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Resumo: O presente trabalho compara a critica do Direitmrah em Hans Kelsen e Alf Ross. O método
aplicado a pesquisa é estritamente bibliografice objetivos do trabalho sdo: 1. Localizar os pootasve da
critica do Direito natural nas obras “El concepéowvdlidez y otros ensayos” e “Direito e justica’Rless e “O
problema da justica”, “O que é justica” e “Teorex@ do direito e do estado” de Kelsen; 2. Compasasriticas
dos dois autores; e 3. Estabelecer semelhancassendelhangas. Concluimos que: 1. Os pontos-chave) 9&
natureza ou a ordem natural, b) A coagao, c) dirdeadualista e d) A visao teleoldgica do mundoAZritica
dos autores em estudo sao analogas, porém difanessa fundamentalmente pela teoria dos “pontosgia”v
de Ross que analisa a disciplina do Direito natsmhl o viés “epistemolégico”, “psicolégico”, “patit” e “da
teoria juridica”, enquanto Kelsen utiliza preporaaeente apenas o viés cientifico-dogmatico.

Palavras-chave:Direito natural. Critica. Comparacéo. Kelsen. Ross.

Abstract: The present article compares the natualism acoptdirKelsen and Ross. The method applied to the
research is strict bibliographical. The objectieéshe article are: 1. To locate the keyword ofical naturalims

in the books “El concepto de validez y otros enséyo‘Direito e justica” of Ross and “O problemajdatica”,

“O que é justica” e “Teoria geral do direito e detaglo” of Kelsen; 2. To compare the critical onégvm
authors; and 3. To establish similarities and digarities. We conclude that: 1. The keywords gré&lse nature

or the natural order, b) The coercion, c) Idealdunalist and d) The teleologic vision of the wor2d;The critical

of the authors in study is analogous, however treydifferentiated basically for the theory of tipmints of
view" of Ross that it analyzes disciplines it okthaturalism under the “epistemologic”, “psychobatd,
“politician” and “of the legal theory”, while Kelseuses more the scientific-dogmatic.

Keywords: Naturalism. Critical. Comparation. Kelsen. Ross.

INTRODUCAO

Este artigo trata de comparar a critica do Direigdural entre os dois maiores
autores da Ciéncia Juridica, Hans Kelsen e Alf Rog®s trabalhos produzidos no século
XX, especialmente, o debate entre os anos de 1%, e 1965 sobre o Direito natural,
tornaram-se fundamentais para a Ciéncia do Ditaritth em razdo das suas implicacdes para
a légica das normas quanto para a aplicacao ditodire

A delimitacéo do tema “critica do Direito naturah élans Kelsen e Alf Ross” partiu
de uma sugestédo do Prof. Dr. Gunter Maluske enprdeduma constatacéo irrefragavel no
campo da Filosofia do Direito. Passados mais dguenta anos, o positivismo juridico

permanece um ilustre desconhecido no Brasil, esipeente, em relacdo as interpretacfes

! Mestrando em Direito Constitucional na Universielade Fortaleza e Bacharel em Direito na
Universidade Federal do Ceara (2006). E membrondttuto Brasileiro de Direito Constitucional — IBD
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacao esitoDi Conpedi e da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia — SBPC. E Servidor Publicefaédo Tribunal Regional Eleitoral do Ceara.
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auténticas de Hans Kelsen e Alf Ross. Os inumegatmihos produzidos sobre os autores,

principalmente, daquele, ja que este foi tradupi@@ o portugués apenas em 2000, mostram
que a maioria dos juristas brasileiros nunca ava¢&m da nona pégina da “Teoria Pura do

Direito”. Isso talvez expligue uma outra constatagée esta subjacente, o Brasil se tornou
um terreno fértil para as especulacdes metafiseaampo do Direito.

Em razéo disso, este trabalho assume um duplo comgso. Reintroduzir a figura
de Hans Kelsen e Alf Ross, apresentando ao lerawilbiro a interpretacdo auténtica destes
juristas e, ao mesmo tempo, utilizar como panoutheld a critica do Direito natural para
demonstrar através de obras do positivismo juridi@ssico a impossibilidade de manutencao
do Direito natural no século XXI.

A fim de cumprir tal objetivo, e ndo cometer os mes erros, citados acima,
utilizamos nesta pesquisa exclusivamente as obigsas de Hans Kelsen e Alf Ross,
recorrendo a textos de comentadores ou compiladapemas quando foi estritamente
necessario, sendo que nestes casos, sempre, queemezs a argumentos de autoridade,
fizemos isso, indicando de forma expressa o audoolaa consultada.

Essa tarefa de leitura dos originais mostrou quebaas classicas do positivismo
juridico propiciam ainda hoje a descoberta de né@nggilos e novos encaminhamentos para a
Ciéncia do Direito, 0 que, certamente, torna eag&wes e sua obra ainda vivos, além do que
comprova que suas teorias sado de fato impecaveiara produzidas com rigor légico.

