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Introducao

Sempre que se afirma que o direito esta
em crise, surge a necessidade de revisitar
ideais do direito natural, inclusive sua con-
cepcdo de justica. Mesmo assim, ao longo
dos séculos, 0 jusnaturalismo tem recebido
severas criticas, por tornar-se abstrativista,
0 que, em certa medida, abriu espaco a pro-
liferacdo do positivismo juridico.

No entanto, o positivismo juridico limi-
tou o direito apenas a norma legal — che-
gando algunsa assegurar que a justica esta
presente apenas nessas normas (justica con-
vencional) —, o que o levou ao afastamento
dos diversos problemas sociais que neces-
sitam de solucéo por parte do direito para
realizagdo concreta da justica.

Tal posicionamento vem exigindo do
homem do Direito, principalmente do her-
meneuta, Um NOvVO pensar, um novo cami-
nhar. Em decorréncia disso, o direito natu-
ral retornou ao cenario juridico com as suas
idéias quanto ao respeito a pessoa humana
e a aplicagdo da justica. S6 que, hoje, esse
direito natural ndo pode ser entendido como
no passado. Ao lado dele deve estar presen-
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te o direito positivado, cuja observancia se
torna necessdria em um estado democratico
de direito.

No cenério atual, deve-se procurar con-
ciliar o direito natural com o direito positi-
VO, na ansiosa busca de um direito que —
embora n&o ideal, dada a falibilidade e im-
perfeicdo do ser humano, ao menos proéxi-
mo disso — permita sonhar com um ideal
do Direito, ou, quicad, com um Direito ideal.

O Direito Natural

Desde logo deve ficar registrado que é
extremamente dificil definir ou conceituar o
direito natural, principalmente se levarmos
em conta que se pode com a palavra direito
alinhavar uma infinidade de conceitos e, se
ndo fosse sb isso, com a palavra natureza
outro tanto de conceitos poderiam ser con-
cebidos, mormente quando utilizados para
definir o direito natural.

Com efeito, a expressdo direito natural
comporta diversas acepcfes em paralelo
com as que correspondem ao termo direito,
e podem ser resumidas: @) aquilo que é devi-
do, como objeto da justica, por forca da na-
tureza das coisas, isto &, o justo natural (di-
reito natural em sentido objetivo); b) as nor-
mas juridicas naturais, ou sgja, a lex natura-
lis iustitiae propriamente dita (direito natu-
ral em sentido normativo); c) os direitos sub-
jetivos naturais ou, simplesmente, direitos
naturais, a que também se tem chamado di-
reitos originarios, inatos, humanos ou fun-
damentais (direito natural na acepcdo sub-
jetiva); d) o saber acerca do direito material
(direito natural em sentido epistemol 6gico).

No entanto, é usual a concepcdo de que
o direito natural ndo é aquele posto pelos
homens, seja por meio de normas ou pela
jurisprudéncia, mas, sim, algo que esta aci-
ma do préprio homem ou dentro dele mes-
mo. Essa visdo deixa transparecer que o Di-
reito Natural é algo ideal, isento de falhas e
rigorosamente justo e correto.

Hugo GROCIO (apud BITTAR; ALMEI-
DA, 2001), entretanto, traz uma definicao

de direito natural marcada pelo racionalis-
mo: o direito natural € um ditame da justa
razdo destinado a mostrar que um ato é mo-
ralmente torpe ou moralmente necessario,
segundo sgja ou ndo conforme a propria na-
tureza racional do homem, e a mostrar que tal
ato é, em conseqiiéncia disso, vetado ou co-
mandado por Deus, como autor da natureza.

