo, que consiste no direito institucionalizado pelo
Estado. E a ordem juridica vigente e obrigatoria em determinado lugar e tempo que
se impde regulando a vida em sociedade. Sao normas escritas que regulamentam
as condutas gerais e obrigatérias (todos sao iguais perante a lei, a lei vale para
todos, direitos e deveres). Estaria representado nas leis, normas e regras que visam
criar a base de um sistema juridico de uma sociedade. Por ultimo, busca fazer uma
analise da influéncia dos dois direitos no funcionamento da justica brasileira,

evidenciando os pontos principais de ambos e a acéo que eles exercem.

1 DIREITO NATURAL: CONCEITO, ORIGEM E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Segundo Nader (2010), a principal ideia do conceito de Direito Natural parte
da hipo6tese de que todo ser € dotado uma natureza e de um fim, sendo assim, seus
principios sdo pautados em condutas espontaneas que decorrem da simples
observacdo de fatos que envolvem o homem e ndo de meras abstracbes ou

dogmatismos. Partindo dessa premissa, Max Weber (apud NADER, 2010, p.375)

114



ISSN 2176 1035 /\ Ano IX - Edi¢do 1 - Jan-Jul 2017

y/ E1I' NICO /

Vianna Janior
afirma: “ndo existe ciéncia inteiramente isenta de pressupostos e ciéncia alguma
tem condicdo de provar seu valor a quem Ihe rejeite os pressupostos”.

Para o referido autor, o Direito Natural esté localizado na dimensé&o social do
préprio homem e o0 seu conhecimento se faz pela juncdo da experiéncia com a
razdo. Dessa forma, através da observacdo da natureza humana sera verificavel o
que lhe é peculiar e também essencial.

Ainda segundo o autor:

O jusnaturalismo atual concebe o Direito Natural apenas como um
conjunto de amplos principios, a partir dos quais o legislador devera
compor a ordem juridica. Os principios mais apontados referem-se
ao direito a vida, a liberdade, a participacdo na vida social, a unido
entre os seres para criagdo da prole, a igualdade de oportunidades.
[...] Tradicionalmente os autores indicam trés caracteres para o
Direito Natural: ser eterno, imutéavel e universal; isto porque sendo a
natureza humana a grande fonte desses Direitos, ela é,
fundamentalmente, a mesma em todos o0s tempos e lugares.
(NADER, 2010, p.376)

Para Vanin (2015) “dentro do pensamento jusnaturalista, existem correntes
distintas, mas todas elas manifestam a conviccdo de que, além do direito
regulamentado pelas leis humanas, h4 uma ordem superior que corresponde a
expressao do direito justo” Tal ordenamento extraordinario seria tido como lei
verdadeira, de acordo com a raz&o universal e imutavel da natureza.

Na obra “Qué queda del Derecho Natural?”, o autor chileno Eduardo Novoa
Monreal citado por Nader (2010) enumera mais caracteristicas do Direito Natural
além das basicas e tradicionais: universalidade, perpetuidade, imutabilidade,
indispensabilidade, indelebilidade, unidade, obrigatoriedade, necessidade e validez.

A Escola do Direito Natural tem como corrente a fase racionalista, que
aconteceu entre os séculos XVI e XVIII. Nesse sentido, o autor Ruiz Moreno (apud
NADER, 2010, p.377) destaca como elemento fundamental do Direito a natureza
humana. Esta seria um suposto para aclarar a sociedade, o contrato social e os

direitos naturais inerentes ao ser humano.
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regimes totalitarios, visto que expressam os valores primordiais de protecdo aos
direitos basicos e fundamentais do homem. Dessa forma, essa corrente influenciou
muitas revolucdes histéricas que se opunham a governos absolutistas, como é o
caso da Revolucdo Francesa. Ademais, a ideia do Direito Natural também contribui
no aperfeicoamento da ordem juridica, um exemplo disso foi o caso do jusfilésofo
espanhol Elias Diaz, que denunciou o regime de seus pais por utilizar dessa
ideologia.

