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

1. UMA INTRODUCAO A CLASSICA DICOTOMIA

A questao que envolve osdenominados Jusnaturalismo e Juspositivismo
(e seus respectivos contrastes tedricos) tem inspirado, ao longo do tempo,
as reflexdes de juristas e filésofos. Muito embora se possa afirmar, com
relativa seguranca, que grande parte das histéricas e antigas controvérsias
associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham
sido superadas, subsistem, ainda, inUmeros aspectos tedricos que merecem
uma dedicacao académica por parte de qualquer escrito que se disponha
a abordar este assunto.

Assim, ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos séculos, desde a
Antiguidade Classica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra
atual, demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar
a estima dos pensadores pela tematica que se pretende desenvolver no
presente texto, dado historicamente concreto que revela a prépria tensao
conceitual (e concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os
fendmenos. FERRAZ JR. (2015, p. 134-135), por exemplo, ao mesmo tempo
em que afirma ter havido a trivializacao dos direitos naturais, reconhece, por
outro lado, a sua importancia para a Filosofia do Direito:

“Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua
superioridade diante do direito positivo marcou, propriamente, o
/nicio da filosofia do direito como disciplina juridica auténoma. Isso
foi assim até as primeiras décadas do século XIX. Depois, a disciplina
sofre um declinio que acompanha o declinio da propria ideia de
direito natural, No final daquele século, a disciplina reaparece, ganha
forca nas primeiras décadas do século XX. A reflexdo sobre o direito
natural toma novos rumos, e a nogdo readquire sua importancia.
Na ciéncia dogmdtica do direito, porém, embora a ideia esteja até
hoje sempre presente (por exemplo, na fundamentagcdo do direito
subjetivo na liberdade), a dicotomia, como instrumento operacional,
isto € como técnica para a descricdo e classificacdo de situacoes
Juridicas normativamente decidiveis, perdeu forca. Sua importancia
mantém-se mais nas discussées sobre a politica juridica, na defesa
dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentagcdo
contra a ingeréncia avassaladora do Estado na vida privada ou como
freio as diferentes formas de totalitarismo.
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Uma das razées do enfraquecimento operacional da dicotomia
pode ser localizada na promulgacdo constitucional dos direitos
fundamentais. Essa promulgacdo, o estabelecimento do direito
natural na forma de normas postas na Constituicao, de algum modo
positivou-o! £, depois, a proliferacéo dos direitos fundamentars,
a principio, conjunto de supremos direitos individuais e
posteriormente, de direitos sociais, politicos, econémicos aos quais
se acrescem hoje direitos ecologicos, direitos especiais das criangas,
das mulheres etc. provocou, progressivamente, sua trivializacéo. Uma
coisa se torna trivial quando perdemos a capacidade de diferencia-
la e avalid-la, quando ela se torna tdo comum que passamos a
conviver com ela sem nos apercebermos disso, gerando, portanto,
alta indiferenca em face das diferencas (cf LUHMANN, 1972, v. 2:255).

Essa trivializacdo dos direitos fundamentais foi precedida pela
trivializagdo do proprio direito natural. Quando todo o direito passou
a ser logicamente redutivel a direitos naturais, a nogdo perdeu forca
comunicacional, sua relevancia foi ficando amortecida e gerou até
descrédito. Assim, a distingao entre direito natural (direito a vida, a
saude, a liberdade etc,) e direito positivo foi, primeiro, esmaecida
pela distincdo entre direftos fundamentais constitucionais e
demaris direitos e depois, com a trivializacdo dos constitucionars, a
positivagdo acabou por tomar conta do raciocinio dogmatico sobre
o direito natural, confundido com um conjunto de normas naturais-
racionaris (FERRAZ JR, 1990:99).

Ndo obstante, o tema dos direitos naturais é ainda hofe importante
para a filosofia do direito.” (FERRAZ JR,, 2015, p. 134-135)

De qualquer forma, trata-se, inegavelmente, de um dos grandes
debates da Filosofia do Direito, a responsavel por refletir “sobre o Direito e
seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do jus e de analisar
as instituicoes juridicas no plano do dever-ser, levando-se em consideracao
a condicao humana, a realidade objetiva e os valores justica e seguranca”
(NADER, 2017, p. 5).

