DIREITO NATURAL

A expressdo Direito Natural tem operado como abrigo conceptual a teorias tao
dispares entre si na historia da filosofia que se afigura tarefa porventura impossivel
determinar quer um seu conteiido univoco, quer uma so6 area disciplinar da filosofia em
que releve exclusivamente. Com efeito, a variacao e a interdisciplinaridade dos proprios
usos da expressdo legitimam como sua problematica fundamental ora a diivida acerca da
propria existéncia de uma “tradi¢do de direito natural” (ou “jusnaturalista”), ora a
dificuldade em encontrar um trago distintivo que seja comum a todos os usos filosoficos
da expressao.

A melhor maneira de abordar o Direito Natural a partir da sua plasticidade
conceptual e disciplinar, em busca de um possivel elemento comum que permaneca
constante nessa variedade, serd portanto a de delinear em tragos gerais o seu
desenvolvimento filosofico desde as suas origens gregas até as variantes modernas € aos
desafios tedricos contemporaneos. SO nessa perspectiva de contextualizagdo historico-
filosofica se tornard perceptivel que a expressdo Direito Natural ¢ invocada
diferentemente enquanto tentativa de resolugdo para diferentes problemas filosoficos.
De um lado, ela tem uma dimensao especificamente ética na medida em que designa um
determinado peso qualitativo atribuido a principios de moralidade — ora apresentando
um fundamento ontologico de naturalidade a formula¢des imperativas de como os
homens devem agir, ora supondo que as maneiras pelas quais os homens devem agir
emergem da (e sdo passiveis de descoberta pela) razao humana, ora sustentando que os
principios morais de imperatividade inexcedivel constituem verdades objectivas
acessiveis ao entendimento humano (caso em que “jusnaturalismo” ¢ sin6nimo de
“cognitivismo ético”). De outro lado, ela é invocada como meio de atribuicdo de uma
base moral para um conceito operativo de direito, isto €, como ponte que estabelece uma
conexdo necessaria entre moral e direito. Qualquer uma destas vertentes lida com
ambitos normativos como a moral e o direito que nao podem ser autonomizados por
completo perante uma problemadtica politica, pelo que o Direito Natural acaba por
operar igualmente como linha de justificacdo substancial do politico, isto é, como
elemento de legitimagdo axiolégica do poder politico. Etica, Filosofia do Direito, e
Filosofia Politica reivindicam, cada uma a seu jeito, a tematica do Direito Natural para

responder a problemas distintos. Com esta ideia no horizonte, seguiremos sobretudo as



vertentes ética e politica, ndo sem deixar de fazer breve menc¢ao final as problematicas

que mais concernem ao ambito jusfilosofico.

Direito Natural Classico

As raizes das doutrinas do Direito Natural disseminam-se pela experiéncia grega
classica, estando presentes na célebre formulacdo da Antigona de Soéfocles, nos
relativismos dos Sofistas, na teoria da justica de Platao, na ética de Aristoteles, e, mais
flagrantemente, na cosmologia estdica, a qual terd um impacto forte na jurisprudéncia
romana. Com efeito, a perspectiva cosmologica do pensamento grego classico € o que
permite a conexdo inicial entre uma linguagem tipicamente normativa € uma
especificamente ontologica. As leis dos homens teriam o seu lugar justificado numa
concepg¢do de um todo cosmoldgico, e estariam ai ordenadas: as leis (éticas e juridicas)
a seguir teriam um fundamento numa ordem natural.

Trata-se da discussao da convergéncia ou divergéncia entre o normativo (nomos)
e o natural (phusis), especialmente cara aos Sofistas, para quem nomos designava
convengdes e praticas sociais expressivas de visdes relativas de justica, enquanto phusis
designava as leis descritiveis de uma natureza (fisica) universal, imutidvel e
indisponivel. Antifonte, por exemplo, sustentava que requisitos sociais de justica
deveriam ser seguidos com frequéncia, mas que estavam por vezes em notdria
contradi¢do com a natureza humana, a qual deveria ser seguida primariamente por tal
ser mais vantajoso para o homem (Antifonte, Fragm. A, in Sofistas, 2005, 221-3). Neste
sentido sofistico, o normativo constituia o ambito da variagdo e da contingéncia,
enquanto a natureza era o cosmos do geral e do imutavel. A oposi¢do operada pelos
Sofistas entre nomos e phusis espelhava uma oposicdo entre variacao (disponibilidade) e
imutabilidade (indisponibilidade).

Todavia, 0 mesmo par conceptual podia também ser usado para a defesa de
posi¢des exactamente contrarias a da sofistica. Platdo, por exemplo, defendia a
existéncia de uma realidade moral imutavel e objectiva, e Aristoteles, pelo contrério,
reivindicava que a natureza de uma coisa ¢ o seu principio interno de mudanga — em
Platdo, nomos correspondia também a uma ordem universal imutavel; em Aristoteles,
phusis envolvia também variagcdo e mudanga.