Conclui-se assim que o Direito Natural ndo é um direito escrito, nem criado
pela sociedade e nem formulado pelo Estado. Como o adjetivo natural indica, € um
direito espontédneo que se origina da prépria natureza social do homem e que é
revelado pela conjugacdo da experiéncia e razédo. E constituido por um conjunto de
principios e ndo de regras, de carater universal, eterno e imutavel, como exemplo
podemos citar o direito a liberdade e o direito & vida. Essa corrente pode ser
compreendida como uma linha de pensamento que busca explicar a existéncia de
direitos tdo relevantes, importantes e inerentes ao homem que nem precisariam
estar nas leis para serem respeitados. O Direito Natural corresponde entdo, a uma
exigéncia perene e imutavel de um direito justo representado por um valor superior
de justica. Baseia-se em “leis” universais com validade em todos os tempos e
lugares, sendo ligadas a valores e principios. A teoria do direito natural abrange uma
grande parte da filosofia de Tomas de Aquino, Francisco Suarez, Richard Hooker,
Thomas Hobbes, Hugo Grécio, Samuel von Pufendorf, John Locke, Jean-Jacques
Burlamaqui e Jean-Jacques Rousseau. Na atualidade, o jurista inglés John Finnis é
0 maior expoente das escolas de direito natural (NADER, 2010).
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2 A DEFINIC}AO DE DIREITO POSITIVO E SUAS CARACTERISTICAS
PREDOMINANTES

Positivo é o direito institucionalizado pelo Estado. E a ordem juridica
obrigatéria em determinado lugar e tempo. Malgrado impropria, a expresséo direito
positivo foi cunhada para efeito de distingcdo com o direito natural. (NADER, 2010,
p.79)

De acordo com Cavalieri Filho (2002, p.01-02):

[...] corresponde a espacos de liberdade ou a poderes para atuar ou
exigir uma atuacdo alheia. E uma situacdo juridica subjetiva de
vantagem a que o direito objetivo confere protecéo direta, plena e
especifica.

Para Cavalieri Filho (2002), pode ser entendida pela norma agendi (norma de
agir) e facultas agendi (faculdade de agir) como a lei usada para organizacéo social
e para impor comportamento e facilitar a convivéncia social. No entender do autor, a
“origem do direito ndo estaria ligada apenas indiretamente a Divindade, mas sim
diretamente, ja que as primeiras leis ndo teriam sido simplesmente inspiradas por
Deus, mas escritas e outorgadas por Ele”’(CAVALIERI FILHO, 2002, p. 103)

De acordo com Marx (apud CAVALIERI FILHO, 2002, p.06-07):

O Direito tornou-se um instrumento ideolégico de dominacao
burguesa. Ele acredita que a origem, ao contrario das demais
escolas, esta no Estado. Isso, porque se inspirou em Hegel, o qual
vé o Estado como uma instituicdo a ser respeitada, responsavel por
manter a ordem na sociedade. Diferentemente de Marx, pois diz ser
0 Estado um meio de presséo que deve ser combatido e destruido.

A teoria marxista, o Direito presume o Estado. Nasce através de uma
necessidade — politica, juridica e economicamente organizada, com uma fonte
juridica precedente e um 6rgéo capaz de impor o cumprimento de suas prescri¢des.
(CAVALIERI FILHO, 2002)

De acordo com Gusmao (2006), o direito positivo se inicia a partir do ato de
vontade, por conseguinte, heterbnomo por ser imposto pelo Estado (lei), pela
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convengao).

Segundo a ideia da doutrina de Kelsen (apud GUSMAO, 2006, p.149), na
medida em que a Teoria Pura do Direito, quando reserva a ciéncia do Direito um
papel meramente descritivo, sustenta-se em um pressuposto do direito positivo. O
Direito deixa, entéo, de ser uma ciéncia humana para ser uma ciéncia quase exata.