Como é desnecessaria uma apresentacado dos alt@jeesjsta a notoriedade que
ambos alcancaram, concentremo-nos nha razao funtintmn acirrado debate entre eles,
cujos registros foram reunidos em trés trabalhddigados, por Kelsen, respectivamente em
1959, 1961 e 1965, sendo depois reunidos no li@antribuicées a Teoria Pura do Direito”,
na qual Kelsen refuta as objecdes de Ross e aa#iffposicdo de sua teoria em face do Direito
natural.

Certamente, ndo é segredo que Hans Kelsen foi umliesb mais combativo e
combatido do século XX por grande parte de suasdde& principalmente, por sua mais
célebre obra, “Teoria Pura do Direito”, entretasg¢oé possivel reduzir a uma Unica a razéo o
violento combate entre ele e Ross? A principal gazém certeza reside no fato de que
enquanto Kelsen era adepto de um positivismo poidmplo, isto €, ao contrario das outras

ciéncias, nao tinha como objeto os fatos empirieosjm, as normas juridicas; Ross se
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inspirava num positivismo estrito ou analificaom o objetivo de construir uma ciéncia
empirica do direito sobre o modelo das ciénciapatareza, dando-lhe um objeto suscetivel
de ser observado diretamente, para submeté-ldramgio da verificacao.

Essa concepcdo de ciéncia é que os fardo divengiralguns pontos, sobre a
doutrina do Direito natural, contudo € possiveltnadir que, em razao de se filiarem ao
positivismo juridico, seja ele amplo ou estritop réceitavam a concepcao de uma justica
absoluta, tendo, portanto, criticas de forma gemhelhantes ao Direito natural. E €
justamente essa constatacao de que muitas derfia@s sdo semelhantes somado ao fato de
Ross ter assimilado importantes elementos da td@lseniana, que permite uma outra
constatacdo subjacente. Existem mais semelhancagueladessemelhancas na critica do
Direito natural dos autores.

Pretende assim o presente artigo, comparar aacdticDireito natural dos autores,
analisando a teoria de ambos a partir de concelitage como “natureza ou ordem natural”,
“coacao”, “idealismo e dualismo” e “visdo teleoldgido mundo” e a medida que se fizer
necessario corroborar nossa analise com a traéiscde argumentos dos proprios autores,
demonstrando a correcao e a certeza de nossacaealia

Para obter o resultado acima esperado, utilizé@r-sa- pesquisa principalmente o
método dedutivo, partindo-se da leitura dos textaginais dos autores, principalmente, 0s
referenciados na bibliografia para estabelecer wadip comparativo claro da critica do
Direito natural na visdo de ambos os autores edtigddNao se optou, porém, por uma divisdo
rigida em capitulos, privilegiando-se, ao invéssalisa fluidez do texto utilizando, como
elementos de conexao, conceitos basicos da FidodofDireito natural.

Essa escolha na elaboracdo do trabalho se devearbhaste ao fato de que a
principal diferenca da critica do Direito naturaltre os autores, como ja dito, ndo esta
propriamente relacionada ao conteudo, e sim, dosoe, ou melhor, como diria Alf Ross,
aos seus “pontos de vista”, relagcbes ndo obseryamadans Kelsen que analisam o discurso
do Direito natural sob o ponto de vista “episterg@é”, “psicoldgico”, “politico” e “da

teoria juridica”.

2 «Analytical Jurisprudence se apresenta como um certo método ligado a filnsofalitica derivado
de Moore e Russel que versa sobre as proposigii#s@ énfase na linguagem. (Ross)”. Cf. ARNAUDdAn
JeanDicionario enciclopédico de teoria e de sociologido direito. Traducao de Vicente de Paulo Baretto. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, [S.a.], p. 608.
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Como técnica de pesquisa mais utilizada, podexse & bibliografica, mas tambéem
foi objeto de uso a documental, bem como matévialgida na Internet.

Finalmente, passaremos ao estudo dos aspectasqgsrigie envolvem o estudo do
Direito natural, esperando entregar a comunidadelé&muica um trabalho rigoroso que

demonstra a contribuicdo de Hans Kelsen e Alf Rasa a Ciéncia Juridica.

1.A NATUREZA OU A ORDEM NATURAL

O Direito natural é uma “disciplina” de mais de slanilénios de idade, ora
auténoma estudada simplesmente como filosofia foosh parte da ética, politica ou
teologia, cujo pressuposto fundamental era a exigtéde uma “ordem natural”. Como o
Direito natural € uma disciplina milenar, muitosraim os autores que lhe atribuiram
definicbes e conceitos, 0 que tornou a Filosofi®deito natural campo de muitas incertezas.
Cientes deste problema, cabe-nos, em primeiro ludedinir um conceito-primeiro ou
operacional, cujo significado seja coerente tamat@bra referenciada de Hans Kelsen quanto
de Alf Ross, para que dai, sim, possamos disctitimaa e o conteldo dessa disciplina, a fim
de que compreendamos em que medida se situantieascdos autores acima citados, tema
central deste trabalho. Nesse sentido, parecerarttasipropriadas as palavras de Kelsen: “a
doutrina do Direito natural tenta fornecer uma sétudefinitiva para o eterno problema da
justica, responder quanto a questdo do que é esastque é errado nas relagcdes muatuas dos
homens*.

