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Sobre o autor


			Reis Friede dedica-se ao estudo do Direito há mais de 40 anos, tendo ingressado na Faculdade de Direito da Universidade Cândido Mendes (UCAM) em 1978, graduando-se em 1982.


			Em 1981, com inscrição no quadro de estagiários, iniciou sua carreira como postulante e, seguidamente, advogado (OAB 46.215), atuando posteriormente, após correspondente concurso público (aprovado em 1º lugar) no Ministério Público, na qualidade de promotor de justiça (1986/88) e no Poder Judiciário Federal, após submissão a novo concurso público (aprovado em 1º lugar, dentre os candidatos do Rio de Janeiro, tendo sido o mais jovem juiz federal do Brasil, conforme noticiado no Jornal do Brasil de 17/03/1988), como juiz federal titular da 12ª Vara (1988/2001).


			Em 1988, REIS FRIEDE tornou-se o mais jovem Juiz Federal da história da magistratura brasileira. Tinha então 25 anos. Entrou para a Faculdade com apenas 15 anos e, de lá para cá, colecionou vários diplomas [...] e lecionou (em diversas Universidades): UFRJ, UFRRJ, UERJ e UNIRIO. (ANUÁRIO DA JUSTIÇA FEDERAL, ConJur, 2012, p. 103).


			Em 2001, foi convocado pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região (2001/2004) e, subsequentemente, promovido, por antiguidade, ao cargo de desembargador federal em 2004.


			REIS FRIEDE é o integrante da Corte (TRF2) que apresenta o perfil mais discreto, com raríssimas manifestações públicas. Possui ampla formação acadêmica. Além de dois mestrados e doutorado em Direito, possui graduações também em Direito, Economia, Administração, Arquitetura e Engenharia. [...] (Somente) no primeiro semestre de 2016, mais de 13 mil processos passaram pelo seu crivo. (ANUÁRIO DA JUSTIÇA FEDERAL, ConJur, 2017, p. 84).


			Atuou junto à 2ª Turma (2001/2003), 1ª Turma (2004/2005) e, após a especialização por matéria, junto à 7ª Turma (Matéria Administrativa) (2006/2014), até sua eleição (unânime) como vice-presidente (onde atuou entre 2015/2017) e membro do Conselho de Administração. Em 2017, foi eleito, por unanimidade, para representar a Justiça Federal junto ao Tribunal Regional Eleitoral (TRE) e para diretor do Centro Cultural da Justiça Federal (CCJF). Atualmente é desembargador federal junto à 6ª Turma Especializada (Matéria Administrativa) e membro titular do Órgão Especial do TRF/2.


			REIS FRIEDE foi vice-presidente do TRF2 no biênio 2015-2017, período em que contabilizou (um recorde histórico) de mais de 60 mil despachos, além de cerca de 600 votos proferidos no Órgão Especial e no Tribunal Pleno (praticamente “zerando” o estoque de processos da Vice-Presidência). Considera extremamente importante o contato com os advogados, assim como com os membros do Ministério Público e com os demais magistrados, pois acredita que sem essa tríade não há (verdadeira e efetiva) Justiça. Recebe memoriais até 30 dias antes do julgamento, para haver tempo hábil de estudo do processo. (ANUÁRIO DA JUSTIÇA FEDERAL, ConJur, 2018, p. 126).