A teoria das Formas de Platdo determina a existéncia de uma transcendéncia
axioldgica indisponivel a ac¢gdo humana — incluindo Formas como o Bem, o Belo, etc. —

mas da qual a maior parte das sociedades humanas permanece na ignorancia. O inico



acesso a transcendéncia das Formas ocorre através do entendimento humano, conquanto
se torne capaz de rasgar o véu do mundo das aparéncias (normas e convengdes sociais
ou juridicas) para contemplar (e, eventualmente, emular) a realidade imutavel das
Formas axiologicas. Dai a rejei¢do platonica do caracter intrinsecamente convencional e
relativo quer da moralidade, quer do direito. Aristoteles, por seu turno, distingue
claramente entre o justo natural e o justo convencional, um pouco ao jeito dos Sofistas,
mas com uma diferenga fundamental: ¢ que o justo social (até politico) ¢ tido em
simultdneo por natural e por convencional. Neste contexto, a justica natural de
Aristoteles constitui um marco original naquilo que constituird a propria nogdo de
Direito Natural. O que ha de natural no normativo ndo ¢ ja um conceito amplo de
natureza que sirva de paradigma ou que aponte a mutabilidade ou imutabilidade do
plano ético, mas sim a propria natureza humana, a qual se encontra em constante
mutagdo e ¢ ela propria racional e politica. Neste sentido, ¢ verdade que o
“convencional” particulariza o “natural” que ¢ igual em toda a parte, havendo entre eles
uma diferenca de grau de generalidade e nao de oposicao (Aubenque, 1980, 147 ss.):
enquanto a natureza do fogo fa-lo arder de maneira igual na Grécia e na Pérsia, a
natureza do homem fa-lo estabelecer normas e padrdes de comportamento variados e
variaveis (Ethica Nicomachea, V, 10, 1134b24-35). Contudo, ¢ também verdade que o
convencional detém naturalidade nao apenas por ser estabelecido por algo que ¢
inerentemente natural, mas sobretudo porque a sua formulacdo apresenta as mesmas
caracteristicas dessa natureza mutavel que lhe da origem, mormente a racionalidade e a
politicidade. O justo convencional ¢ portanto justo tdo s6 na medida em que ¢ mostragao
de um conteudo racional desvelado pela natureza humana. Se a concepgdo do justo
natural aristotélico for dotada de uma formulagdo normativa, poder-se-a afirmar que ela
representa uma dimensdo do Direito Natural segundo a qual as normas (morais) € o
direito vigentes numa sociedade podem ser tidos como racionais relativamente a um
certo contetido deliberado pelo raciocinio pratico humano.

Por conseguinte, no que respeita a natureza, o par nomos-phusis no pensamento
grego classico operava mais como um contexto conceptual de discussdo do que como
uma verdadeira antinomia conceptual. E o mesmo se podera dizer de teorias da justica
ou de teorias do valor. A justica e a natureza nao podiam ser simplesmente opostas,
como o faziam os Sofistas de maneira simplista, mas ao invés as concepgdes de

natureza disponiveis envolvendo quer nomos quer phusis permitiam que a justica



pudesse ser formulada por normas expressivas de natureza — isto €, por normas que
pudessem ser também chamadas de “leis da natureza”.

A justica, nesta sua vertente filosofica, era ndo mais o que as sociedades ou os
deuses estabeleciam — numa espécie de voluntarismo legal segundo o qual a justiga era
conformidade a vontade dos deuses, ou seja, thémis — mas sim a propria ideia de
legalidade inscrita na ordem natural das coisas e integrada num contexto onto-
axioldgico: ndo ja themis, mas sim diké. Enquanto a justica comecara por corresponder
simplesmente a sobreposi¢cdo de uma moral superior que afastasse qualquer moral
social, com origem na vontade dos deuses — ndo ¢ outra a formulagao da justica e da lei
natural elaborada por Antigona na pega homoénima de Séfocles (Antigona, vv. 449-70,
2003, 274-5) —, era agora no pensamento filosofico (e ndo sofistico) grego uma reflexao
intelectual da natureza: o paradigma divino de medida da justica transitara para um
paradigma fisico (natural) de determinac¢do da justica.

E precisamente este enquadramento que conduz os estdicos a elaboragdo dos
primeiros principios explicitos de Direito Natural, enquanto regras determinando a
justica expressada numa concepgdo ampla (dir-se-ia apropriadamente ‘“cosmoldgica”)
de natureza. O par nomos-phusis era agora a realizagdo mesma daquilo a que se poderia
chamar de “lei natural”, ou “leis de Direito Natural”, a saber, aquilo que a natureza
prescrevia aos homens em concordancia com a recta razao € a justica. A vida justa seria
aquela vivida em consondncia com a natureza — para o homem, aquela vivida por
condu¢do da razdo. O que a torna “natural” ¢ o facto de emergir da natureza humana,
tida por racional; o que a torna normativa € o facto de a racionalidade prescrever certos
padrdes de comportamento que espelham um bem ou valor comum. E isso o que
transparece da celebérrima defini¢do de lei natural delineada por Cicero: «A verdadeira
lei representa-se, pois, na recta razdo, que estd em harmonia com a natureza, que ¢
comum a todos os homens, que tem uma existéncia estavel e ¢ duradoura, que chama ao
dever através do mandamento, que se intimida do mal pela proibi¢ao [...]; ndo sera
diferente em Roma, diferente em Atenas, diferente hoje ou amanha: todos os povos, em
todos os tempos, compreenderdo esta lei unica como eterna e imutavel, e um so sera
como que o mestre € senhor comum sobre tudo, a saber, deus» (Cicero, De Republica,
[I1.22.33). Por outras palavras, o Direito Natural na sua formulacao estdica permanece
como um plano superior de normatividade moral, dotado de universalidade e
indisponibilidade, e acessivel tdo s6 pela razdo (é isso o que o torna “natural”). E este ¢

o Direito Natural que emergira nos tratamentos juridicos do direito romano.