O Direito natural, como se verifica por esta defio, foi criado para dar respostas a
inquietude humana sobre a realizacao da justigacBanos correto afimar, portanto, que para
ambos os autores o fundamento primeiro do Direatanal € que a “natureza” funciona como
autoridade normativa, ou seja, € possivel fazer disncdo da conduta humana que é
natural, isto é, exigida pela “natureza”, e a céacumana que € antinatural, contraria e
proibida pela “natureza”.

Esse conceito de “natureza” do tipo metafisico acum lugar central na Filosofia

do Direito natural, sendo o adjetivo “natural” colesado, inclusive, o préprio paradigma do

¥ ROSS, Alf.Direito e justica. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2p0309.

* KELSEN, HansO que é justica.Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 3. ed. Sa@:Pdattins
Fontes, 2001, p. 137.
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justo, presente, segundo o mesmo Direito natueafpdna imanente na consciéncia humana
como algo “simples e evidenfe”’Como se percebe, o Direito natural concebe orjarép
direito como uma ordem justa derivada da naturenaoctotalidade do real ou da natureza
das coisas ou de Déug é por esta razdo “boa”, “certa” e “justa”. Aeid@céo do “principio
natural” €, como se vé, uma caracteristica fundéhelo Direito natural. Se a natureza
contém a idéia do justo, existe um critério “abswle “imutavel” nas coisas, que sempre
podera ser buscado pelos homens, ja que a just@aesempre presente da mesma forma na
“natureza”.

Essa idéia de justica absoluta e eterna, como afoss, fara do direito algo muito
maior que a obra de seres humanos, livrando, inelu® legislador/jurista das penas e
responsabilidades de uma deciséo, “um desejo diuabsjue nos liberte [...] e nos traga a
paz” (visdo psicoldgica).

A imutabilidade também sera uma grande preocupdedgelsen, haja vista que o
critério de justica imutavel € para ele sempre tilnaédo” (visdo cientifica), sendo possivel
apenas para a Ciéncia do Direito falar sobre slidaeke, e ndo em justica, porque néo existe
um critério imutéavel de justica, tendo em vista atabilidade e relatividade dos preceitos
éticos e juridicos. Neste ponto, ja existe um cisdgoensamento de Kelsen e Ross. Nas
palavras de Ross, “ao fazer da validade uma relag@mormativa [...], Kelsen se impediu,
desde o comeco, de lidar com o cerne do problemagéacia do direito: a relacdo entre o
conteddo ideal normativo e a realidade sotial”

Em resumo: “a evidéncia como critério de verdadpliex o carater totalmente
arbitrario das assepcoes metafisicas. Coloca-asmate toda forca de controle intersubjetivo

edeixa a porta aberta para a imaginacao ilimitada ® dogmatismd® (grifo nosso).

® ROSS, Alf.Op. cit., p. 312.

® “Quando a lei escrita ndo esta em contradicédo @aim Deus convém que os cidadaos a observem e
a anteponham as leis estrangeiras; mas quandala t&tureza, isto €, a lei de Deus ordena comasatias a
lei escrita, a razado aconselha-te a deixar de brantogas leis escritas e a vontade dos legisladoeesbedecer
unicamente a lei de Deus, a regular a tua vidarglgas seus ensinamentos mesmo se isto custa,fatiga e
desonra” (Contra Cels., V, 37).

"ROSS, Alf.Direito e justica. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2p0306.

8 A respeito, ver ROSS, AlDp. cit., p. 13.

® ROSS, Alf.Op. cit., p. 305.
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Dessa forma, a histéria do Direito natural reveld@s pontos marcantes: a
arbitrariedade dos postulados fundamentais daéexist (¢ do ser humano) e as idéias
juridico-morais desenvolvidas com base nesse fuadsm{ponto de vista epistemoldgico).

A idéia central do Direito natural, portanto, érdem justa “natural”, valida devido
ao seu conteudo, isto €, “boa”, “correta” e “justilesse sentido, Cicero, numa passagem

famosa, assim exprimia o conceito do Direito natura

Por certo, existe uma verdadeira lei, a da rea@oraonforme com a natureza, difundida entre todos,
constante, eterna, que com o seu mandado convidievs e com a sua proibicdo dissuade do
engano... Nado sera diferente em Roma ou em Atemd®je ou amanhd, mas como Unica, eterna,
imutavel lei governaré todos os povos e em todderopos-’

Dessa forma, se se imaginar que o Direito natuvsategou e terminou, com a
ruptura entre a Idade Média e a Idade Moderna,dparpoder divino dos reis foi substituido
pela soberania dos Estados Nacionais. Essa coaclus@&m nao é verdadeira, como expos-
se anteriormente, se o Direito natural, de fatecea de uma concepcao divina da natdteza
esta nao foi a Unica origem durante a historiautaamidade.