A ideia de Direito Natural representa uma das constantes do
pensamento do Ocidente. Alteram-se os sistemas, mudam-se as
doutrinas e os regimes politicos, e nem bem se proclama que ele estd
morto, definitivamente morto, ressurge das cinzas com renovada
vitalidade. Pode-se contestar-lhe a existéncia como um Direito
distinto do Direito Positivo, mas o que se ndo pode negar é o papel
que a sua fdeia, ainda que ilusdria, tem exercido e continua exercendo
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no desenvolvimento da experiéncia juridica, atuando ora como for¢a
revoluciondria, ora como fator de declarado conservantismo, tal a
paradoxal plurivaléncia de seu significado.

Quer sirva ao pessimismo de HOBBES para legitimar a doutrina da
monarquia absoluta, ou a ROUSSEAU para conceber uma democracia
radlical, fundada na doutrina otimista da bondade natural dos
homens; ou, entdo, para inspirar solenes Declaragcées de Direito dos
individuos e dos povos, o certo é que o Direito Natural espelha as
esperangas e as exigéncias da espécie humana, jamais conformada
com as asperezas da lei positiva, no processo dramatico da historia.”
(REALE, 2002, p. 313).

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

‘O juspositivismo é uma perspectiva propria dos que assumem
uma posicdo social e politica conservadora. Como a reproducéo da
socledade capitalista contempordnea se funda também por meio
do préprio direfto positivo, considera-lo o horizonte unico da andlise
Juridica é manter exatamente a mesma estrutura que da lastro a
exploragdo social do presente. As perspectivas ndo juspositivistas,
e em especial a visdo critica, permitem desmontar o maquinario
das estruturas juridicas e soclais, fazendo com que o jurista assuma
uma posicdo critica, transformadora, em face dessa realidade.
Os pensamentos conservadores tém mais aderéncia a caminhos
Juspositivistas. Os pensamentos progressistas e transformadores,
tendo por base a realidade efetiva das estruturas sociars, trilham
caminhos de compreensao do direito criticos.”(IMASCARO, 2015, p. 52)

Como serd abordado ao longo da digressao, o assunto ora introduzido
apresenta, como um de seus aspectos fundamentais, um embate quanto
a relacdo entre a moral e o Direito (ou vice-versa). Em termos genéricos
e meramente introdutérios, a doutrina, ao aludir a classica dicotomia em
exame, afirma que o Direito Natural, em contraposicao ao Direito Positivo, tem
sido conceituado, contemporaneamente, como um conjunto de principios de
carater universal, permanente e imutavel. HANS KELSEN, por exemplo, um dos
mais importantes juspositivistas, assevera que a doutrina do Direito Natural
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é caracterizada por ser idealista-dualista, na exata medida em que assenta,
ao lado do Direito Positivo (direito real, mutavel e posto pelo homem), um
direito ideal, imutdvel e natural (o Direito Natural). Desta forma, em tal
argumento kelseniano, a natureza (em geral) ou a natureza (em particular)
do homem funciona como uma auténtica autoridade normativa (autoridade
legiferante), de modo que aquele que observa os preceitos naturais atua de
maneira justa, sendo que tais preceitos (isto é, as normas de conduta justa)
sao imanentes a natureza, e, por conseguinte, imutaveis, em contraste com
as normas pertinentes ao Direito Positivo, que procedem da vontade humana
e sao mutaveis (KELSEN, 1996, p. 53).

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

2. A EQUIVOCIDADE DA LOCUCAO DIREITO NATURAL

SGARBI esclarece que, tendo em vista “as variadas elaboracoes
sobre a natureza do Direito Natural’, preferivel seria empregar-se o termo
jusnaturalismos (no plural), ao invés de jusnaturalismo (no singular),
reconhecendo, em sequéncia, que os préprios autores, de um modo geral,
optam pelo emprego da expressao (singularizada) Direito Natural, o que nao
afasta a ambiguidade que Ihe é imamente.

“Como diireito] o direito natural’ possui, pelo menos, duas acep¢oes
usuaris: (1) a de ser uma ‘teoria; e (2) a de resultado’da teoria. Porque
o direito’natural é tanto uma forma de entender o fenémeno juridico,
enfim, uma construgdo tedrica, quanto o resultado da especulagdo
dessa construgdo, isto € um conjunto de principios ético-sociais. Ou
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sefa, estd-se afirmando que o sentido primeiro de direito natural é
de uma postura epistemologica; portanto ele ndo se encontra no
mesmo patamar que o direito elaborado pelo legislador (como,
alids, ocorre com a ‘teoria’ do direito positivo’em relacdo ao direito
positivo ou posto] produto de atos das autoridades normativas).
Por isso ser melhor reservar a expressao doutrina do direito natural’
para designar a ‘teoria’e a expressdo direito natural’para o resultado
do processo especulativo da ‘teorial mesmo que seja este resultado
um conjunto de resultados, Iisto & especulacées muito diversas e
historicamente constataveis que desempenham o objetivo de serem
orientadores da conduta frente ao direito legislado.” (SGARBI, 2007,
p. 692-693)

Nao obstante a adverténcia semantica acima anotada por SGARBI,
0s escritos que se propdem a analisar o tema em questao frequentemente
utilizam o termo Jusnaturalismo e a expressdo Direito Natural como
sindbnimos, exatamente como se procederd na presente abordagem.