Para melhor compreender o direito na-
tural, é necessério ter uma suméria visdo
histérica de suas passagens, que podem ser
divididas em quatro importantes fases:

a) Jusnaturalismo da Antigtiidade Greco-
Romana: No pensamento filoséfico grego, a
idéia de direito natural persistia em que as
leis humanas se inseriam na ordem geral
do universo; elas seriam derivadas da natu-
reza divina ordenada do cosmos;

b) Jusnaturalismo Cristéo: Para muitos, o
direito natural nasceu com o cristianismo.
Por buscar sua forca em Deus, 0 homem pro-
curou valorizar a dignidade da pessoa hu-
mana. Com Tomas de Aquino, na Escolasti-
ca, atingiu 0 seu mais alto momento;

¢) Jusnaturalismo Racionalista: Desenvol-
veu-se nos seculos XVII e XVIII e teve como
principal expoente Hugo Grdcio. Ele des-
vinculou o direito natural do fundamento
juridico divino para a razdo humana;

d) Jusnaturalismo Contempor éneo: Renas-
ceu a partir da 22 Guerra Mundial, tendo
como pano-de-fundo o novo impulso da fi-
losofia aristotélica-tomista e contou com o
empenho da Igreja Catélica. Busca-se, nes-
sa fase, a presenca do direito natural na pes-
soa humana, em que a condicdo socia deve
estar sempre presente. O personalismo juridi-
co é parte dessa corrente contemporanea.

Em todas as fases do direito natural, duas
coisas se afloraram: a presenca constante des-
se direito dentro dos homens e a aplicacéo de
justica, de um ideal de justica, razéo concreta
do direito como regulador da sociedade.

O ideal de Justica

Dentro do universo socia, o Direito, des-
de os seus primordios, conforme cada épo-
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ca, tem apresentado duas maximas: primei-
ro, dar seguranca nas relacdes entre os ho-
mens e, segundo, a aplicacdo da justica.

Seguindo esses passos, 0s jushaturalis-
tas, nas varias etapas em que esse pensa-
mento passou, sempre tiveram como ponto
nuclear as suas aspiracdes o forte desgjo de
fazer justica — ideal esse sempre presente
nos homens.

Tanto é que, na concepcdo de Giorgio
DEL VECCHIO (1991), o direito natural é o
nome com que se designa, por tradicdo anti-
ga, O critério absoluto do justo.

O conceito de justica formulado por Ul-
piano, com base na concepcao de Platdo e
Aristételes, e que se transformou em um bro-
cardo sempre referenciado, era de que justi-
ca é a constante e firme vontade de dar a
cada um o que é seu.

A nocdo de justo ou de justica — a qual
serve de pilastra mestra ao direito natural
— varia de sociedade para sociedade, de
tempo a tempo, conforme os desgjos, 0s inte-
resses, as ideologias reinantes etc. Com efei-
to, a idéia do justo se alcanca pela experién-
cia e ndo por meio de deduces e raciocini-
0s abstratos. Mas essa experiéncia somente
serd percebida conforme a visdo de determi-
nada sociedade em sua época.

Assim é que a justica é produto da convi-
véncia social. Entéo, a nocdo de justica for-
mar-se-a conforme a viséo de uma sociedade.
Por isso, ao longo do tempo, houve e sempre
havera diversas defini¢des de justica, em es-
pecial quanto ao que deva ser atribuido a cada
um. Cada uma delas representando o inte-
resse e a visao da sociedade de sua época —
segja do passado, do presente ou do futuro.

Vale anotar, uma vez mais, 0 pensamen-
to reinante em cada etapa do jusnaturalismo
guanto ao ideal de justica: @) estoicismo helé-
nico — busca da justica na natureza cosmi-
ca; b) teologia da |dade Média— ajusticaera
expressao de Deus; ¢) iluminismo — da ra-
z80 humana advira a justica; e d) atualmente
— busca-se a justica na natureza humana.

Observe-se, dessa maneira, que para cada
sociedade, nas suas diversas épocas, o ide-

a de justica estaria presente conforme o pen-
samento predominante ao seu tempo; assim,
0 homem que viveu em periodos diversos
ndo pode afirmar, de forma absoluta, que
sua noc¢do de justica é melhor ou pior do
que a das outras sociedades.