O Direito natural também foi concebido como umaeardracional, sem duavidas,
porque tanto a concepgao religiosa, quanto a raci@sidem no mesmo pressuposto, o de
que a ordem juridica ndo é criada pelo homem eponée, de modo algum, ser criada pela
acdo humana. Nesse sentido, Kelsen “o absolutoeeah g os valores absolutos em particular
encontram-se além da razdo humana, para a quabessé&el uma solugédo condicionada, e,
portanto, relativa ao problema da justica como umoblpma de justificagdo do

comportamento humant” Na verdade, a idéia do Direito natural como “ordeatural”

10 «Est quidem vera lex recta ratio, naturae congsueiffusa in omnes, constans, sempiterna... huic
legi nec abrogari fas est, neque derogari ex hquidllicet, neque tota abrogari potest; nec verop&r senatum
aut populum solvi hac lege possumus, neque estepdies explanator aut interpres eius alius, néakai lex
Romae, alia Athenis, alia nunc, alia posthac, sednmes gentes et omni tempore una lex et semp&&r
immutabilis continebit. Cf. Cicer@e republica, 111, 33.

1 O Direito natural, segundo Tomas de Aquino, pragawe o homem deve fazer o bem e evitar o
mal, isto é, deve viver de acordo com sua natuesrgjanto animal racional, conhecedotLdanaturalis, parte
conhecida da Lei divina natural.

12 O que é justica.Tradug¢do de Jodo Baptista Machado. 3. ed. Sad@:Pdaltins
Fontes, 2001, p. 11.
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corresponde & conviccdo de que suas normas dedivatamente da natureza, de Déumu
da razéo, isto €, sao tdo evidentes como, por dreagregras de logica.

Como se percebe, até aqui, a doutrina de Kelserss &penas se aproximam e nos
auxiliam a definir o conceito de “natureza” e “amde@atural” com maior precisao e acuidade
técnica, uma vez que a Unica divergéncia sobreutsres em relacdo ao tema sé se
apresentara, quando o Direito natural deixar deapenas parte da Filosofia moral para se

tornar uma disciplina juridica (ver ponto trés).
2.COACAO

De acordo com o exposto, como o direito pode seeemplido pela logica, é
subjacente a esta idéia a suposicdo de que o aessemorias do inconsciente permitem as
pessoas compreender o valor justica, esse alg@welu¢ eterno, a partir do qual deverdo
pautar-se na vida em sociedade. Em razéo dissmseientes no fato de que como o homem
€ produto da natureza, boa em si mesma, ndo €saeees presenca da coacado para
realizacdo do direitd, o Direito natural defende a natureza de um dirgto coativo.

Dessa forma, se a coacgao existe, esta € certamdnter ao direito e ndo faz parte
dele, isto é, é apenas um fenbmeno acidental reavojaridica, algo supérfluo que pode ou
nao estar presente na realizacdo do direito. Npst@o, segundo Kelsen, “entra a
‘positividade* de um sistema juridico, em compacacém a lei da naturezg” introduzida,
como lembra Ross, ndo mais como recurso da Fisuofiral, e sim, como disciplina
juridica. (racionalismdj.

Essa mudanca de orientacdo na concepcdo do Dmeifaral propiciou uma

alteracdo decisiva na relacdo entre Direito pasiBvDireito natural, cujo maior prejuizo

13 “N3o foi dificil para os padres da Igreja e pasafibsofos escolasticos interpolar as especificas
idéias cristds na tradicdo classica do direitorahtiNo lugar do vago conceito panteista de umaaoativina
universal, bastou-lhes colocar o Deus do cristiaafs Cf. ROSS, Alf.Direito e justica. Traducdo de Edson
Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003, p. 283.

14 “Uma outra caracteristica comum as ordens soaigjge chamamos Direito é que elas s&o ordens
coativas, no sentido de que reagem contra as 8@saconsideradas indesejaveis, por serem sociament
perniciosas — particularmente contra condutas hamamesejaveis — com um ato de coagéo”. Cf. KELSEN
Hans.Teoria Pura do Direito. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 35.

5 KELSEN, HansTeoria geral do Direito e do Estado Tradugéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 19.

1% Sobre coacdo espiritual oculta, ver ROSS, @f. cit., p. 309-310.
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certamente foi a confusdo de conceitos e a det€hor definitiva da analise juridica e do
tratamento dos problemas politico juridicos.

Dessa forma, sob o “ponto de vista da teoria joaldb proprio cerne de direito
subjetivo como idéia de poder de coercéo perdepauno de seu sentido, uma vez que como
0 proprio Direito natural passou a ser concebidmaaategoria do direito subjetivo, o
conceito de coercdo passou para o terreno dasemasy ja que frente a construcdo de novas
categorias seria possivel conceber no Direito abtum tipo de coercao, que identificou Ross
como um tipo que emana de poténcias espirituaitascu

Se Ross avancgou tdo longe no terreno das idéidserKpilgou mais apropriado se
deter no conceito basico de forga, e insistir nstydado basico de que a coacéo é parte do
direito e a medida que o Direito natural nega atércia da coacao, perde essa doutrina outra
caracteristica essencial do direito.