Com o advento da cultura judaico-cristd, did-se um crescimento da relevancia
¢tica do conceito de dever ou mandamento em detrimento de uma ordem objectiva de
justica, e, talvez de maneira ainda mais importante, ocorre uma mudanca de perspectiva
no pensamento filoséfico, desde um cosmocentrismo classico até um teocentrismo
medieval. Isto significa que a transformagdo de um paradigma divino para um
paradigma fisico, a qual esteve na raiz dos primeiros tratamentos filosoficos do Direito
Natural, adquire um novo cunho no periodo medieval — ndo se da um retorno a um
paradigma primitivo, mas ao invés uma fusdo de paradigmas, em que a “naturalidade”
do normativo reside em simultaneo na conformagao a vontade necessariamente racional
de Deus e na capacidade de agir por conducdo da recta razdo inscrita por Deus na
natureza dos homens.

Aquela doutrina tida habitualmente como o maior expoente do Direito Natural —
a de Tomas de Aquino — ¢ bem ilustrativa deste ponto. A doutrina tomista expde o seu
tratamento do direito numa linguagem normativista (fala sobretudo de jus em termos de
lex), divisivel em quatro categorias: a lei eterna, correspondente a ordem estabelecida
por Deus para a criacdo como um todo, conhecida apenas por Deus; a lei natural, que
ndo € sendo a participacdo da lei eterna nas criaturas racionais, que sdo entdo capazes de
orientar o pensamento € a ac¢do na conformidade do que a razdo estabelece como
necessariamente adequado na eternidade da criagdo; a lei divina, simples expressdao da
vontade de Deus (e ndo tanto implicita na racionalidade acessivel aos homens) nas
Escrituras, ou seja, uma espécie de lei positiva escrita por Deus para o homem; ¢ a lei
humana (ou positiva), a qual corporiza a normatividade em vigéncia numa determinada
comunidade, estabelecida para obtencdo do bem comum de maneira a superar a
generalidade da lei natural (que por si ndo determina ser mais ou menos racional a
conveniéncia de se circular pelo lado direito da estrada ou pelo lado esquerdo da
estrada, por exemplo) e a induzir quotidianamente a razoabilidade dos comportamentos
humanos. Neste sentido, a doutrina tomista do Direito Natural ndo é exclusivamente
intelectualista nem exclusivamente voluntarista. Ao invés, a lei natural ¢ a conducao
pratica pela razdo, e também formulacdo da lei eterna para os homens, pelo que ¢ em
simultaneo orientagdo racional e determinagdo da vontade de Deus: expressa como que
um intelectualismo voluntarista.

Por conseguinte, os homens (ao contrario da criaturas ndo racionais) participam
no Direito Natural na medida em que sdo capazes de apreender os principios essenciais

de condugdo para o bem comum, isto €, os contetidos do plano inteligente e inteligivel



que Deus inscreveu na natureza humana para o florescimento dos homens. O que da
“naturalidade™ a lei natural ¢ precisamente a sua concordancia com uma natureza (a
humana) que ¢ racional em si; por outro lado, o que lhe da “legalidade” ¢ precisamente
a funcdo da sua racionalidade na orientacdo de comportamentos, uma vez que a lei ¢
entendida como «uma regra e medida de actos segundo a qual se induz alguém a agir ou
se retrai alguém de agir» (Summa Theologiae, 1-11, q. 90, a. 1).

Formulada desta maneira, a versao tomista ndo parece ser muito distinta da de
Cicero. Aquilo que mais as distingue, porém, para la do recentramento teoldgico que
dilui ainda mais quaisquer vestigios de um paradigma fisico ainda presente na lei
natural, ¢ a mostragdo das relagdes da lei natural quer com a lei eterna, quer com a lei
humana. A sua maior preocupagdo parece ser a de demonstrar que, apesar de
inerentemente distintas, as diferentes categorias de lei ndo estdo em conflito permanente
entre si, mas ao invés tendem a harmonizar-se. Se, por um lado, a lei eterna ¢
necessariamente indisponivel e inalteravel (nem sequer sujeita as agruras do tempo, uma
vez que a eternidade ndo ¢ duragdo infinita mas sim auséncia de duragdo), e a lei
humana ¢ contingentemente disponivel e alteravel, a operacdo maior da lei natural, na
sua natureza de expressdo de racionalidade, ¢ precisamente a de harmonizar estes dois
planos: dai ser dividida em principios primarios e principios secundarios — os primeiros
indisponiveis e inalteraveis, os segundos disponiveis e alteraveis.

A lei natural direcciona o pensar e o agir para a nogdo de bem e afasta-os da
no¢do de mal. E por “bem”, Tomds de Aquino concebe tudo aquilo que a lei eterna
colocou na propria natureza humana, e que emerge através das inclinagdes naturais dos
homens. Logo, a lei natural direccionara o pensar € o agir para a conservagao da vida
propria, para a satisfagdo das necessidades pessoais, intelectuais e sociais — a razao
humana compreendera facilmente esses preceitos basicos uma vez que eles estdo ja nela
inscritos por natureza na forma de uma espécie de «habito que contém os preceitos da
lei natural e que recebe o nome de sinderese» (Summa Theologiae, 1-11, q. 94). Esta
“naturalidade” ndo corresponde a uma ‘“animalidade”, mas sim a um contacto interior
com a propria “racionalidade”.

O advento da Modernidade, porém, provocard uma revolu¢do na maneira
tradicional de conceber o Direito Natural, fazendo o mesmo fragmentar-se em inumeras
novas versoes quer da natureza da moralidade, quer da relagdo entre paradigmas morais

e o direito.