3. A POLEMICA TEMATICA E AS RESPECTIVAS VERTENTES
JUSNATURALISTAS

Como se ndo bastasse a equivocidade inerente a propria expressao
Direito Natural, conforme registrado oportunamente por SGARBI, a doutrina
aponta, ainda, uma série de concep¢des que surgiram ao longo do tempo com
o fim de justificar a existéncia de direitos naturais. Neste sentido, WOLKMER
(1989, p. 124) assevera que “o jusnaturalismo, que reivindica a existéncia
de uma lei natural, eterna e imutével, distinta do sistema normativo fixado
por um poder institucionalizado (Direito Positivo), engloba as mais amplas
manifestacdes do idealismo’; concepgdes que podem ser traduzidas na“crenca
de um preceito superior advindo da ordem natural das coisas, da vontade
divina ou mesmo da consciéncia e da razao do homem’, a revelar os proprios
fundamentos histéricos do Jusnaturalismo. Tal multiplicidade de fundamentos
inerentes ao Jusnaturalismo (a natureza das coisas, a vontade divina, a razao
humana) reflete a prépria polémica que sempre abarcou o tema em epigrafe.

BITTAR, situando o presente assunto na histéria do pensamento jusfiloséfico,
apresenta a seguinte sinopse, desde a Grécia Antiga a Idade Moderna:

124  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018



Reis Friede

A discussdo do tema ndo é uma inovacdo nos meandros tedricos
do Direito. Pode-se mesmo dizer que a sede dessas discussoes ja
se encontra entre os pensadores gregos, sobretudo a partir dos
sofistas e de SOCRATES (séc. V a.C), que haviam detectado a origem

da discussdo na oposicdo entre nomos e physis, oposicdo que
somente tomou propor¢ées cada vez mais significativas na literatura

filosofica apds o advento de PLATAO e ARISTOTELES (séc. IV a.C).

Por sua vez, os romanos sediavam a discussdo na oposicdo entre
fus gentium e ius civile (séc. Il a.C. a Il d.C), sendo que os medievais
(SANTO AGOSTINHO, ABELARDO, SAO TOMAS DE AQUINO) somente
trouxeram diferenciais religiosos para esses conhecidos conceitos
por melo da ideia da existéncia da lex divina (séc. Va Xl d.C)) [...]. Com

GROTIUS (séc. XVIl d.C.), com seus contemporédneos e com a tradicdo
posterior (MAQUIAVEL, JEAN BODIN, HUGO GROCIO, THOMAS
HOBBES, JEAN-JACQUES ROUSSFAU, JOHN LOCKE, SPINOZA,

PUFENDORF), o racionalismo moderno universaliza a razéo humana
e encontra os fundamentos para a discussdo do tema secularizando
a nogdo de direitos fundamentais eternos, naturais e imutavers,

cuja primeira consagra¢ao se deu com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadado (1789). Desde esse periodo, a questio passa a
se tornar ingrediente indispensavel de toda a busca jusfilosofica, ndo
deixando maris de se encontrar nos manuais de filosofia do direito
como pdgina indispensavel de reflexdo (cf. BOBBIO, 1995, p. 15-23).”
(BITTAR, 2001, p. 183-184)

Ainda no ambito de um preliminar exame histérico sobre o tema,
BUGALLO, sinteticamente, observa que o Jusnaturalismo e respectivas
sustentac¢des tedricas acompanham “as nuances da cultura ocidental”:

“Surgiu na civilizagdo greco-romana como elemento integrante e
resultado de concepgdes mitico-religiosas, adquiriu consisténcia
com as concepgoes filosoficas, teve grande repercussio politica
com SOCRATES e os sofistas, aperfeicoou-se no periodo sistemadtico,
polarizado em PLATAO e ARISTOTELES e projetou-se no periodo
heleno-romano, especialmente através do epicurismo e estoicismo.
Consolidou-se na Baixa Idade Médlia, tanto no apogeu da Escoldstica,
com TOMAS DE AQUINO, BOAVENTURA e J. DUNS SCOTO (séc. Xil),
quanto na decadéncia (séc. XIV/XV), com GUILHERME DE OCKAM.
Mesmo antes do surgimento da Escoldstica, merece destaque
AGOSTINHO DE HIPONA, ndo s6 em razdo da teoria do Direito Natural,
quanto, sobretudo, da teoria do poder.” (BUGALLO, 2009, p. 3)