O referido autor ainda enfatiza que o dever ser é o comportamento que se
adapta ao que estd presente na lei, determinando uma permissao, faculdade,
competéncia ou obrigacdo e a norma esta para o dever ser da mesma forma que o
ato de vontade resultante dela esta para o ser. Ademais, a forca do espaco e do
tempo das normas € tdo grande que podem mudar o significado normativo do
acontecimento, embora ndo possam mudar o que aconteceu.

As diversas formas de expressao juridica, admitidas pelo sistema adotado
pelo Estado, configuram o direito positivo. O direito positivo é o direito escrito no
papel e que compde o ordenamento juridico. Além disso, o positivismo é uma forma
de pacificacdo, controle e regulamentacdo da sociedade. Tal papel do direito
inspirou a obra de Rousseau em um de seus célebres escritos: “Contrato Social”. Tal
corrente é a ordem juridica vigente e obrigatéria em determinado lugar e tempo que
se impde regulando a vida em sociedade. Consiste em normas escritas que
regulamentam as condutas gerais e obrigatdrias, onde todos séo iguais perante a lei
e vale para todos. Os defensores do positivismo juridico justificam a importancia
desse direito partindo da alegacédo de que ele seria 0 Unico direito legitimo, pois teria
no estado a sua fonte de origem. Estaria representado nas leis, normas e regras que
visam criar a base de um sistema juridico de uma sociedade. (NADER, 2010)
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Segundo Nader (2010), a expressao Direitos do Homem é um conjunto de

normas e principios enunciados sob a forma de declara¢des afim de despertar a

BN

consciéncia dos povos e governantes quanto a necessidade de haver uma
organizacao interna com base na preservacao dos valores fundamentais de garantia
e protecdo ao homem. No Brasil, com o objetivo de detectar focos de violacdo dos
Direitos Humanos fundamentais funciona a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos junto ao Ministério da Justica.

Para Nader (2010, p. 214):

Os Direitos do homem estabelecem parametros béasicos, estruturais,
e formam um nucleo de condi¢cbes essenciais ao relacionamento dos
homens entre si e com o Estado. O Direito Natural e os Direitos do
Homem, apesar de participarem de igual faixa ontolégica e
cultivarem idénticos valores, sdo conceitos que nao se confundem.
Enquanto o Direito Natural pesquisar a natureza humana e dela
extrai os principios modelares do Direito Positivo, os Direitos do
Homem se desprendem do Direito Natural, com o qual se vinculam
umbilicalmente, para apresentarem, de uma forma menos abstrata,
aqgueles principios ja transformados em normas basicas.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é um valor supremo base dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que segundo Alexandre de Moraes,
assenta unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo dessa forma
intrinseco as personalidades humanas (ALVES, 2015).

De acordo com Mariana Alves (2015):

O Principio da Dignidade Humana é uma norma autoaplicavel e de
eficdcia plena que ganhou elevada importancia no Brasil, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, pois serviu de pilar
para a construcdo dos direitos fundamentais. A atual constituicio
reconheceu a prerrogativa de que todo ser humano deve ser
respeitado como pessoa e de que ndo pode ter sua vida, corpo e
salde prejudicados. Adotar a dignidade humana como fundamento
do Estado Democrético de Direito é reconhecer o ser humano como
o centro e o fim do direito, esse €, portanto, o valor supremo absoluto
da Constituicdo Federal.
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principal fundamento € de que o direito natural nasce com o homem, ou seja, a
dignidade humana faz parte do mesmo. Se mostra em nosso ordenamento juridico
vigente como uma protecdo ao individuo, assegurando assim seus direitos e
garantias fundamentais. Sob a perspectiva da dignidade, todos os humanos nascem
iguais, a diferenca sao as condi¢des socioculturais e econémicas.