Assim, se o Direito natural nega a coercdo comactaristica intrinseca do direito e
insiste na necessidade do Direito positivo, aleganeée o mecanismo coercitivo € necessario
em razdo da “maldade do homem”, isto soa completrentraditorio, ja que, como fonte
do Direito natural, a natureza humana deve serafmettalmente “boa”. Se o Direito positivo
€ valido apenas na medida em que corresponda atdDivatural, descobrir as regras do
Direito natural através da analise da naturezaator Direito positivo supérfluo. Ademais,
como a natureza do homem é corrupta, como podeeitdnatural deduzir o ordenamento
absolutamente justo da natureza do homem? Essafi@siesdo levantadas pelos autores,
como argumentos decisivos que demonstram a awatdile desse dogma fundamental do
Direito natural, como uma ordem anticoercitiva.

Como se vé, Kelsen e Ross criticam duramente aneaséle coacdo do Direito
natural, uma vez que se ha um determinado fatode@le ser ligado a uma determinada
consequéncia (juizo hipotético), entretanto, parpusnaturalistas, este juizo ndo se traduz em
um ato de coacgdo. Ao contrario, esse juizo signdigenas a conduta imediatamente correta e
justa do homem obrigado pela norma. Se vier aiegisbacao, os jusnaturalistas afirmam ela
estard fora do Direito, funcionando apenas comwumento do Poder para a realizacdo do
Direito positivo, esfera da vida complementar acei natural, ou seja, algo como parte do
Direito natural revelado através da positivacaga dagitimidade e autoridade repousam

necessariamente no proprio Direito natural. Dessad, a norma do Direito natural realiza-
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se, automaticamente, uma vez que é dada de modienéj sendo suas coativa apenas a

consciéncia de sua observacao pela pessoa obrigada.

3.VISAO I DEALISTA -DUALISTA

A terceira caracteristica do Direito natural durateecriticada por Kelsen e Ross € a
visdo idealista-dualista do mundo. Como se sabautmes, como positivistas que sdo nao
concebem o mundo de uma forma dualista, cuja existédepende de duas ordens uma
positiva e outra extra-positiva. Ao contrario, sdonistas. Em razéo disso, identificam tanto
no Direito natural como no Direito positivo apesa@® dois sistemas de normas, cujo unico
elemento comum caracterizador é a categoria dor deveEssa afirmacdo de que o Direito
natural € um sistema normativo ndo demonstra @agéei dos juristas pelos postulados do
jusnaturalismo, pelo contrario, apenas robusteee csilica na medida em que o Direito
natural € reconhecido como um sistema sim, contadalido e sem nenhuma base cientifica.

Os jusnaturalistas, por sua vez, ndo concebem &arrea para o mundo senédo a
dualista, isto porque o Direito natural necessdeDireito positivo, na medida em que o0 seu
mecanismo coercitivo é necessario, como dissenmosaedo da “maldade do homem”. Na
proposicao de Direito natural, como proposicaaodjaa positiva, a ligacdo entre condicdo e
consequéncia se realiza quase como necessidad®inBeirge assim o erro de compreender
essa necessidade como relacdo causal. Desta maideindifica-se a “ordem natural”
procurada pela realidade dos acontecimentos dat®matural. Acontece um deslocamento
do objeto do conhecimento que originalmente erasistema de normas para a realidade
empirica. Encontra-se no Direito natural a tend@ule identificar, como dissemos, o dever
ser com o “bom”, o “correto” e 0 “justo” no sentidwterial.

A validade das normas do Direito natural se funddaemeno mesmo principio
fundamente de sua origem, isto €, a validade deitDinatural decorre da idéia de que suas
normas sdo validas porque tém sua origem no absodmte bom em Detfsou na razéo.

Como se pode ver, o Direito natural funda sua origa inabalavel crenca de que o

direito é fruto de uma ordem superior, inatingi@elser humano, cuja legitimidade repousa

7 As fontes do direito, segundo Toméas de Aquindasealex naturalis, Lex divina e aLex humana,
cuja combinag&o permitiria a concretizagdo do jastavés de principios do Direito natural apreeoslidas leis
positivas poiconclusio, determinatio e additio.
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na razdo ou em Deus, principios fundantes da ojdedica. Dessa forma, como € possivel,
entdo, na visdo dos autores, ao homem realizatesojuridica com o Direito natural?

Kelsen e Ross sdo unanimes em relacdo a este ipEbjé que afirmam que
paralelamente ao Direito natural haveria uma oroestitucionalizada pelo Estado, fenbmeno
este alcunhado de dualismadud = dois), porque ha a aceitacdo da existéncia @es du

dimensdes do direito, como esclarece Kelsen:

A doutrina do Direito natural é caracterizada por dualismo fundamental entre Direito positivo e
Direito natural. Acima do imperfeito Direito posibi existe um perfeito — porque absolutamente justo
Direito natural; e o Direito positivo € justificadagpenas na medida em que corresponda ao Direito
natural®

Esse dualismo néo foi concebido pelo direito, autréoio, foi heranca da metafisica
gue sustenta o Direito natural, pois, na histéaehdmanidade se tornou tipico de todas as
correntes metafisicas a idéia de que existe “undnortranscendente, real, que nao é
estabelecida pelo homem, mas |Ihe esta supra-or@eeaadna ordem real estabelecida pelo
homem, isto &, positivé®. Para Kelsen, esse dualismo entre Direito poséiireito natural
lembra o préprio dualismo metafisico da realidade idéia platénicd, elemento tipico de
toda interpretacdo metafisica ou, o que redundaesmo, de toda interpretacdo religiosa do
mundo. Neste ponto, verifica-se novamente uma géreria de concepcao sobre a origem do
Direito natural entre os autores. Ao mesmo tempajaeKelsen afirma que “a doutrina do
Direito natural ndo tem nenhuma outra funcéo quejustificar o Direito positive®, Ross,
entende que “enquanto o direito natural foi simpleste uma filosofia moral para justificar o
Direito positivo e para guiar o legislador, ndo @@ausar sérios transtornos ao pensamento

juridico genuino®.