De acordo com BITTAR (2001, p. 184), independentemente de sua
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longevidade histérica, o debate a respeito da“nocdo de Direito Natural deve
reavivar o que ha de nuclear em sua definicdo, ou seja, a ideia de natureza’,
aduzindo o autor que a“perda da semantica do termo natureza, incorporado
que foi no bojo da expressao Direito Natural, provocou a erosao do valor
que se agrega e que se carrega no mesmo”. Ao discorrer sobre tal problema
de ordem semantica, e resumindo as diversas concepg¢odes jusnaturalistas
forjadas ao longo dos tempos, BITTAR assinala que “os direitos, conforme o
entendimento e a significacdo da palavra natureza, decorreriam ou da propria
constituicao do mundo natural [...], ou da natureza racional do homem [...],
ou da natureza sociopolitica humana [...], dando margem ao surgimento de
diversos modelos de Jusnaturalismo (2001, p. 185).

3.1. O DIREITO NATURAL NA GRECIA

Quanto ao primeiro fundamento do Direito Natural (ou seja, a prépria
constituicao do mundo natural), explica BITTAR (2001, p. 185) que, de acordo
com tal concepgao jusnaturalista, o mundo natural, com as suas caracteristicas
préprias, imprime condi¢des para a vida em geral (inclusive para a vida
humana), as quais formam um“conjunto de dados que determinam a propria
existéncia do homem”, fixando, desta feita, um“conjunto de diretrizes para o
seu comportamento”. Por conseguinte, ainda segundo o mesmo autor, “leis
inderrogdveis e comuns a todos e a tudo [...] ditam as condicdes da prépria
existéncia no mundo fisico, condicionando a proépria formacédo do direito
e das normas juridicas”. Refere-se BITTAR, especificamente, a denominada
concepgao cosmoldgica do Direito Natural, abordagem que concebe a
esséncia deste na propria natureza das coisas, caracteristica assentada ja no
pensamento grego pré-socratico, conforme explica TEIXEIRA:

“O Direito Natural cldssico dos gregos compreende uma concepgdo
essencialista ou substancialista do Direito Natural: a natureza contém
em si a sua propria lei, fonte da ordem, em que se processam os
movimentos dos corpos, ou em que se articulam os seus elementos
constitutivos essenciais. A ordem da natureza é permanente,
constante eimutavel. Trata-se da concepgdo cosmoldgica danatureza,
que marcou o pensamento grego pré-socratico, destacando-se trés
pensadores_ ANAXIMANDRO, PARMENIDES e HERACLITO.”(TEIXEIRA,
7990, p. 126)
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Desse modo, na Antiguidade Classica, o denominado Jusnaturalismo
Cosmologico fundava-se na ideia de que os direitos naturais refletiriam as
leis (eternas e imutaveis) reitoras do préprio funcionamento do Cosmos.
Admitia-se, desta feita, a existéncia de “uma justica natural, emanada da
ordem césmica, marcando a indissociabilidade entre natureza, justica e
Direito’, periodo em que diversos “pensadores se propuseram a formular
0s principios mais remotos de justica’, alicercados, pois, nos mais variados
fundamentos, a saber:“a necessidade humana (HOMERO); o valor supremo
da comunidade e protetora do trabalho humano (HESIODO); a igualdade
(SOLON); a seguranca (PINDARO); a ideia de retribuicdo (ESQUILO); o valor
perene da lei natural (SOFOCLES); a eficacia da norma (HERODOTO); e a
identificacdo com a legalidade (EURIPEDES)” (SOARES, 2013, p. 134).