			Na qualidade de docente, iniciou sua carreira como professor assistente do Departamento de Direito Público da Universidade Estácio de Sá (1988), posteriormente promovido, respectivamente, a adjunto (1990) e titular (1991). Atuou como professor palestrante do Departamento de Prática Forense da Universidade cândido mendes (1988) e professor-titular dos cursos de pós-graduação e do Centro de Estudos em Direito da Universidade Estácio de Sá (UNESA - 1991/2001). Foi fundador dos Programas de Mestrado em Direito da Universidade Estácio de Sá (UNESA - 1992) e membro da Comissão de Qualificação Docente da UNESA (1991/1993). Posteriormente, exerceu funções como membro do Corpo Permanente (Colegiado) de Professores Conferencistas da Escola Superior de Magistratura do Amazonas (1998), professor-conferencista da Fundação Getúlio Vargas (FGV - 2001), professor-titular da Escola de Pós-Graduação em Direito da UniverCidade (2001/2011), professor-membro do Conselho Permanente (Colegiado) do Centro de Estudos em Direito da UniverCidade (2001/2011) e professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Veiga de Almeida (UVA - 2011/2016). Atualmente é professor titular da Faculdade de Direito da UNISUAM (desde 2008), professor titular e membro do Conselho Consultivo do mestrado profissional multidisciplinar em Desenvolvimento Local da UNISUAM (desde 2010), professor de Direito Constitucional da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ - desde 2011), presidente do Conselho Consultivo do curso de Direito da UNISUAM (desde 2014) e conferencista emérito da Universidade Castelo Branco (UCB - desde 2016).


			O impressionante curriculum vitae de REIS FRIEDE [...] revela um jurista comprometido com o permanente estudo do Direito, ansioso por transmitir seus conhecimentos a todos os que a ele igualmente se dedicam, aí revelando a sua vocação para o magistério. (MINISTRO ALDIR G. PASSARINHO, ex-presidente do STF).


			Por concurso público (aprovado em 1º lugar), atuou como professor-adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO - 1995/97), professor-adjunto da Escola de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ - 2005/2007) e professor-adjunto da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ - 2014/2018), até retornar para Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO - desde 2018), sendo também professor emérito da Escola de Comando e Estado-Maior do Exército (ECEME - desde 2010), e professor honoris causa da Universidade da Força Aérea (UNIFA - desde 2016).


			Tenho acompanhado a carreira meteórica de REIS FRIEDE, muitas vezes tendo o privilégio de veicular seus trabalhos, em face da seriedade germânica com que enfrente os temas processuais de envergadura, com a busca de soluções jurídicas e justas. (IVES GANDRA DA SILVA MARTINS).


			REIS FRIEDE afigura-se como um autêntico furacão. (CLÁUDIO VIANNA DE LIMA, Desembargador, ex-Vice-Presidente do TJRJ e fundador da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ).


			Publicou mais de 40 obras jurídicas e de política e segurança internacional, além de mais de três centenas de artigos jurídicos e de outras várias disciplinas, em diversas publicações nacionais e estrangeiras, particularmente revistas e periódicos especializados.


			REIS FRIEDE transmite seus ensinamentos de modo simples e afirmativo, sem que isso prejudique a cientificidade de suas opiniões. (ROQUE ANTÔNIO CARRAZZA).


			A objetividade seguida para a formulação das ideias postas por REIS FRIEDE conduz o leitor, com intensa facilidade, a compreender, de modo bem simples, as situações ensaiadas e defendidas, permitindo, desde logo, a assunção de uma postura induzidora sobre a aceitação do que está escrito. (MINISTRO JOSÉ DELGADO/STJ).


			O saber exposto com clareza de linguagem e de estilo e a riqueza das fontes consultadas credenciam o trabalho do Professor e Magistrado REIS FRIEDE, perante a comunidade universitária e operadores do Direito em geral. (PAULO NADER).


			Além da graduação em Direito (UCAM - 1982), concluiu, também, os bacharelados em Arquitetura (USU - 1982), Economia (UFRJ - 1985), Administração (UCAM - 1991) e Engenharia (UERJ/USU - 1991), além de Licenciatura em Matemática (AVM/UCAM - 2010), tendo, ainda, registrado passagem no curso de mestrado em Direito e Relações Internacionais (PUC - 1985) e no Programa de Pós-Graduação em Ciência Política (IUPERJ - 1984).


			REIS FRIEDE, magistrado e professor, em breve lapso de tempo e carreira, granjeou meritória nobriedade e respeito intelectuais nos meios jurídicos [...] (FRANCISCO MAURO DIAS).


			Possui, dentre outros títulos, o de mestre em Direito do Estado pela Universidade Gama Filho (UGF - 1989) e mestre (1990) e doutor (1991) em Direito Público pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).