18 KELSEN, HansTeoria geral do Direito e do Estado Tradugéio de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 19.

19 KELSEN, HansO problema da justica Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 2. ed. S&o:Pau
Martins Fontes, 1996, p. 68.

2 polo e Calicles no Gérgias, Trasimaco na Repalsdicstentam que a lei da natureza é a lei do mais
forte e que as leis que os homens fazem valer a&@wivéncia sdo convencdes dirigidas a impedimas
fortes de se valerem do seu direito natural. Segandatureza, € justica que o forte domine o mmatofe siga
em todas as circunstancias sem freio o talentorjgr@isto acontece de facto quando um homem dadado
natureza capaz rompe as cadeias da convencéceevdese converte em senhor”. Gorgias, 484 a; Remajtl,

338 b segs.

2L KELSEN, HansOp. cit., p. 145.
2 ROSS, Alf.Direito e justica. Traducéo de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2p0309.
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Extrai-se desse dualismo uma questdo importante, sgmpre € utilizada pelos
jusnaturalistas, de forma retérica, para negarlidade do Direito positivo, sem sentirem 0s
mesmos que refutam as suas préprias idéias confatatsas naturalisticas. Percebe-se que
nao € incomum que se atribua ao Direito positip@eha de doutrina conservadora, alheia as
vontades do povo, entretanto, pondere-se a luzalasacdes abaixo que o Direito natural, a
semelhanca do Direito positivo a depender do caeite que é utilizado pode ser tanto
conservador como pessimista, bastando que se gueira

Esse dualismo tem um carater otimista conservadguessimista revolucionario, conforme afirme

que h& correspondéncia ou contradicdo entre adaelaliempirica e as idéias transcendentais. O

propdsito dessa metafisica ndo € — como no casiédeia — explicar racionalmente a realidade, e

sim, ao contrario, aceita-la ou rejeitad-la emodiomate. E tem-se a liberdade de escolher uma ou

outra interpretacdo da relacéo entre realidadetiasdja que a congnicdo objetiva das idéias ndo é

possivel, em vista do trasncendentalismo envolnal@répria definicdo. Se 0 homem possuisse um

discernimento completo do mundo das idéias, ela sapaz de adaptar o seu mundo e, em especial,

seu mundo social, sua conduta, a esse padrao é&lgalgue o homem se tornaria perfeitamente feliz
se sua conduta correspondesse a esse ideal, talmeete se conduziria dessa man€ira.

O Direito natural, como se vé, esta longe de semete imutavel e se altera
conforme o tempo, 0 espago e a pessoa. Percebaguosyuma outra diferenca ente Kelsen e
Ross, j& que enquanto aquele entende o Direitoratatomo otimista conservador ou
pessimista revolucionario, Ross, sob o0 mesmo “palatovista politico”, entende-o como
conservador, revolucionario ou evolucionista, urea gue a orientacdo politica ndo pode ser
invocada como um argumento a favor ou contra asplalade tedrica da doutrina do Direito
natural.

Surge, entao, outra questao: quais as razoes g fas seres humanos persistirem
nas especulacbes metafisicas? Ross argumenta qoping@es politicas de uma pessoa
determinam a sua simpatia ou sua oposicdo em oekagdoutrina, o que para Kelsen se
restringe apenas a uma ideologia politica, istairda forca alheia a esta motriz psico-

sociolégica criada por Rd8sNesse sentido:

Como uma prostituta, o direito natural esta a digg@m de todos. Nao ha ideologia que néo possa ser
defendida recorrendo-se a lei natural. E, na verdeoimo poderia ser diferente considerando-se que
o fundamento principal de todo o direito naturaleseontra numa apreensao particular direta, uma

% KELSEN, HansTeoria geral do Direito e do Estado Tradugéio de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 19-20.

24 A respeito, ver ROSS, AlDireito e justica. Tradugéo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003,
13.
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contemplacédo evidente, uma intuicdo? Por que mimhi&&do ndo sera tdo boa quanto a dos outros?
A evidéncia como critério de verdade explica o artbtalmente arbitrario das assercdes metafisicas
Coloca-as acima de toda forca de controle inteetivbj e deixa a porta aberta para a imaginacdo
ilimitada e o dogmatism®.