Cabe destacar que, em todas as fases por
gue passou o jusnaturalismo, ele ndo deve-
ria ser visto como utépico, mas, sim, como
algo alcancavel para sua época, uma vez
que ha diversas naturezas pelas quais se
tem apresentado o direito natural ao longo
da histéria, implicando a existéncia de cor-
rentes distintas, mas que guardam entre si
um ponto de pensamento comum: a convic-
¢do de que, além do direito escrito, ha uma
outra ordem superior aquela e que € a ex-
pressdo do Direito Justo.

E oportuno esclarecer que a busca do
direito justo, mola propulsora do pensamen-
to do jusnaturalismo, fez com que esse di-
reito estivesse, vez ou outra, a servico de in-
teresses politicos, representando tendénci-
as ideol6gicas. Tanto que serviu de argu-
mentacdo, em certas fases da histéria, para
sustentacdo do absolutismo dos reis na Ida-
de Moderna, bem como para a queda desse
mesmo regime a partir das revolucdes libe-
rais contemporaneas, que tiveram como gran-
de marca o reconhecimento dos direitos do
homem na Revolucdo Francesa, e antes, na
declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos. Essas circunstancias autorizam
afirmar que os homens sdo possuidores de
direitos inaliendveis e inatos, como a vida,
a liberdade e a busca pela felicidade.

Mas esse direito justo, ideal, perfeito apa-
rentemente ndo existe. A despeito da perfei-
¢do do direito, Paulo Ferreira da CUNHA
(2001) assevera ndo acreditar nela, posto que
o Direito é coisa de homens, e imperfeito
como eles, sempre. E complementa: “Tam-
bém deve ser esse céu pequeno demais para
nele se fazerem caber os imprestaveis proté-
tipos, as idéias do direito puro em cada situ-
acdo concreta. O que existe, isso sim, &, an-
tes de mais, uma idéia de Justica, uma sen-
sibilidade dos Homens que os faz detectar a
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injustica e, a partir dai, teorizar as formas
de a contrariar e anular, tentando perseguir
0 Seu posto, a Justica. Depois existe a expe-
riéncia histérica e social que leva a reconhe-
cer certos mecanismos (entre os quais prin-
cipios) cujos bons resultados no caminho
da Justica elevou a patriménio do Direito
Natural. E ha em cada hic et nunc a necessi-
dade critica e problematizadora do método
dialéctico para, na contraposicao de argu-
mentos, encontrar plausibilidades que pos-
sam servir de verdades provisérias nessa
busca incessante e sempre inacabada”
(2001, p. 106).

Critica do positivismo
ao jusnaturalismo

E possivel afirmar que uma das falhas
do jusnaturalismo esta no fato de se voltar
para uma meditacdo sobre a sociedade como
fato empirico. Esse acontecimento, para uns,
estd impregnado de rara infelicidade, posto
ter criado uma concepcéo totalmente divor-
ciada da realidade como um todo, colocan-
do-se, assim, bem distante dos ideais de jus-
tica buscados pelo direito natural, princi-
palmente nos seus pontos mais nobres.

Por causa disso, os jusnaturalistas, por
vezes, foram criticados por tornarem esse
ideal de justica algo inalcancavel, longe da
realidade social, a ponto de torna-lo irreal.
Mas essa visdo ndo merece tanta atencéo,
mostrando-se um ponto falho, mas bem ex-
plorado pelos opositores do jusnaturalismo,
ja que a noc¢do de justica também sempre
esteve presente no sentimento da sociedade
moderna, contrariamente do que procura-
ram transmitir os positivistas do direito.