Conforme ilustrado por MONTORO (2011, p. 305), “uma das primeiras
manifestacdes dessa doutrina pode ser encontrada no teatro grego’, mais
precisamente em ANTIGONA, famosa tragédia helénica na qual SOFOCLES
(497-406 a.C.), um dos tragediografos mais relevantes do periodo classico
(juntamente com ESQUILO e EURIPEDES), narra que o Rei CREONTE (herdeiro
do trono Tebas) teria proibido o funeral de POLINICE (irm&o de ANTIGONA),
por ter o falecido tomado armas contra Tebas. De acordo com o espetaculo
teatral em comento, ANTIGONA, no entanto, desrespeita a ordem real
e sepulta POLINICE, invocando, para tanto, que acima da lei emanada
do Rei haveria leis eternas, leis naturais. ANTIGONA, ao ser questionada
por CREONTE a respeito do motivo pelo qual havia descumprido o edito
proibitivo do sepultamento de POLINICE, invocando, para tanto, a existéncia
de leis divinas, responde categoricamente:

“‘Mas Zeus ndo foi o arauto delas para mim, nem essas leis sdo as
ditadas entre os homens pela Justica, companheira de morada dos
deuses infernais; e ndo me pareceu que tuas determinagoes [refere-
se a lei do Rei CREONTE] tivessem forca para impor aos mortais até
a obrigagdo de transgredir normas divinas, ndo escritas, inevitaveis;
ndo é de hoje ndo é de ontem, é desde os tempos mais remotos
que elas vigem, sem que ninguém possa dizer quando surgiram. E
ndo seria por temer homem algum, nem o mais arrogante, gue me
arriscaria a ser punida pelos deuses por viold-las.” (fragmento de
ANTIGONA, citado por MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 18)
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Malgrado o trecho acima transcrito ndo se revestir dos atributos
préprios de um texto de cunho juridico, politico ou filoséfico, ANTIGONA,
enquanto tragédia helénica representava a época muito mais do que um
simples espetaculo teatral; refletia, em ultima andlise, o préprio modo de
ser daquela sociedade, conforme explica, inclusive, KATHRIN ROSENFIELD,
citada por PONTE:

A Tragédia helénica, tal como a conhecemos como género dramadtico,
teve seu momento unico e aureo, sem sombra de duvida, na Grécia
Cldssica do século V até meados do século IV a.C. onde sua fun¢do
principal néo era de um ‘lazer’para os helenos, mas onde os cidaddos
— durante as Grandes Dionisiacas (as festas anuais dedicadas ao deus
Dioniso) — podiam vislumbrar o seu proprio modo de ser humano
submetido aos designios dos deuses que conduziam de modo
obscuro o curso de suas vidas e da pdlis. Era algo que comportava um
matiz religioso, mas também politico e que relatava a necessidade de
coesdo soclal para manter a forca da Polis. [...].

Tudo o que importava aos antigos helenos era, por meio de seus
mitos repassados pela tradicdo oral desde os aedos, o educar-se por
meio desta narratividade dialogada do drama a fim de receberem/
refletirem ©os valores e regras fundamentais da sociabilidade. Eis
porque, intimamente ligados aos mitos, séo a propria manifestacao da
vida publica que por sua vez, fornece o fundamento as instituicoes da
cidade’(ROSENFIELD, 2002, p. 09). Enfim, o governo e as contradigcoes
do humano vislumbravam-se nos dramas que, repito, nada tinham
de lazer individual ou familiar, nem com cardter de 7iturgia; sequer
cerimdnia religiosa’ como a entendemos. O governar, o humano,
e a vida social possivel eram contemplados por todos na Tragédia
(ROSENFIELD, 2002, p. 09). No periodo classico, era desta forma que
eles se entendiam.”(PONTE, 2010, p. 208-213)

Refletindo a respeito da importancia da cultura grega para o tema
em exame, REALE (2002, p. 312) assevera que a “ideia de um Direito
Natural, distinto do Direito Positivo, € muito antiga’, sendo constatada nas
“manifestagdes mais remotas da civilizacdo ocidental a respeito do problema
da lei e da justica, o mesmo ocorrendo na cultura do Oriente”; no entanto,
prossegue o professor REALE, é justamente entre os “pensadores gregos que
a aceitacao de um Direito Natural, como expressao de exigéncias éticas e
racionais, superiores as do Direito positivo ou histérico, passa a ser objeto
de estudos especiais, até se converter em verdadeira ‘teoria™:
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A ideia de Direito Natural brilha de maneira extraordindria no
pensamento de SOCRATES para passar pelo cadinho do pensamento
platénico e adquirir plenitude sistemdtica no pensamento de
ARISTOTELES, ordenando-se segundo estruturas Iogicas ajustadas
ao real. Seu conceito de lei natural, como expressdo da natureza
das coisas, nhdo se esfuma em formulas vazias, mas tem a forca de
uma forma [ogica adequada as constantes da vida pratica. Sendo
expressao da natureza humana, o Direito Natural é igual para todos
os homens, ndo sendo um para os civilizados atenienses e outro para
os barbaros.