			O professor REIS FRIEDE, embora ainda jovem, ostenta invejável currículo, seja quanto à formação acadêmica, que abrange várias áreas do conhecimento, seja no exercício do magistério, em que se destaca como mestre de Direito Público. (SÉRGIO DE ANDRÉA FERREIRA).


			Diplomado pela Escola Superior de Guerra (ESG - 1991) e pela Escola de Comando do Estado-Maior da Aeronáutica (ECEMAR - 1982) e membro da Sociedade Brasileira de Direito Aeroespacial (SBDA - desde 1990), proferiu inúmeras palestras e conferências, no Brasil e no exterior, sobre temas jurídicos e de estratégia internacional, tendo, ainda, participado, na qualidade de membro efetivo, da Comissão Examinadora do 17º Concurso para Ingresso na Classe Inicial da Carreira de Procurador do Estado (2012), das Comissões Organizadoras e Examinadoras do XII (2009) e do XIII (2011) Concursos Públicos para Provimento de Cargos de Juiz Federal e da Banca Examinadora para Provimento do Cargo Efetivo do Magistério Superior no Quadro de Pessoal Civil do Comando da Marinha (2017).


			REIS FRIEDE tem cultura e vocação para contribuir para essa obra de aperfeiçoamento de nossas instituições políticas e sociais e para a solução da crise institucional que resulta, em grande parte, da alienação dos grandes problemas nacionais, por parte das elites e das classes dominantes. (JOSÉ MOTTA MAIA, ex-vice-presidente do IAB).


			Somente autores como REIS FRIEDE, com as qualidades do magister (com a bagagem da longa vivência na Magistratura e no Magistério) podem transmitir como vive o Direito, como funcionam as instituições, como se resolvem pacificamente as controvérsias pelos processos adotados pelos legisladores, juízes e administradores. (NAGIB SLAIBI FILHO).


			Aproveitados deveriam ser os ensinamentos de REIS FRIEDE [...] porque soube, com sabedoria, insistir na sabedoria da razão.” (OLIVEIROS LITRENTO).


			É comendador da Ordem do Mérito Militar (2006), comendador da Ordem do Mérito Policial Militar (2006) e comendador da Ordem do Mérito Aeronáutico (2008), possuindo, ainda, as seguintes medalhas e condecorações: Mérito Tamandaré (2004), Ordem do Mérito Naval (2008), Colaborador Emérito do Exército (2014), Medalha do Pacificador (2014), Ordem do Mérito Judiciário Militar (2016), Medalha Mérito Santos-Dumont (2016), Medalha do Mérito Marechal Cordeiro de Farias (2016), Medalha da Vitória (2017), Medalha Tiradentes (2016), Medalha de Mérito Pedro Ernesto (2016), Comenda do Mérito Judiciário e Acadêmico (2016), Medalha do Exército Brasileiro (2016; tendo sido o primeiro agraciado no Brasil com a referida condecoração) e Medalha Amigo da Marinha (2017). Além de diversas homenagens e distinções, destacando-se: Turma Theotônio Vilela (Faculdade de Direito da Universidade Estácio de Sá – 1989), Turma Reis Friede (Faculdade de Direito da Universidade Estácio de Sá – 1992), Turma Reis Friede (1ª Turma de pós-graduação em Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade Estácio de Sá – 1995) e Jubileu de Ouro do TRF da 2ª Região (2017).


			REIS FRIEDE, germânico em seu nome e, sobretudo, na disciplina que aplica a todos os seus atos. (A.B. COTRIM NETO).


			Dentre as principais aprovações em concursos públicos, evidenciam-se a Magistratura Federal (1987) (primeiro lugar no Rio de Janeiro), Ministério Público (1986) (primeiro lugar), professor de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ - 2003) (primeiro lugar), professor de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (Unirio - 1995) (primeiro lugar com média global máxima – dez), professor de Direito da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ - 1989) (primeiro lugar com média global máxima – dez) e, por mais uma vez, professor da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ - 2013) (primeiro lugar), além de professor de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ - 1987) (segundo lugar).