Critica do jusnaturalismo
ao positivismo
Vale realcar, em tempo, que o codificis-
mo, movimento marcante do positivismo
juridico, nasceu do jusnaturalismo raciona-
lista. No fim do século XVIII e no inicio do
século XIX, os juristas depararam-se com
uma crise do direito até entdo vigente, que

ao longo dos séculos foi profundamente al-
terado pelo concurso de variadas fontes de
normas juridicas, o que o tornava dificil de
ser conhecido e aplicado. Assim, sentiu-se
necessidade de realizar uma reforma legis-
lativa que desse ao Direito certeza; busca-
va-se, nessa reforma, no racionalismo jus-
naturalista da época, sistematizar e univer-
salizar as normas de direito natural em di-
reito positivo. Entretanto, transposto o di-
reito racional para os codigos, nao se admi-
tiu outro direito sendo o codificado, sendo
vedado recorrer-se ao direito natural para
casos de lacuna desse direito posto, sendo
ilegitimas outras formas de manifestacéo do
direito.

Realmente, é da natureza do Direito Na-
tural ndo ser positivo. Portanto, o paradoxo
ocorreria: uma ordem juridica de exclusiva
existéncia de Direito Natural seria, afinal,
uma ordem monista, de existéncia de um so
direito. E, para sé-lo, haveria afinal que ser
apenas uma ordem de direito positivo. Por-
gue o monismo juridico apenas é comporta-
do pelo positivismo. E por muito justo que
nos seus contelidos se apresentasse tal novo
direito dito natural, mas vigente e posto, e
portanto positivo, haveria de tornar-se.

Mas, como se pode perceber, o golpe dos
positivistas do direito foi Gtil a interesses
politicos da classe burguesa que chegara
recentemente ao poder e precisava legitimar
a sua forca, o que poderia ser feito pelo con-
trole das leis em suas méos.

Para os positivistas, sd existia uma or-
dem juridica: a comandada pelo Estado e
gue é soberana. Além disso, volta-se a des-
tacar que o positivismo juridico serviu, e
serve, de forte instrumento aos poderosos, a
partir do momento em que eles tém total con-
trole sobre as estruturas politico-legislativas,
nas quais fundam toda ordem juridica de-
fendida pelos positivistas do direito, o que
também o torna uma porta aberta aos regi-
mes totalitérios'.

Assim também foram as criticas a pure-
za metodol6gica de Kelsen, no sentido de
que, dada a sua inércia, todas as ordena-
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¢Oes juridicas positivadas sdo igualmente
aceitaveis, na medida em que séo reduzi-
das a estruturas bem caracterizadas, mas
vazias. Nessa medida, cada critico introdu-
Ziu nessas estruturas o contetido que bem
Ihe aparecia, de modo que KELSEN (1987),
em 1934, no prefacio de sua monumental
obra, assim resumiu as criticas a teoria pura
do direito: “Os facistas qualificam-na de li-
beralismo democrético; os liberais ou os so-
cial-democratas consideram-na precursora
do fascismo. Do lado comunista, € despre-
zada como ideologia de um estatismo capi-
talista; do lado capitalismo nacionalista, é
desprezada como bolchevismo crasso ou
anarquismo mascarado. Seu espirito, afir-
mam muitos, tem parentesco com a escolas-
tica catdlica; outros, ao contrério, acreditam
reconhecer nela os tracos caracteristicos de
uma teoria protestante do Estado e do direi-
to. E tampouco faltaram agueles que quise-
ram estigmatiza-la como atéia. Em suma,
ainda nao existe nenhuma tendéncia politi-
ca a qual ateoria pura do direito ndo esteve
sob suspeita de pertencer. Mas é exatamen-
te isso que demonstra a sua pureza, melhor
do que ela mesma seria capaz”.

Outro problema enfrentado pelo positi-
vismo juridico reside no fato de ter reduzi-
do o significado humano, ao limitar o seu
campo de observacéo e andlise aos fatos
concretos. Em decorréncia disso, fica distan-
te do propdsito de criacdo do direito, que é a
realizacdo do mundo socia pela solucéo dos
problemas da vida. Se o direito se pde longe
da realidade social, ele ndo existe porque o
significado maior de sua criacéo é estar aten-
to aos interesses da sociedade.