E essa mesma correlacdo entre a ideia e os fatos que governa a
doutrina dos filosofos estdicos, até o ponto de ndo fazerem qualquer
distingdo entre lei natural e lei racional. Seguir a natureza é o primeiro
dever do homem, pois equivale a viver sequndo a razdo.” (REALE,
2002, p. 312-313)

SOCRATES defendia que o justo era a obediéncia incondicional as
leis da pdlis. Afirmava que um cidaddo de bem deveria obedecer também
as leis mas, para nao encorajar o cidadao perverso a violar as boas, o que
desagradava profundamente os Sofistas, que afirmavam que o bem, para
os homens livres, era o mal para os escravos. Como se sabe, a opuléncia de
Atenas no séculoV a.C. (o chamado século de PERICLES, quando floresceram
a filosofia, a arte e o que viria a ser a ciéncia) foi conseguida por uma forca
de trabalho composta basicamente por escravos.

Em A Republica, de PLATAQ, a ideia do bem surge ligada estreitamente
a nocao de justica. Para ARISTOTELES, a ideia ou forma do bem nao supée
univocidade, pois nao existe uma Unica forma do bem para todos e para tudo.
Ja para os Sofistas, o bem (e o seu duplo, o mal) era uma questao de ponto
de vista, pois cada homem tem um modo préprio de ver e de conhecer as
coisas, do que resultava a tese de que ndo pode existir uma verdadeira ideia
de bem, ou uma ciéncia objetiva e universalmente valida. Donde se extrai
a célebre frase de PROTAGORAS: “o homem é a medida de todas as coisas”.

No ambito de uma perspectiva jusnaturalista na Antiguidade Classica,
recorda MONTORO (2011, p. 306) que ARISTOTELES, opondo-se as reflexdes
de ARQUELAU, segundo o qual “o direito nao existiria por natureza, mas
somente em virtude de lei’, afirmou que “o bem e o justo, objetos de que
trata a ciéncia politica, dao lugar a opinides de tal forma divergentes e as
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vezes de tal forma degradadas, que se chegou até a sustentar que o justo
e 0 bem existem apenas em virtude de lei e ndo tém nenhum fundamento
na natureza”.

Em Etica a Nicdmaco, Livro V, Capitulo VII, ARISTOTELES alude a uma
distincao entre Direito Natural e Direito Positivo:

“Da justica civil uma parte € de origem natural, outra se funda na
lei. Natural é aquela justica que mantém em toda parte o mesmo
efeito e ndo depende do fato de que paregca boa a alguém ou nao,
fundada na lei é aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas
origens sdo estas ou aquelas, mas sim como € uma vez sancfonada.”
(ARISTOTELES, 1997, p. 16)

BOBBIO, ao analisar o pensamento aristotélico no que concerne ao tema
em foco, assevera que dois sao os critérios por meio dos quais o grande filésofo
grego estabelece a diferenciacdo entre Direito Natural e Direito Positivo:

‘a) O direito natural é aquele que tem em toda parte (pantachod) a
mesma eficdcia (o filosofo grego emprega o exemplo do fogo que
queima em qualquer parte), enquanto que o direito positivo tem
eficdcia apenas nas comunidades politicas singulares em que é posto.

b) O direito natural prescreve agbes cujo valor ndo depende do juizo
que sobre elas tenha o sujeito, mas existe independentemente do
fato de parecerem boas a alguns e mds a outros. Prescreve, pois,
acoes, cuja bondade é objetiva (agoes que sdo boas em si mesmas,
diriam os escoldsticos medievais). O direito positivo, ao contrdrio, é
aquele que estabelece acoes que, antes de serem reguladas, podem
ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro mas,
uma vez reguladas pela lel, importa (isto é: é correto e necessario),
que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.” (BOBBIO,
7995, p. 17)

Ademais,anota BOBBIO (1995, p. 15) que“a tradicao do pensamento juridico
ocidental é dominada pela distincao entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural”,
diferenca que, “quanto ao conteudo conceitual, ja se encontra no pensamento
grego elatino’,nao obstante“o uso da expressao‘direito positivo” ser relativamente
recente, posto que encontrado apenas nos “textos latinos medievais”.