De acordo com Elis Helena Pena (2015):

Os direitos fundamentais séo, nessa sua dimensao natural, direitos
absolutos, imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de homem
de seus titulares, e constituem um ndcleo restrito que se impde a
qualquer ordem juridica.

Segundo Alexandre Araujo Costa (2001), as normas regidas pelo direito
positivo ndo tém uma Unica origem, estas tanto podem ser originadas na atividade
legislativa e jurisdicional do Estado como podem ser criadas sem a intervengao
direta de um 6rgéo estatal. S4o chamados de fontes do direito cada um dos variados
processos de criagdo de normas juridicas, entendidas estas como regras
heterbnomas e coercitivas que sdo impostas a uma determinada sociedade. E as
fontes que d&o origem a normas cuja validade é reconhecida pelo Estado sdo as
chamadas fontes do direito positivo. O referido autor ressalta (2001, p.104): De
acordo com a atual teoria juridica dominante, duas séo as fontes do direito positivo:
as leis e os costumes. Entretanto, ha outros processos de criacdo de normas
juridicas, cuja aceitacdo como fonte de direito positivo € mais controversa - em
especial, a jurisprudéncia e a doutrina.

Para Hans Kelsen (apud COSTA, 2001, p.112), a interpretacao juridico-
cientifica tem de desviar-se, com o maximo cuidado, a ficcdo de que uma norma
juridica somente permite, sempre e em todos 0S casos, apenas uma interpretacdo, a
‘correta’. Isto é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para
determinar o ideal de seguranca juridica. Em vista da plurissignificagdo da maioria
das regras juridicas, este ideal somente é realizavel aproximativamente. Em

linguagem comum, costume é a conduta que repetimos habitualmente.
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heterobnomo que deve ser seguido por todos os integrantes de uma comunidade e
seu descumprimento possibilita uma sancdo. Ja as leis, sdo normas juridicas que
nao lembram espontaneamente no seio de uma comunidade, mas sdo elaboradas
pelos governantes e impostas ao grupo social. Tendo em vista que o Estado € a
principal estrutura de poder politico nas sociedades contemporaneas, podemos
afirmar que, atualmente, as leis sdo as expressdes normativas do poder estatal. No
entanto, o Estado ndo € a Unica instituicdo social que elabora normas juridicas.
Embora as normas elaboradas diretamente pelos 6rgaos estatais sejam a fonte de
direito de maior hierarquia, muitas vezes o Estado admite a validade juridica de
regras criadas por outras ordens de poder. Por exemplo, 0os contratos acertados
pelos particulares sdo considerados direito valido, mas essa validade somente é
reconhecida quando os contratos observam os requisitos estabelecidos pelas leis.
Dessa forma, é sempre a legislacdo que estabelece as fronteiras e 0s possiveis
argumentos do direito oficial. (COSTA, 2001).

CONCLUSAO

O assunto discutido nesse artigo visa demonstrar o conceito sobre os tipos de
direito (natural e positivo) e a influéncia dos mesmos na atual conjuntura do
ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma afirma-se que o Direito Natural ndo € um direito escrito, € um
direito espontaneo que se origina da propria natureza social do homem e que é
revelado pela conjugacdo da experiéncia e razdo. Além disso é constituido por um
conjunto de principios e nao de regras, de carater universal, eterno e imutavel, como
exemplo podemos citar o direito a liberdade e o direito a vida.

Entretanto, o direito positivo baseia-se nas diversas formas de expressao

juridica, admitidas pelo sistema adotado pelo Estado. Ademais, o direito positivo é o
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principal a pacificagdo, controle e regulamentag¢ao da sociedade.

Portanto, pode se afirmar que os dois tipos de direito auxiliam no
ordenamento juridico brasileiro, visto que o direito natural atualmente engloba-se
dentro do direito positivo. Todavia, Sdo0 necessarios mais estudos e pesquisas
especificas (praticas) para corroborar a ideia do positivismo juridico atuante como
medida eficaz controle social.
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