Direito Natural Moderno

Com o Renascimento e a alvorada da Modernidade, o Direito Natural conseguiu
tornar-se ainda mais elastico na diversidade dos seus conteudos em virtude de alteragoes
proprias do periodo historico. Em primeiro lugar, as concepgdes de uma natureza
teleologicamente orientada, as quais permaneciam suportadas por premissas
aristotélicas de causalidade final e pelo criacionismo cristdo medieval, tenderam a dar
lugar a visOes mecanicistas € matematicas — a esséncia da coisa natural ndo consistia ja
na determinacdo da sua finalidade, mas na sua presenga num mundo determinado pela
causalidade eficiente descrita pela fisica e pela mecanica dos corpos. Por conseguinte,
as ciéncias naturais nao mais puderam ser justificadas pela teologia, mas ao invés num
método demonstrativo. Em segundo lugar, da mesma maneira que os fundamentos
teologicos se tornaram insuficientes para o conhecimento tedrico, assim também se
tornaram insuficientes para justificar os saberes praticos — a moralidade, o direito, e a
politica tiveram igualmente de encontrar as suas justificagdes num método
demonstrativo: tiveram de se tornar saberes exclusivamente racionais ao invés de serem
também teologicamente voluntaristas, ou seja, epistemologicamente centrados num
sujeito intelectual e ndo numa entidade divina. Em terceiro lugar, os conflitos religiosos
disseminaram-se por toda a Europa neste periodo, o que acarretou a necessidade
enfrentada pelos defensores de uma moral universal de terem de construir toda uma
fundamentagdo da moralidade que fosse comum a todos os movimentos religiosos em
exercicio de dissenso — e isso eventualmente implicou a elaboragdo de filosofias morais
independentes da fé religiosa.

Assim, a propria nog¢do de normatividade natural viu-se reforcada na sua
racionalidade perante uma emancipacdo crescente da razdo face as formulagdes
teoldgicas da revelagdo. Pode entdo dizer-se que a razdo da lei natural inicia uma
tendéncia de secularizagdo, e ela constrdi-se mesmo para 14 da ineréncia de Deus: a lei
natural € constru¢do da razao porque proveniente de um Deus racional ou simplesmente
enquanto auto-imposi¢do da propria razdo. Portanto, a vontade de Deus deixa de ser
factor determinante para a aferigdo da lei natural como paradigma de uma moral
universalizavel — a sua racionalidade passa a ser factor exclusivo para a validacao moral
da lei natural. E desta maneira que nasce a célebre “hipdtese impiissima”, com algumas
raizes medievais — mormente, em textos de Gregoério de Rimini, Gabriel Biel, e

Francisco Suarez (Campos, 2010, 115) — e cuja formulagdo mais explicita deriva de



Grotius: «¢€ o direito natural de tal maneira imutdvel que na verdade nem por Deus pode
ser modificadoy» (De Jure Belli ac Pacis, 1.1, X, 12).

Todas estas novas circunstancias acabaram por produzir uma necessidade de
encontrar uma base natural comum para a vida politica: uma natureza humana (racional)
comum. E foi precisamente para tentar construir essa base natural comum que os
filosofos modernos recorreram ao enquadramento conceptual do Direito Natural, muito
embora tratando-o ja fora dos contextos classico € medieval dos quais o recuperaram — e
isto apesar de alguns autores do contexto Catolico, como Suarez e Fernando Vasquez,
continuarem a lidar com o Direito Natural ainda dentro da casca conceptual delineada
por Aristoteles e Tomas de Aquino.

Assim, os usos de matiz Protestante do Direito Natural voltaram a alterar o seu
alcance. A perspectiva primordial ndo mais era cosmologica nem teoldgica, mas
sobretudo individualista. Ademais, o caracter interdisciplinar da expressao voltava a ser
testado: as linhas-mestras do Direito Natural conseguiam agora ser em simultaneo
filosoficas, morais, teologicas, metafisicas, politicas, cientificas, e juridicas. A
elasticidade propria do Direito Natural assumia-se cada vez mais como relativa, uma
vez que tais linhas-mestras variavam profundamente de lugar para lugar e de século
para século.

Nao obstante, ¢ verdade que o qualificativo mais comum do Direito Natural na
bibliografia de Filosofia Moral tende a fazer referéncia ao renascimento,
desenvolvimento e difusdo de um enquadramento conceptual classico e medieval nos
moldes operados pela Europa Protestante dos séculos XVII e XVIII (Bobbio e Bovero,
1979, 15). Alguns autores, um pouco em seguimento das teses de Leo Strauss sobre os
direitos naturais da Filosofia Moral Moderna (Strauss, 1965), chegam a sustentar que a
época moderna marca uma segunda vida do Direito Natural por estabelecerem o
comego deste em unidades individuais € ndo num todo natural — o Direito Natural na
Modernidade seria assim como que uma segunda tradi¢do de Direito Natural, oposto a
primeira tradi¢do de origem antiga e medieval, na medida em que seria sobretudo
sinébnimo de direitos naturais individuais (Ferry e Renaut, 1985, 48-55; Goyard-Fabre,
1988). Contudo, no que diz respeito a conexdo especifica entre normatividade e
natureza, todas as teorias de Direito Natural, das classicas as modernas, parecem partir
dos mesmos pressupostos conceptuais (partilham o enquadramento deontolégico
formal): a diferenca residird entdo ndo tanto na maneira como as normas se conectam

com uma qualquer concep¢do de natureza, mas sobretudo em diferentes perspectivas



sobre qual deverd ser o comeg¢o mais constitutivo na intelec¢do da natureza
(cosmologico ou teoldgico na versao classica, individualista na versao moderna).