Ao tracar um quadro comparativo entre SOFOCLES (precisamente
em ANTIGONA) e ARISTOTELES, SGARBI (2007, p. 692-693) oportunamente
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registra que o Direito Natural de SOFOCLES apresenta-se um pouco diferente
do de ARISTOTELES, tendo em vista que neste a nocao de justo (como forca
natural) encontra-se mais fortemente presente, enquanto que na tragédia
ANTIGONA o direito (natural) a que SOFOCLES faz referéncia é uma vontade
divina, ou seja, a vontade de ZEUS que deve ser obedecida, consignando,
ainda, que tal perspectiva de Direito Natural enquanto vontade de Deus
(notadamente o Deus Cristao) ressurgirad na Idade Média, por ocasidao do
advento do Jusnaturalismo de matiz teoldgico.

Em um determinado trecho de Retdrica, ao tecer comentarios a
ANTIGONA, ARISTOTELES expressamente se refere a lei natural:

A lei particular é aquela estabelecida pela comunidade e que se
aplica a seus membros: pode ser em parte escrita e em parte ndo
escrita. A lei universal é a lei da natureza (kata physin). Pois na
realidade existem, como todos podem perceber, uma justica natural
e uma injustica natural que se aplicam a todos os homens, mesmo
em relagdo aqueles que ndo tém associacdo ou henhum contrato
(synthéke) uns com os outros. E a isso claramente que a ANTIGONA
de SOFOCLES se refere quando defende que o funeral de POLINICES
foi um ato justo (dikaion) apesar da proibicdo: ela quer dizer que
foi justo por natureza (physei), [pois a lei seqgundo a qual agiuj:
‘Nao é de hoje, nem de ontem, é desde os tempos mais remotos
que elas vigem.” (ARISTOTELES, fragmento de Retdrica, citado por
MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 30)

3.2. O Direito Natural em Roma

MARCOTULIO CICERO (106-43 a.C.) é frequentemente recordado como
aquele que promoveu a sintese entre a filosofia grega e a cultura romana.
Além de possibilitar a divulgacdo da filosofia helénica, CICERO opera uma
profunda fundamentacdo da concepcéo de Direito, com base no pensamento
grego (SOARES, 2010, p. 147). Especificamente no que concerne ao Direito
Natural em Roma, CICERO faz “apologia a lei natural’, ou seja, aquela “que
nao precisa ser promulgada pelo legislador para ter validade”. Ao contrério,
é justamente a lei natural que “confere legitimidade ética aos preceitos da
lei positiva, como ratio summa insita in natura; non scripta, sed nata lex; vera
lex, recta ratio, naturae congruens” (REALE, 2002, p. 313).
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Assim, ao iniciar uma abordagem a respeito do Jusnaturalismo em
Roma, o primeiro personagem a ser rememorado passa necessariamente
por MARCO TULIO CIiCERO, considerado um dos grandes representantes
do pensamento politico, filoséfico e juridico de Roma, cuja obra sofreu
influéncias das filosofias que o antecederam, tais como a Sofistica, o
Socratismo, o Platonismo, o Aristotelismo e o Epicurismo:

A ética estdica caminha no sentido de postular a independéncia
do homem com relagdo a tudo que o cerca, mas, ao mesmo tempo,
no sentido de afirmar seu profundo atrelamento com causas e
regularidade universais. A preocupagcdo com o conceito de dever
(kathékon) irrompe com uma série de consequéncias historico-
filosoficas que haveriam de marcar nuances anteriormente
inexistentes. Razdo, dever, felicidade sabedoria e autonomia
relacionam-se com proximidade inusitada dentro da tradicao
romana, o que torna de relevo perceber qual foi o legado estoico
para o universo intelectual romano. E com base nesse tjpo de
preocupacédo que CICERO haverd de solidificar algumas de suas
preocupagcoes nos campos filosoficos juridico e juridico.” (BITTAR e
ALMEIDA, 2071, p. 173)

Dissertando sobre a contribuicao proporcionada pelo estoicismo para a
filosofia do Direito Natural em Roma, relata REALE que“a doutrina estdica tem,
para nods juristas, uma significacdo especial’, sobretudo por ter influenciado
fortemente“os juristas romanos, por intermédio especialmente de PANECIO e
POSIDONIO, que propagaram o estoicismo no mundo romano, no século 1a.C":

“Os principios de ZENAO e CRISIPO, sobre o dever que tem todo
ser humano de viver de conformidade com a natureza e a razdo,
principios esses que correspondiam a indole e as tendéncias do povo
romano, passaram a informar a sua Jurisprudéncia. Panteistas que
eram, os estoicos ndo faziam diferenca entre as leis naturais e as que
regem a conduta humana, compreendendo-se que o jurisconsulto
ULPIANO tenha concebido o jus naturale como sendo aquele que a
natureza ensinou a todos os animais (quod natura omnia animalia
docuit).” (REALE, 2002, p. 313).