No plano juridico dogmatico, o positi-
vismo juridico socobra em quatro pontos
cruciais:

Em primeiro plano, um positivismo ple-
no ndo admite a presenca de lacunas. Em-
bora acabe por aceité-las, dadas as aparen-
tes evidéncias, ndo apresenta nenhuma so-
lucdo material para elas. Assim, a integra-
¢a0 de lacunas redlizar-se-3, pois, a margem
do pensamento juridico.

O positivismo também ndo tem meios
para lidar com conceitos indeterminados,
com normas em branco e, em geral, com pro-
posicdes carecidas de preenchimento com
valoracBes. Do mesmo modo como nas la-
cunas, a integracéo do ordenamento carece
de tratamento especifico. Como nesta, tam-
bém naguelas o jus positum pode ndo ofere-
cer solucGes operativas. O positivismo cai-
r4, entdo, no arbitrio do julgador.

Deveras importante na critica ao positi-
vismo é a sua inoperacionalidade em situa-
¢cOes de contradicdes de principios. A pos-
tura metodol 6gica juspositiva ndo pode,
perante esse fendmeno, sendo nega-lo, ig-
noré-lo ou remeter a solucdo para os acasos
das decisdes subjetivas ou discricionarias
de que faa HART (2001).

Por fim, o juspositivismo detém-se peran-
te a questdo complexa, mas inevitavel, das
normas injustas. Desde logo, a idéia de in-
justica de uma norma regularmente produ-
zida é de dificil, sendo impossivel, represen-
tacdo. Ademais, o positivismo carece de ca-
pacidade para, perante injusticas ou incon-
veniéncias graves no Direito posto, apontar
solucdes alternativas (CANARIS, 1996, p.
XXI1).

A unido entre o jusnaturalismo
€ 0 positivismo

Apés a Ultima grande guerra mundial
do século passado, em reacdo aos regimes
totalitarios que se formaram, o direito tem
sido visto com outros olhos, chegando a se
acreditar, neste momento, que seria o retor-
no do jusnaturalismo na seara do direito.

Todavia, esse novo modelo juridico, que
tem como fonte as normas escritas, ndo se
tem limitado apenas a essa fonte, mas, so-
bretudo, em casos de lacuna das normas
juridicas, busca-se o direito para se fazer a
justica nos seus meios de integracéo e na
hermenéutica, com certo contelido axiol6-
gico.

Outro ponto marcante € que mesmo o
direito posto vigente tem sido amenizado
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guando da sua aplicacéo, na qual se tem
procurado elevar mais 0s interesses sociais
decorrentes dos valores histérico-culturais
vigentes.

Isso tem levado a busca por um direito,
um direito ainda ndo encontrado, decorren-
te do casamento entre o direito natural e o
direito positivo. Na busca desse ideal do
direito, do positivismo juridico e do jusna-
turalismo, deve ser retirado o que ha de me-
lhor em ambos.

Com esse sentimento, é possivel citar,
uma vez mais, Hans KELSEN (1979, p. 1-2),
guando, tratando das normas de justica, afir-
ma que “se uma norma de justica pressu-
posta como vélida preceitua que todos de-
vem ser tratados igualmente, um ato legis-
lativo pelo qual sejam postas normas que
prescrevam um tratamento desigual dos in-
dividuos, estatuindo que os tribunais ape-
nas devem punir aqueles que cometeram um
delito e ndo os outros e que devem punir
ladrBes com privacdo da liberdade ao pas-
SO que 0s assassinos devem ser castigados
com a privacdo da vida, entdo este ato legis-
lativo e os atos dos tribunais que aplicaram
a lei sdo injustos’.

Ainda KELSEN, ao idealizar sua Teoria
Pura do Direito, busca fundamento de sua
norma fundamental, ndo no direito posto, mas
na pressuposicao racional de sua existén-
cia, que D’ENTREVES (apud KEL SEN, 1996,
p. 148-149) chega a afirmar que a norma fun-
damental de KELSEN “nada mais é sendo
uma proposicéo de direito natural”, pois por
meio dela se vem a reconhecer “que o crité-
rio ultimo da validade do direito se situa
para além do mesmo direito”.