A doutrina de Grotius, que fixa para o futuro a estrutura conceptual dentro da
qual a modernidade pensard os dominios da moralidade e do direito, ¢ bem ilustrativa
desta nova perspectivagdo do natural, uma vez que funciona como base de uma teoria
secular dos direitos naturais (subjectivos). Grotius ramifica a no¢do de Direito em trés
sentidos distintos. Numa primeira acepcao, remonta para a ideia de universalidade de
um bem para os homens em formulacdo contréria, pelo que direito constitui-se assim na
transparéncia daquilo que ndo ¢ injusto, daquilo que repugna a «sociedade dos seres
dotados de razao» (De Jure Belli ac Pacis, 1.1. 3). Numa segunda acepg¢do, direito
remonta para uma concentragdo individual num sujeito com estatuto de pessoa, ai
designando uma qualidade humana de poder assimilar ou fazer o justo — uma “qualidade
moral”, segundo as palavras de Francisco Sudrez —, a qual Grotius chama de
“faculdade”, e que tanto ¢ poder, propriedade ou crédito. Por fim, numa terceira
acepeao, direito remonta para a ideia de prescri¢ao imperativa do justo, e ¢ sinonimo de
lei. Quando a lei ¢ acrescida de uma motivacdo compulsoria para o seu cumprimento
(por promessa de recompensa ou por ameaca de san¢do), constitui direito voluntario;
quando, porém, nao tem qualquer coercibilidade, mas impde-se pelo valor de si mesma,
brotando da razao aberta a consciéncia do homem, constitui direito natural legal (De
Jure Belli ac Pacis 1.1. 9). Todavia, enquanto remonta a natureza, o direito em Grotius
ndo se reduz a lei, mas assume também uma forma factual subjectiva — a faculdade,
enquanto direito natural de uma pessoa [“faculdade inerente a propria natureza de se ser
pessoa”], conformada com um primario discernimento do que ¢ util a conservagao do
sujeito e com um instintivo desejo humano de associagdo (appetitus societatis), acarreta
a percep¢do da presenca da alteridade na natureza e por conseguinte uma limitacio
reciproca entre sujeitos que seja entendida como condi¢ao possibilitante de uma co-
presenca. Essa limita¢dao incide normativamente sobre o primario discernimento do que
¢ util a conservagdo propria, o qual ndo ¢ em rigor ainda um direito natural, uma vez
que este ¢ uma qualidade moral da pessoa para fazer o justo. Logo, para Grotius, todos
os trés sentidos de direito encadeiam-se numa necessidade reciproca, e todos se
realizam em simultaneo na verificagdo da co-presenga de pessoas racionais.

O triunfo da linguagem dos direitos humanos, cuja notoriedade serad cada vez
maior quando forem entendidos como limites ao alcance de intervengdo do poder

politico, ou seja, quando as primeiras experiéncias constitucionais de finais do século



XVIII os reconhecerem como principios vinculativos, tem a sua origem neste
redimensionamento moderno do Direito Natural. Quando Grotius apresenta a sua
defini¢do tripartida de direito, a faculdade moral de um sujeito ¢ ja tida no mundo
intelectual europeu como elemento fundamental de uma ética remissivel a uma qualquer
concepgdo de natureza, isto €, como principio moral vinculativo a todas as facetas da
vida — quer a partir dos enunciados de direitos subjectivos pelos canonistas medievais
inseridos no Decretum de Graciano, quer a partir da nog¢ao de direito subjectivo
enquanto “poder de licitude” elaborada por William de Ockham, quer nas definigdes de
direito subjectivo e objectivo presentes em Marsilio de Padua e em Francisco Suarez. Se
for possivel falar de uma “era dos direitos” (como Bobbio, 1990), tal s6 podera ser feito
com a consciéncia da origem do proprio direito subjectivo como versao de Direito
Natural centrada no individuo compositivo de um todo e ndo no todo j4 composto em
que ele se inseriria. Esta mudanca de perspectiva, justificada pela revolucao
metodoldgica que ocorre no desenvolvimento da ciéncia moderna, faz com que a
moralidade entendida como estrutura normativa se transforme no resultado das relagdes
voluntarias entre agentes de liberdade moral, com a implicagdo subsequente da
relevancia moral da distinguibilidade de cada pessoa individual. A propagacdo desta
concepcao de relagdes sociais pode alids ser aferida na predomindncia moderna das
teorias que a pressupdem, como as teorias contratualistas da legitimidade politica, ¢ as
teorias morais do consenso.

Hobbes, neste sentido, representa o expoente maximo desta nova perspectiva
constitutiva do individualismo, ao aponta-lo como método da prépria nocao de Direito
Natural. Para Hobbes, o direito deixa de ser uma estrutura complexa tripartida para
passar a designar unicamente uma dimensdo do ambito factual do subjectivo: a
faculdade grotiana de realizagdo do justo transforma-se na qualidade humana de
disposi¢ao de tudo o que lhe seja acessivel e crido contribuir para a preservacao da sua
condicdo, na auséncia de obsticulos a tal acessibilidade. Hobbes parte de uma
concepgdo do homem cuja natureza incentiva sempre a conservacao de si e a demanda
dos meios para uma incrementacdo de si, o que equivale a afirmar que em Hobbes o
individuo ocupa por defini¢do uma posi¢ao de referéncia a si e ndo a alteridade: ndao ha
no homem qualquer inclinag¢ao natural a priori para a constitui¢do da sociedade, mas tao
sO para a preservacao de si; dir-se-ia que o appetitus societatis de Grotius da lugar a um
appetitus sui, sendo o social um meio ulterior de cumprimento deste instinto de