Qual a vantagem do Direito positivo em relacdo aifd natural, segundo os
autores, ja que tanto este como aquele (direitgsgrtle de certa maneira de uma ideologia e
de um 6rgdo competente legiferante para se reafi@aaplano da vida? Para os autores,
enquanto o Direito natural prega que ele € eteiinigavel, o Direito positivo pressupde que
errar € humano. Assim, se descoberto um erro, cequessivel, corrige-se e o interessado
pode ser indenizado, se nao for possivel restheiestatus quo ante.

Por isso, verifica-se que Ross refuta o pensamemdtafisico especulativo,
baseando-se na maxima de “en la aprehensién & poioka raz6n®°. O Direito natural seria,
portanto, para ele uma ideologia criada pelos t@tesrdo poder, os estadistas, os juristas e 0
clero, ponto de vista politico, para legitimar dustecer sua autoridade. Percebe-se isto

claramente na seguinte passagem:

O direito natural foi tipicamente ndo revoluciomarReconheceu expressamente que os cidaddos
devem obediéncia a lei do pais, ainda que nacaestdg acordo com o direito natural, porque as leis
do pais sdo sempre validas em razdo do contral saio principio dacta sunt servanda.?’

Para ndo deixar nenhuma lacuna na sua argumento&ée, pondera, ainda, que
quando teve o Direito natural a intencdo de seolueionario, como bom exemplo cita a
revolugdo norte-americana, esta transformou-se emsecvadora imediatamente apoés
prevalecerem as classes sociais, cujos interessepetiram a sociedade para a gu&rra
Dessa forma, o Direito natural sempre foi utilizamodecorrer da historia para defender todo
o tipo concebivel de exigéncias (ideologia), afifRuss, sem nenhuma objecéo de Kelsen.

Os dois autores, inclusive, analisam, em suas ohlisas formulas de justica
“vazias de conteudo”, isto €, “falacias normativesino classifica Kelsen com o propdésito de

confirmar as constatacdes anteriores. Destacamtse edas a formula pela qual os romanos

% ROSS, Alf.Direito e justica. Traducéo de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2p03p4-305.

% ROSS, Alf.El Concepto de Validez y Otros EnsayosTradugéo de Genaro R. Carrié e Osvaldo
Paschero. Buenos Aires: Centro Editor de Ameridanbal969, p. 11.

2’ ROSS, Alf.Direito e justica. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2p0311.

#«Nunca o mais forte 0 é tanto para ser sempressesh ndo converte a forca em direito, e em dever
a obediéncia; eis donde vem o direito do mais’fo@& Contrato Social I, 3, p. 1.
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expressaram o principio do Direito natural, a cldansuum cuique tribuere, neminem
laedere, honeste vivere. Para Ross, “dar a cada um o0 que é seu” soa dafbéiporém esta
férmula pressupde que se saiba 0 que é devidoaape$oa como o “seu”, isto €, como seu
direito. A férmula, portanto, na visdo de Ross,as€carente de significado visto que
pressupde a posicao juridica para a qual devenidr sk fundamentd®. Kelsen percebe a
mesma férmula vazia no Direito natural, muito emab#o teca comentarios psicologicos a
semelhanca de Ross, contudo sobre a formukagho cuique afirma que a prescricdo leva a
pergunta: “o que é devido?” Sendo ainda, possiu@har que o que é devido depende de
uma ordem juridica positiva (capitalista, socialisttc). Nesse sentido, “a aplicacdo desta
norma de justica pressupfe a validade de uma ondemativa que determine o que é para
cada um o que é ‘seu’, ou seja, 0 que é que llezidal a que é que ele tem direftd”

Por estas razGes, ambos, Kelsen e Ross, conclueesmo resultado que pode ser
exprimido da seguinte forma: o Direito natural mme ser “um critério de apreciacao do
Direito positivo e também nédo pode ter a funcédo @mdireito natural cumpre exercer em
face do mesmo Direito positivo e em razdo da quidoaia jusnaturalista é contraposta a
teoria do Direito positivo™.

Mas por que ainda assim o0s jusnaturalistas bussma eomplementaridade do
Direito natural com o Direito positivo? A respostaimples. Para a manutengcdo constante da
ordem juridica num critério de justica, dito conmautavel. Como se vé, a idéia formal de
justica carece de todo o significado. E possivéérier qualquer postulado material em
nome da justica. Isso, para Ross, explica-se pditgdas as guerras e conflitos sociais [...]
foram travados em nome [deldf’Na verdade, o que se tem observado durante ai&iéto
que “invocar a justica é como dar uma pancada nmogsa: uma expressao emocional que faz

da propria exigéncia um postulado absoldto”.

2 ROSS, Alf.Direito e justica. Traducéo de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2p0320.

%0 KELSEN, HansO problema da justica Traducéo de Jodo Baptista Machado. 2. ed. S&o:Pau
Martins Fontes, 1996, p. 18.

31 KELSEN, Hans.Op. cit., p. 117, com restricbes, a respeito, ver ROSS, Dieito e justica.
Tradugéo de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 200308.

%2 ROSS, Alf.Op. cit., p. 320.