Veja-se, destarte, que mesmo 0s positi-
vistas do direito também estdo em busca de
um direito novo, justo. Dai a necessidade de
se buscar o melhor dessas duas correntes
para garantir os interesses da sociedade
guanto a uma das maximas objetivadas pelo
direito, que é a busca pela justica.

Com efeito, L. Cabral de MONCADA
(19—2, p. 307) tem colocado que o ideal é ter
um misto entre o direito natural e o direito

positivo; assim, segundo o mestre de Coim-
bra, “nenhum Estado pode subsistir sem
uma combinacdo dessa natureza e, portan-
to, sem um minimo também de adesdo a
qualquer sistema positivo de direito natu-
ral. Um Estado que declaradamente confes-
sasse sO prestar culto a interesses materiais,
qual simples sociedade comercial, sem um
minimo de preocupacdo com 0S outros va-
lores mais altos, mesmo que menos since-
ramente proclamado, segundo as convenién-
cias de qualquer ideologia, seria téo dificil de
conceber como uma religido que declarasse
professar 0 ateismo ou uma arte que se de-
clarasse estar s a servico de puros interes-
ses comerciais do publico”.

O Direito uno, e justo, é que tem uma
parte positiva, na sua vida social como or-
dem juridica, e padrbes naturais a que, pon-
deradamente e ndo mecanicamente, cada
situacdo juridica concreta tem de submeter-
se. O didlogo e a tensdo entre direito positi-
vo e direito natural ndo sdo apenas proble-
ma de encontrar leis justas, mas uma ques-
tdo quotidiana e permanente, que passa por
todos os tipos de acdo juridica e que inter-
pela a “aplicacdo” e criacdo do Direito por
todos os agentes juridicos.

Em verdade, ndo ha um direito justo no
céu dos conceitos platbnicos e um direito
imperfeito e injusto no nosso pobre e imper-
feito mundo sublunar.

Mas ja sabemos que todo o direito positi-
VO, por mais excelente que seja, precisa de
homens justos para ser bem aplicado. E ndo
ha homens justos que, na complexidade da
vida moderna, possam-no verdadeiramen-
te ser sem serem homens ilustrados e cultos.
Donde aos requisitos de boa aplicacdo do
direito positivo acabem por ser os mesmos
da utilizacdo correta do Direito Natural.

Assim, do misto entre o direito positivo e
o direito natural, pode surgir um direito ide-
al. Mas qual seria o idedrio desse direito?
Num primeiro passo, estar-se-ia invocando
0 sentimento de cujo objetivo deveria cor-
responder a aplicacdo da ordem legal vigen-
te em consonancia com o0s reais interesses
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da sociedade, de modo a impedir a inércia
da norma quanto ao fato social, aproximan-
do alei ou as suas omissBes dos interesses
da sociedade por meio do critério do dar a
justica — conforme a maxima mais impor-
tante do direito quanto a pacificacao dos
problemas sociais.

Também haveria de buscar-se uma solu-
¢ao mais préxima aos problemas invocados
pela protecao sistemética dos Direitos Hu-
manos, isto, alids, é o que tem estado em evi-
déncia na atualidade.

Da unido do direito positivo e do direito
natural, da busca incessante de um direito
ideal, surgem, entéo, os direitos humanos,
direitos esses que se encontravam perdidos,
acomodados, adormecidos no intimo do
homem.

O papel do direito natural e do
positivismo nos direitos humanos

O Direito Natural, ao contrério do direi-
to positivo, é todo o direito que tem como
titulo fundante ndo a vontade do homem,
mas a natureza humana. Ou dito de outro
modo, objetivamente, a condicdo humana
— 0 haver homens tais como 0s homens sdo
— €, subjetivamente, o fato de tal homem ser
Homem.