preservacdo. Ndo havendo um tal motor interno e primdrio no homem para a



constituicdo do social, o confronto com o outro nao acarreta a busca imediata de uma
situagdo de co-presenga, mas sim a consideracdo do outro como obstaculo a presenca do
proprio: nasce assim a dissidéncia, que se actualiza em guerra quando cada um se
esfor¢a por eliminar tudo o que considera obstaculizar essa sua presenca. O direito
natural propriamente dito nada tem que ver portanto com lei de justica: direito [right] é
o poder da natureza do homem que lhe permite buscar o que o conserva em liberdade,
isto ¢, na auséncia de impedimentos externos (Leviathan XIV, 189).

Sucede que para Hobbes a igualdade entre os homens e a ocupagdo de um
mesmo espaco leva-os a encontrar sempre impedimentos externos, em especial no
confronto com um igual, pelo que na ansia permanente da sua conservacdo o homem
delineia como estratégia o controlo e a anulagdo do outro, isto €, o confronto € o choque
dos diferentes direitos naturais faz com que o dissenso se degrade sempre em guerra, a
qual, como todos acabam por ser mais ou menos iguais em forgas, cessaria apenas com
a aniquilacdo definitiva de todos. Para o evitar, o individuo persegue o seu interesse
delineando uma nova estratégia, apontada agora pela razdo: a de nada fazer que
contrarie a sua conservagdo. Esta ¢ a consequéncia racional da propria ansia da
preservacdo de si, e portanto diz-se natural, e assume-se como a limita¢ao ulterior do
poder da natureza do homem que lhe permite buscar o que o conserva em liberdade, ou
seja, ¢ a forma objectivamente limitativa do que ¢ subjectivamente instintivo — do
direito. A esta estratégia Hobbes chama de lei natural (Leviathan X1V, 189), embora
acentue ser esta uma designagao pouco apropriada, pois ela ndo € sendo o resultado ou a
conclusdo de um processo de delimitagdo pela razdo do que € conducente a conservacao
de si, e ndo assume uma forma prescritiva a nao ser enquanto comando necessario
emitido pelo Deus criador da natureza. Assim, “direitos naturais” e “leis naturais” nao
coincidem no lexema Direito, sendo a lei a limitacdo da acessibilidade do direito.
Ademais, enquanto limitacao racional de poderes subjectivos, a lei vem a ser sobretudo
o meio de expressao caracteristico do soberano e, provindo de uma pessoa artificial,
constitui a lei civil, a qual transpde para um plano normativo politico as conclusdes
dessa estratégia racional de limitagdo a que Hobbes dera o nome de lei natural, que
desta maneira adquire definitivamente a forma de lei. Por conseguinte, o justo € o
injusto encontram-se como derivacdes da lei (civil e natural), pelo que o justo so6 ulterior
e remotamente se relaciona com o direito (Leviathan XXVI, 312). Enfim, “direito”,
“lei” e “justo” independem entre si e sucedem-se, e a lei assume-se simultaneamente

como o que limita os direitos naturais dos sujeitos € o que determina o justo. Logo, ao



distinguir no plano da naturalidade o “direito” da “lei”, e ao dar a esta uma figura de
prescricdo apenas quando atinge a forma de “lei civil”, Hobbes nao se limita a seguir a
tradicao classica do Direito Natural, mas assume-se como um genuino moderno.

Locke, ao invés, parece conferir aos direitos imputdveis ao ambito da
individualidade o cariz moral ja presente em autores como Grotius e Pufendorf, mas
alimenta-os simultaneamente de uma natureza fundamentante e justificativa do proprio
politico que ¢ antropologica na sua origem, tal como em Hobbes. Para Locke, os
direitos sdo inerentes a propria condi¢do do homem que € ser racional e livre — mas
precisamente por serem caracteristicas envolvendo racionalidade e liberdade, ndo
podem ser confundidos com uma arbitrariedade absoluta para a accdo ou para a
detengdo de algo, uma vez que sdo apenas validos enquanto sdo usados na mesma
medida por todos os homens. Logo, t€m em simultaneo um caréacter antropoldgico e
¢tico. Dai que Locke possa conceber a existéncia de direitos ja em pleno estado de
natureza. Mas porque tais direitos precisam de ser garantidos para a preservagdo da
propria consciéncia moral humana, eles exigem a formagao de um poder politico que os
proteja e em simultaneo limitam esse poder politico a ndo mais que a simples protecgao
dos direitos tidos por naturais ao homem (Second Treatise of Government, VIII-IX). Os
direitos sdo entdo fundamento do politico, uma vez que sdo o motivo primordial por que
o politico ¢ necessario de todo, e também limitagdes morais a esfera decisoria do
politico, uma vez que se o poder politico for absoluto no sentido da ilimitacdo a
violagdo dos direitos, ele perde a sua propria justificagdo e fundamento. Locke, por
conseguinte, parece mediar os extremos morais € antropologicos de Grotius e Hobbes,
redimensionando a plasticidade conceptual dos direitos. Eles sdo entdo direitos do
homem com uma dimensao moral e politica — e ¢ esta concep¢ao ampla da natureza dos
direitos que transita para os séculos seguintes.