			Primeiro colocado em vários concursos públicos, mestre e doutor em direito, o Professor REIS, assim chamado pelos seus alunos, é um eloquente exemplo da revolução intelectual que a nova geração de juristas vem fazendo no mundo jurídico. (SÉRGIO CAVALIERI FILHO, ex-presidente do TJRJ).


			





Prólogo


			Um autêntico e verdadeiro estudioso da Ciência Jurídica não pode deixar de reconhecer que os conteúdos do Direito são inerentemente políticos e ideológicos. Não obstante, sua apresentação aos aprendizes, ainda assim, necessita ser irremediavelmente ampla, plural e, sobretudo, isenta, com vistas a permitir, em última análise, a formação de profissionais com efetiva e necessária capacidade de reflexão crítica, densidade intelectual e aprofundado conhecimento técnico-jurídico.


			A Ciência do Direito precisa constantemente evoluir com vistas a responder às complexas demandas da sociedade atual, por intermédio da constante e permanente criação de novas vertentes, possibilitando a inauguração de pensamentos (além de métodos, procedimentos, processos, mecanismos e sistemas) inovadores e de rumos até então inimagináveis.


			Em razão de tal inequívoca assertiva, um professor, honestamente preocupado com o enfrentamento dos notáveis (e, muitas vezes, surpreendentes) desafios da livre docência, não deve se colocar na audaciosa posição de “dono da verdade”. Muito pelo contrário, resta absolutamente fundamental que ele ostente um comportamento ético, provido de certa dose de humildade a permitir comportar-se derradeiramente como um aguerrido pesquisador, posto que, em essência, ele se constitui apenas e tão somente em um catalisador (e, consequentemente, um simples analista) de diferentes opiniões sobre os mais diversos temas que se entrelaçam e, muitas vezes, já foram amplamente debatidos.


			Ainda que, como ser humano que é, simpatize naturalmente, em maior ou menor escala, com alguma corrente de pensamento, em detrimento de tantas outras, é sua irrefutável obrigação – na qualidade de educador que é ou pretende ser – mencionar, analisar e, sobretudo, respeitar todas elas, permitindo apresentar um conteúdo desprovido dos pecados da fragmentação (ou segmentação) e incompletude – e de todos os demais defeitos que possibilitam torná-lo partidário, sectário, faccioso e iníquo –, consentindo, por fim, que o próprio lecionando possa chegar às suas próprias conclusões, mesmo que elas sejam eventualmente diferentes das suas.


			O professor é, portanto, acima de tudo, um motivador e incentivador do estudo. Alguém que compreende a dialética da ciência e a correspondente validade temporal (e mesmo espácio-geográfica) de suas ousadas pretensões de certeza.


			Nesse sentido, é cediço concluir que a sinérgica e essencial contribuição intelectual de um professor (traduzida de sua vitória pessoal) encontra-se, ao arrepio do senso comum, na exata superação de seus saberes pelos seus discípulos e, mais do que isso, na demonstração de que seu compromisso maior foi (e continua sendo) com o desenvolvimento universal do conhecimento, e não com a desprezível difusão ideológica (muitas vezes com a odiosa característica panfletária) de suas convicções pessoais e, consequentemente, subjetivas.


			Destarte, a virtuosidade do professor não se encontra, e jamais poderá ser obtida por meio da defesa apaixonada (e, portanto, desmedida e tendenciosa) por uma linha do pensamento, ou por uma arraigada e insuperável posição político-jurídica, mas – em sentido diametralmente oposto –, na estrita qualidade contributiva de docente que glorifica e que, em última análise, o incentivou a dedicar praticamente toda a sua vida ao estudo e à pesquisa, tendo como lema derradeiro a busca incessante pelo conhecimento imparcial.


			Seu mérito encontra-se no trabalho perseverante e despretensioso de não subtrair, ou mesmo distorcer, informações aos seus discentes, permitindo que eles, de forma independente, e sem auxílio de intermediários, possam percorrer o caminho pantanoso (porém, fundamental) do conhecimento autêntico e fidedigno e, sobretudo, da lídima verdade, que, em sua substância essencial, encontra-se em permanente evolução dialética.