Os direitos do Homem querem ser mes-
mo direitos, e mais: direitos superiores ao
direito legislado, costumeiro ou jurispru-
dencia que eventualmente — e este eventu-
almente é freqliente — n&o os respeite. Os
direitos humanos néo sO estdo sendo consi-
derados Direito, como, de algum modo, no
imaginario coletivo, acabam por figurar
como uma espécie de mais-que-direito, ou,
dito de outro modo, o verdadeiro Direito, 0
direito justo (CUNHA, 2001). E também téo
eficaz e decisivo, a ponto de nos encontrar-
mos, hoje, ndo apenas num tempo juridico
de direitos humanos, mas também num tem-
po global de direitos humanos.

Mas o paradigma ocidental direito hu-
manista ndo € o Unico, nem pode ser visto
na perspectiva valorativa intercivilizacional

como o melhor. E apenas uma das formas de
protecdo das pessoas, do homem. Assim,
muitos foram dando conta de que os direi-
tos humanos ndo eram mais que uma adap-
tac8o aos tempos modernos do velho para-
digma jusnaturalista, hoje impossivel de
recuperar de forma autébnoma, dada a as-
suncéo do direito positivo.

Assim, ndo é o Direito Natural engolido
pelo monstro legal codificado do direito
positivo. Sdo os direitos humanos que, ado-
tados em indmeras e tautoldgicas declara-
¢Oes universais, regionais, setoriais, nacio-
nais, constituices e outros documentos le-
gais, perdem o sopro renovador que adqui-
riram quando ainda eram mais politicos que
juridicos.

A verdade é que ndo conseguimos Vis-
lumbrar uma sélida teoria dos direitos hu-
manos que ndo assente no direito natural,
quer se chame assim, quer se designe de
outro modo. A razoabilidade, tolerancia,
democracia, o pluralismo e outros principi-
0s, valores ou topicos essenciais dos direi-
tos humanos nédo podem, por certo, fundar-
se num simples comodismo utilitarista, sob
pena de serem sacrificados. Se ndo houver
um respeito profundo pelo Homem e pela
sua dignidade, fundado na idéia da trans-
cendéncia ou sacralidade naturais — mes-
mo, eventualmente, laica e até atéia — do
Homem, de cada Homem concreto, dificil-
mente se sustentara filosoficamente e man-
ter-se-a praticamente o ideal de tais direi-
tos.

Expressdes como dignidade humana, liber-
dade, democracia, liberalismo, e tantas outras,
séo usadas por jusnaturalistas e positivis-
tas quando discorrem sobre os direitos hu-
manos. E certo que o recurso lingiistico,
aparentemente comum nas duas searas, nao
tem, entretanto, sentido univoco quando se
penetra nos conceitos a que aludem as pa-
lavras. Mas, ainda assim, é possivel detec-
tar algum denominador comum, por mini-
mo que sgja. Por exemplo, as idéias sobre a
dignidade humana podem ser pluraliza-
das, mas néo é féacil, nem freqlente, renun-
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ciar anocdo de que o0 ser humano possui uma
dignidade intrinseca e inata, s6 pelo fato de
ser 0 que € uma pessoa.

Mas, se os direitos humanos, a sua ban-
deira e a sua doutrina conseguiram fazer
cair de pedestais e hastifes ditadores e dita-
duras, se denunciaram e fizeram corrigir
abusos, e se nessa trincheira continuam |u-
tando, a verdade é que, a sombra dessa mes-
ma bandeira, candidatos a novos privilegi-
ados, e quica a novos tiranetes, vao toman-
do posicles e estudando estratégias. Essa
visdo, longe de ser sombria, € uma realida-
de. Olhando dos lados, veremos que, por
conta de proteger os direitos humanos, di-
reitos de minorias, por exemplo, uma nagéo
apenas da énfase de suas exclusivas idéias
a todo cenério internacional.

Entretanto, uma coisa é certa: os Direitos
Humanos, com efeito, renovaram a face do
Direito, embora ainda esteja por fazer a sua
completa harmonizacéo.