Até mesmo a filosofia moral de Kant deixa transparecer esta influéncia. Para
Kant, a forma pura a priori da moralidade ¢, como se sabe, o “imperativo categorico”, o
qual determina as méximas que podem operar como principios morais aceitaveis por se
caracterizarem como normas de conduta para todos, isto €, como normas dednticas de
ambito universal. O cumprimento destas méximas tem entdo um duplo estatuto: o de
agir bem factualmente (conformidade da ac¢ao com o disposto na norma), ¢ o de agir
bem porque essa ¢ a ac¢do boa em si mesma querida por uma boa vontade livre. No
primeiro caso, dd-se mera legalidade, em que a conduta boa pode ser aplicada

coercivamente por agentes externos, € no segundo caso da-se vera moralidade, em que a



conduta boa ¢ auto-legislada por uma vontade livre que se vincula a lei moral pelo seu
valor intrinseco. Neste sentido, o principio universal do direito ndo € sendo a variagao
do imperativo categérico no ambito da legalidade e da liberdade externa, e surge
reformulado enquanto maxima que “permite fazer coexistir a liberdade do arbitrio de
cada um com a liberdade de todos segundo uma lei universal” (Kant, 2005, 43) — esta é
a forma pura a priori da lei moral enquanto ¢ valida tdo so na relagdo externa de uma
boa vontade com a alteridade, e por conseguinte pode ser dita a forma pura a priori do
proprio conceito universal de direito, ou o principio formal de todas as maximas
juridicas universalizaveis.

Porém, ela designa apenas a forma a priori do aspecto externo da ideia universal
de direito e ndo impde um contetido normativo especifico ao direito positivo. Por outro
lado, o direito positivo ¢ ja direito independentemente de ser bom ou mau direito, pois
se a correccdo moral de regras juridicas especificas ¢ inconcebivel fora de sociedades
ordenadas em sistemas de direito, € o direito ¢ um pré-requisito do direito justo, entdo a
legalidade constitui caracteristica independente da justiga do direito. O principio
universal do direito ¢ a forma pura a priori ndo do direito per se, mas da ideia universal
do direito, que ndo pode ser sendo direito justo. Nao obstante, ¢ ainda um principio
dedntico cujo ambito pretendido de aplicagdo ¢ absoluto e universal, e neste sentido
aproxima-se de maneira consideravel da tradicdo jusnaturalista secular agora
transformada em exercicio iluminista da razdo critica. E por isso mesmo que Kant faz
corresponder os conceitos preliminares da Metafisica dos Costumes aos principios
¢ticos da escola do direito natural predominante no seu tempo, a saber, a philosophia
practica universalis de Christian Wolff, a qual procurara estabelecer os principios
fundamentais universais da praxis moral sem a admissao de mutabilidade normativa dos
bens morais. Neste sentido, a inovacdo de Kant a este jusnaturalismo de aplicagdo
absoluta e universal reside precisamente no estatuto gnoseoldgico atribuido ao objecto
cognoscivel que ¢ o direito na sua relagdo com as formas possibilitantes do
conhecimento do direito justo: por outras palavras, o que Kant acrescenta a tradigao
jusnaturalista € precisamente o seu método transcendental, isto ¢, a identificagdo de um
formalismo racional a priori da nogdo universal de direito que rejeita a fundamentagdo

do dedntico moral a partir de qualquer materialidade ou facticidade empirica.



Ataques ao Direito Natural

A partir do século XVIII, a ideia de Direito Natural passa a enfrentar uma série
de ataques, ndo s6 com as criticas de David Hume, como ainda com o advento ulterior
do utilitarismo e do juspositivismo.

Uma das principais criticas dirige-se ao facto de o ambito normativo de teor
“naturalista” admitir a incorporacdo de avaliagdes axiologicas no conceito de direito,
quer recorrendo a um ideal no qual se revelam as regras produtoras do melhor sistema
normativo atingivel, quer recorrendo a critérios de limitagdo da escolha do que deve
figurar como norma (moral social ou de direito). Com efeito, nas mais tradicionais
doutrinas jusnaturalistas, por exemplo, parece haver uma avaliagdo axiologica
(deontica) de um objecto contido numa concepg¢do de natureza ja posta ai
fenomenicamente (Ontica, portanto) — reconhece-se um direito que é, para em seguida
reelabora-lo na forma de um direito por ser, o qual por seu turno, em seguida, retorna ao
direito que é para o avaliar no sentido de como ele deve ser. D4-se entdo uma transicao
entre os planos do dever ser e do ser. Esta cumulagdao do dedontico ao ontico ¢ tida por
problematica em especial desde David Hume, para quem ha um hiato 16gico separando
o ambito do dever ser daquele do ser, sem que aquele possa derivar ou ser deduzido
deste. Trata-se da tese conhecida na filosofia da meta-ética por lei de Hume: da
descri¢cao de como as coisas sdo nao se podera passar logicamente a afirmagao de como
as coisas devem ser, uma vez que as proposicdes da ordem do ser estabelecem relagdes
completamente distintas daquelas da ordem do dever ser (Treatise of Human Nature, 111,
I, 1); e, para Hume, ¢ precisamente este o passo 16gico dado pelas doutrinas tradicionais
de Direito Natural. Este amalgama entre um plano logico normativo derivando e/ou
influenciando directamente o que pertence a um plano factual descritivel ¢ inaceitavel
segundo esta Optica, e implica desde logo o caracter falacioso de quaisquer formulagdes
normativas (tanto na moral como no direito) que nela se baseiem. E também um pouco
neste sentido que G. E. Moore desenvolveu mais tarde o que chamou de faldcia
naturalista, tese segundo a qual o bom ¢ um objecto simples do pensamento cuja
auséncia de propriedades acrescidas descomplexifica-o ao ponto da indefini¢do,
acarretando assim que toda a defini¢do de bom, em especial enquanto caracteristica
propria da natureza, seja falaciosa — o valor em questdo, o “bom”, ¢ uma noc¢ado simples
compardvel a nocdo de “amarelo”, isto ¢, sem predicados que se lhe acrescentem
excepto para desvirtuar a sua mostragdo ou compreensdo. E tal como o “amarelo” nao