¥ ROSS, Alf.Op. cit., p. 320.
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Essa imutabilidade dos valores, contudo é algongieese sustenta para Kelsen, ja
que parte ele do pressuposto de que os valoresaudimerentes as coisas, isto €, a natureza
nao tem normas nem valores. Na verdade, as nolegedamente deduzidas da natureza séo
tacitamente pressupostas e fundamentam-se em valobgetivos. A ciéncia pode até falar
em valores como juizos objetivos, no caso de umaageral pressuposta, ou subjetivos, nos
outros casos. Contudo nunca podera ser aceitoTpédanal da razdo que a ciéncia pode
decidir qual é a norma verdadeira de acordo comatiges, jA que a ciéncia moderna € o
resultado de um processo caracterizado justamesite @gnancipacdo da “natureza” das
“categorias sociais”.

Face isto, podemos perceber que para Kelsen eéRos®rma que avalia e julga os
fatos através de valores; ndo existe, portantodmualos valores, jA que o fato ndo pode ser
negado. “O fato de que na realidade peixes grarmieem peixes pequenos nao implica que
a conduta do peixe seja boa ou tampouco que s&f4.ma& normas sdo para regulamentar a
conduta humana, pois € a partir da conduta humaeaogorrem atos e fatos, que sao

valorados pela norma pressuposta, como nos pesraitaliacéo objetiva:

O homem tende a acatar a lei da qual concorda deguideologia dominante em dada sociedade.
Por isso, € mais facil dizer que o direito naturéab é bucha de canhdo, pois quase sempre ele é
utilizado para legitimar um determinado pensamentovoga. Por isso também é mais dificil aceitar
a imposicdo de uma lei pelo simples fato dela sstgppor uma autoridade, ainda que legitimada,
pois muitas vezes a norma vai de encontro aosansedis imediatos da sociedade que, embora
almeje o belo, bom e justo, sempre em sua dimems&®individualista busca a satisfagcdo individual,
antes da coletiv®,

4.VISAO TELEOLOGICA DO MUNDO

Como ja vimos, o Direito natural tem trés carastards importantes sdo sistemas
derivados de uma (i) “ordem natural”’, cuja doutr{np “idealista” e “dualista” concebe o
mundo, (iii) “sem coacdao juridica”, para dirigiff@ra um fim ou molda-lo para o propésito de

que a natureza é determinada por causas finaiv¥ontade e inteligéncia.

% KELSEN, HansO que é justica.Traduc&o de Jodo Baptista Machado. 3. ed. Sado:Pdattins
Fontes, 2001, 140.

% KELSEN, HansO que é justica.Op. cit., p. 139-140.
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Essa visdo de mundo preserva uma forte orientagafisica, cuja aceitacao na
visdo de Kelsen “implica que a natureza é uma éspkr ser pessoal, sobre-humano, uma
autoridade a qual o homem deve obediéritia”

A ciéncia moderna refuta essa visao, principalmepteque a aceitacdo de um
postulado de tal magnitude retira do homem a gaddidde ser-realizador de sua propria
historia e o rebaixa de uma posicdo de agenteqdemero expectador sujeito aos desejos
dos deuses ou de uma razdo cosmica.

Uma outra deducdo logica desta idéia € o reforcaae o Direito natural pode
extrair de fato as normas da natureza, ja que @ssa natureza € dotada de razao possuiria
uma compreensao extra-humana capaz de ditar @s nggra 0 mundo da vida, estabelecendo
sempre o ultimo critério para determinar quaisasileis absolutamente certas.

Como se pode verificar, estas deducdes esbarraimesisios problemas deduzidas
no ponto trés a respeito da utilizacdo do Direstural como fonte de muitas ideologias e
armas politicas de revolucdes e ditaduras.

Ora, como visto, ndo podemos esquecer de que aixiémoderna se afastou da
visdo teleoldégica do mundo, umas vez que ndo éiymbsdeduzir de premissas néao
normativas conclusbes normativas e vice-e-versandCaalientou Kelsen, este foi o
julgamento do Tribunal da razédo. A histéria esfdata de erros logicos, que ndo passam de

falcias naturalisticas que tentam deduzir pre®esi¢cle um silogismo errado.

CONCLUSOES

Conclui-se ao término deste trabalho:

a) Para Kelsen e Ross, o Direito natural se fundtameuma doutrina idealista-
dualista que concebe o mundo através de uma \@t&mdgica;

b) As principais caracteristicas desse Direito n@tsdo a origem do mundo na
natureza ou na ordem natural, a auséncia de cgagéaa, a visdo idealista-dualista dos
sistemas juridicos e a viséo teleoldgica do mundo;

c) As principais semelhancas entre a critica deif@irnatural dos autores sdo em

relacdo a origem desenvolvimento do Direito natw@no “ordem natural” fundante e

% | bidem, p. 137.
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integralizadora do Direito positivo e 0s seus neanmetaficos-imanentes que garantem a
infalibilidade desse sistema juridico; e

d) A principal diferenca é a maneira de abordaracacha das caracteristicas
presentes nos autores, uma vez que enquanto Ketsgrebe uma visdo cientifica e
dogmatica do mundo, alheio ao mundo social, Rossstigpa 0s pontos de vista

“epistemoldgico”, “psicologico”, “politico” e “daebria juridica”.
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