O sopro de ar fresco epistemoldgico per-
mite hoje pensar conscientemente trés épo-
cas — trés paradigmas — no Direito: o di-
reito objetivo classico, o direito subjetivo
moderno e, hoje, o direito social.

Os direitos humanos persistem como
instancia critica, politica e até antipositivis-
ta do Direito.

E inegével que a grande m&o atuante do
direito natural sdo os direitos humanos. De
outro lado, interessante notar que, por mais
jusnaturalista que se seja, um dado é deve-
ras irrefutdvel: nem a lei natural ciceronia-
na, nem as filosofias agostiniana, tomista
ou escoléstica discorreram sobre os direitos
humanos, como o fez a filosofia contempo-
rénea, em pleno positivismo juridico.

Hoje mesmo, acreditamos que muitas das
nossas constitui¢cées, declaraces de direi-
tos e outros documentos de valor juridico
mais ou menos preeminente e reforcado sdo
direito natural feito direito positivo. E com
isso, muitos tranquilizam a sua face jusna-
turalista, acabando por concluir — sem o
dizerem freqlientemente — que o Direito
Natural cumpriu a sua missao histérica,

mas acabou: porque, no rodar escatoldgico
da Historia, aproximamo-nos muito perto
da felicidade ao conseguir — pelas conquis-
tas politicas — que a lei positiva acolhesse
as grandes aspiragdes da Humanidade?.

Notas

! Calha registrar a adverténcia de BOBBIO
(1997, p. 67), no sentido de que: “A norma funda-
mental estd na base do Direito como ele é (o Direito
positivo), ndo do Direito como deveria ser (o Direi-
to justo). Ela autoriza aqueles que tém o poder
exercer a for¢a, mas ndo diz que o uso da forca seja
justo sb pelo fato de ser vontade do poder origina
rio. Ela da uma legitimacgao juridica, ndo moral,
do poder. O Direito, como ele &, é expressdo dos
mais fortes, ndo dos mais justos. Tanto melhor,
entdo, se os mais fortes forem também os mais
justos”. E mais adiante completa: “O objetivo de
todo legislador néo € organizar a forga, mas orga-
nizar a sociedade mediante a forga” (p. 70).

2 Transcrevo, apenas por seu carater inusitado,
a proposta de proibicéo da leitura da Biblia a me-
nores, por violenta e por — alegadamente — contra-
ria aos direitos do homem. Este o texto que foi
divulgado na Internet em Agosto de 2000, o qual,
com a devida vénia, reproduzimos na integra: "Ad-
vogados querem proibir Biblia para menores. Dois
advogados solicitaram a ministra da Familia da
Alemanha, Christine Bergmann, que inclua a Bi-
blia, por seu contetdo violento, na lista de livros
considerados perigosos para as criancas. A Biblia
contém passagens de ‘muita crueldade’, que sao
glorificadas como fruto da vontade de Deus, ex-
plicam os advogados alemaes Christian Sailer e
Gert-Joachim Hetzel em sua peticdo a ministra,
realizada em nome de ‘alguns pais'. ‘Predica o ge-
nocidio, o racismo, a animosidade para com 0s
judeus, execugdes atrozes de adulteros e homos-
sexuais, assassinato dos préprios filhos e outras
perversidades’, afirmam Sailer e Hetzel. Por isso, a
Biblia deveria estar na lista de livros ‘ndo recomen-
dados para criangas’, até que as ‘passagens de
violagdo aos direitos humanos sejam suprimi-
das. A porta-voz da Igreja Catélica em Munique,
Adelheid Utters-Adam, qualificou a solicitagao de
absurda. Se a Biblia deve ser incluida no index, o
mesmo deve acontecer com todos os livros da His-
téria e quase todos os jornais, destacou. A Biblia
também descreveu o lado mais obscuro da huma-
nidade, destacou Utters-Adam, para quem 0s au-
tores da peticdo ndo entenderam o livro sagrado.
A noticia foi divulgada pela AFP em 1° de agosto”
(CUNHA, 2001, nota 278, p. 187-188).
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