pode ser predicado por uma caracteristica que o torne passivel de definigdo e



explicacdo, também o “bom” ndo o pode ser, pelo que ao ser predicado com
caracteristicas de naturalidade pelos ‘“naturalistas” tende a tornar-se falacioso. Para
Moore, por conseguinte, ¢ inconcebivel formular proposi¢des normativas impondo o
dever ser de um valor moral “bom” simplesmente a partir da definicdo daquilo que o
“bom” ¢ (Moore, 1999, 86-103).

E precisamente com base nesta critica que os juspositivismos se opordo ao
Direito Natural, em especial quando aliados ao surgimento das teses consequencialistas
da ética, como sucede em Bentham. Num certo sentido, o que pode ser tido por
integrante de wuma categoria ampla de juspositivismo acaba por basear o
desenvolvimento de uma ciéncia descritiva do direito no contetido da lei de Hume, uma
vez que € tracada ai uma clara distingao entre o estudo daquilo que as leis sdo e o estudo
daquilo que as leis devem ser, num desligamento do direito face & Etica e a Filosofia
Politica. Logo, na generalidade das doutrinas juspositivistas, a mais perfeita norma
tradutora do mais elevado valor moral nada contém de determinativo (ou mesmo de
afirmativo) do que o direito €; e, em sentido inverso, a mais imperfeita norma cujo
conteudo contraria um qualquer valor moral nada contém de determinativo do que o
direito ndo ¢. Ademais, a ligacdo de uma ideia de normatividade axioldgica cujos
fundamentos serdo de base ontologica (“naturalista”) induz a uma concepgao
predominantemente deontologica do conteudo da ética, o que para os primeiros
juspositivistas, que preferem pensar os critérios maiores da moralidade em termos de
utilidade e de maior produgdo positiva de consequéncias atendiveis, opera como

motivacao ainda mais relevante para o abandono de uma ideia de Direito Natural.

Direito Natural na Filosofia do Direito

O Direito Natural, enquanto designa uma lei moral determinativa do que pode
configurar como direito (numa perspectiva essencialista) ou como direito validamente
aplicavel (numa perspectiva pragmatica), ¢ tematica especifica da Filosofia do Direito.
Esta tese da sobreposi¢do ou intersec¢do entre o direito e a moral, na medida em que
interessa a Filosofia do Direito, corresponde entdo a justificagdo moral do direito a
partir da propria cientificidade do direito: o juridico ndo ¢ tomado como capaz de auto-
justificacdo, pelo que tem como exigéncia propria um sair de si mesmo para se justificar
num plano exterior e superior — neste caso, o direito sai do seu ambito para se
perspectivar a partir de uma dimensao ética, isto é, o direito s6 se afirma em si enquanto

consegue tentar olhar para si da perspectiva externa da moral. Por “jusnaturalismo”,



neste contexto primordial que interessa a Filosofia do Direito, entender-se-a sobretudo
qualquer proximidade com a teoria da sobreposi¢do (overlap thesis) ou interseccao do
direito com a moral. Mas mesmo para la desta categoria nominal ampla de
jusnaturalismo, e na especificidade da teoria da sobreposi¢do, a correspondéncia do
conteudo de uma norma juridica ao conteudo de uma lei moral pode assumir diferentes
estatutos. No fundo, tais estatutos diferirdo consoante a diferente posicao que a lei moral
assume sobre a norma juridica. Cada um desses estatutos traduzird portanto um tipo
diferente de jusnaturalismo: a moral pode condicionar a prépria determinagdo do que ¢
direito (lex injusta non est lex); pode simplesmente sobrepor-se ao que ¢ direito
(integrando as suas lacunas, elidindo-o em caso de conflito substancial, ou justificando
um seu dever de obediéncia); pode ser apenas um principio formal que permite
contetidos variaveis; pode ser um conjunto de principios procedimentais legitimando o
direito; ou pode assumir-se como um conjunto de principios interpretativos inseridos na
propria actividade de aplicacao criativa do direito. Em qualquer uma destas versdes, a

perspectiva sobre a moralidade incide sempre sobre uma ciéncia do direito.

Conclusao

O Direito Natural ndo s6 consegue ser cobertura conceptual para tentativas de
resolucdo a desafios diferentemente impostos a Filosofia Moral, a Filosofia do Direito e
a Filosofia Politica, sendo entdo multidisciplinar e multifacetado em cada uma destas
disciplinas, como representa ainda um desafio presente tanto em relacdo a natureza da
moralidade, como ao alcance legitimador da moral sobre o direito e a politica. Em
ultima andlise, o seu derradeiro desafio, que permanece em aberto hoje tanto quanto
desde as suas origens, ¢ ainda o da relagdo entre um ambito normativo axioldgico e um

qualquer fundamento exprimindo uma ideia de natureza.

André Santos Campos

— Contratualismo; Deontologia; Direito; Naturalismo.
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