Em Roma, de acordo com MONTORO, “os mestres da jurisprudéncia
ensinavam que, além do direito préprio de cada Estado, existe um direito
decorrente da natureza humana”:

‘O direfto civil e o direito das gentes distinguem-se deste modo:

todos os povos que se reagem por leis e por costumes usam em parte
de um direito exclusivamente seu, e em parte do comum;, portanto,
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o direito, que cada povo constitui para si mesmo, é exclusivo de
uma cidade. O direito, porém, que a razdo natural constitui entre
todos os homens é observado do mesmo modo por todos os povos
e chama-se direito das gentes, isto & direito de que usam todos os
povos, Semelhantemente o povo romano usa em parte de um direito
exclusivamente seu e em parte do comum a todos os homens.”
(MONTORG, 2011, p. 306-307)

Em De Legibus (Sobre as Leis), CICERO afirma que “a lei ndo pode
simplesmente originar-se dos homens, que seriam demasiado frageis e
limitados paraisso’, razdo pela qual“ela viria de um poder superior, no qual os
homens, que compartilham algo desse poder, através de sua racionalidade, se
baseiam para dai derivar suas leis, que devem consistir na promoc¢ao do bem
e na proibicao do mal e em sua punicao quando este decorrer da fraqueza
humana” (MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 34).

REALE, ao analisar alguns “fragmentos fundamentais do Direito
Romano’, entre os quais a obra de CICERO, verifica que “em Roma se repete
a distingao ja posta na Grécia entre o Direito Positivo e o Direito Natural, ou
melhor, entre o justo por natureza e o justo por lei ou convencao”

“Existem mesmo na obra de CICERO passagens de invulgar beleza,
nas quaris se tece a apologia da lex como expressdo da ratio naturalls,
sempre igual por toda parte, sempiterna, que determina o que deve
ser feito e o que deve ser evitado. Bem poucas vezes a consciéncia da
lei natural como momento essencial da Etica atingiu tamanha beleza
e precisdo como na obra ciceroniana.” (REALE, 2002, p. 628)

Destarte, a concepcao de lei natural formulada por CICERO apresenta
as seguintes caracteristicas, assim resumidas por MONTORO:

“Na base das leis positivas hd uma lei verdadeira de ordem racional
essa lei corresponde as exigéncias da natureza e a dignidade natural
do homem? ndo estd escrita nos codigos, mas na consciéncia dos
homens, ‘tem por autor o préprio Deus, criador da natureza, @
universal no tempo e no espago.” (MONTORQO, 2011, p. 307)

Sintetizando o Jusnaturalismo em Roma, mormente em CICERO, BITTAR
e ALMEIDA lecionam que é precisamente na“ordenacao césmico natural que
se pode encontrar o fundamento de toda ética e de todo conceito de justica
na teoria ciceroniana’, sendo as leis naturais, em tal contexto analitico, “a
ordenacao do todo”, de modo que o “direito natural passa a representar a
Unica razao de ordenagao da conduta humana na Republica™

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 133



A Vertente Cosmologica do Jusnaturalismo

“As virtudes sdo estimuladas pela lei natural e os vicios sdo
repreendidos por ela. E ela que, primeira, racional, pura, absoluta,
imperativa [...] deve ser a escolta para os atos humanos, e ndo
qualquer outro tipo de fragil convencdo humana. E esse conjunto de
preceitos que guia o homem na consecugdo de seus fins pessoais,
que séo, coincidentemente, também fins sociais. E a sociabilidade
condicdo natural humana, de modo que a organizacdo do Estado,
das leis, da justica sdo condicoes para a realizacdo da prépria natureza
humana. Observando-se a natureza das coisas, a hatureza humana
haverd de atingir um grau de afinidade e harmonia com as leis que
regem o todo, de modo a que tudo se governe de acordo com um
unico principio, que se resume a razao divina.

Dessa forma, o que se tem é uma ética do dever, constituida na base
da lei natural, cuja finalidade reside em guiar e governar o todo. Dessa ética
decorre a observancia aos preceitos morais e juridicos a um s6 tempo, dada
a fusdo em que se apresentam. Isso porque a sociabilidade humana é um
mister, de modo que o Estado e as leis instrumentalizam esse mister, donde
a felicidade humana decorre da prépria harmonia de todos entre todos. E
com a Republica que surge a felicidade humana.

O estoicismo lanca o gérmen para que a filosofia crista, que havera
de dominar o panorama da cultura ocidental por séculos, se implante e se
desenvolva.” (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 187)

4. CONCLUSAO

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