			Esta obra, por conseguinte, procura reproduzir, em suas páginas e linhas, sem falsas pretensões, essa concepção instrumental, buscando, ao máximo, revelar-se como uma ferramenta utilitária para o desenvolvimento intelectual de seus leitores, e não, de forma dissimulada, como um desonroso documento de arrogância do saber.


			Ela também contém – além da vasta experiência de mais de 40 anos de estudo ininterruptos da Ciência Jurídica (na graduação, na especialização, no mestrado e no doutorado) e mais de 30 anos de carreira docente e de pesquisa – a aplicação prática em também mais de 30 anos de exercício na Advocacia, no Ministério Público e na Magistratura. Trata-se, portanto, e em última instância, da tradução retributiva de uma extraordinária oportunidade que a vida concedeu a este autor de poder usufruir diretamente do amplo conhecimento dos mais brilhantes juristas brasileiros e estrangeiros, na qualidade de aluno, discípulo, colega e, muitas vezes, até mesmo amigo pessoal, em forma também de singela (porém justa) homenagem a eles.


			Por todos esses motivos, esperamos, em conjunto com a Editora Appris, que teve a singular coragem de enfrentar todos os desafios desta empreitada, e com a mais profunda sinceridade, que todo esforço desenvolvido para a construção do presente livro sirva, de modo seguro e efetivo, a todos aqueles que se propõem a desbravá-lo, desenvolvendo e aperfeiçoando o conhecimento do Direito e, sobretudo, edificando sua teoria fundamental.


			Reis Friede
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Capítulo I


			Teoria do Pensamento JURÍDICO - JUSNATURALISMO


			1. Uma introdução à Clássica Dicotomia


			A questão que envolve os denominados Jusnaturalismo e Juspositivismo (e seus respectivos contrastes teóricos) tem inspirado, ao longo do tempo, as reflexões de juristas e filósofos. Muito embora possamos afirmar, com relativa segurança, que grande parte das históricas e antigas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural já tenham sido superadas, subsistem, ainda, inúmeros aspectos teóricos que merecem dedicação acadêmica por parte de qualquer obra que se disponha a abordar esse assunto. 


			Assim, não obstante opiniões divergentes, as quais pugnam pelo enfraquecimento teórico do tema vertente, o passar dos séculos, desde a Antiguidade Clássica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra atual, demonstra justamente o contrário, posto não ter conseguido eliminar a estima dos pensadores pela temática que se pretende desenvolver no presente capítulo, dado historicamente concreto, que revela a própria tensão conceitual (e concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os fenômenos. Ferraz Jr. (2015), por exemplo, ao mesmo tempo em que afirma ter havido a trivialização dos direitos naturais, reconhece, por outro lado, a sua importância para a Filosofia do Direito:


			Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua superioridade diante do direito positivo marcou, propriamente, o início da filosofia do direito como disciplina jurídica autônoma. Isso foi assim até as primeiras décadas do século XIX. Depois, a disciplina sofre um declínio que acompanha o declínio da própria ideia de direito natural. No final daquele século, a disciplina reaparece, ganha força nas primeiras décadas do século XX. A reflexão sobre o direito natural toma novos rumos, e a noção readquire sua importância. Na ciência dogmática do direito, porém, embora a ideia esteja até hoje sempre presente (por exemplo, na fundamentação do direito subjetivo na liberdade), a dicotomia, como instrumento operacional, isto é, como técnica para a descrição e classificação de situações jurídicas normativamente decidíveis, perdeu força. Sua importância mantém-se mais nas discussões sobre a política jurídica, na defesa dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentação contra a ingerência avassaladora do Estado na vida privada ou como freio às diferentes formas de totalitarismo.


			Uma das razões do enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser localizada na promulgação constitucional dos direitos fundamentais. Essa promulgação, o estabelecimento do direito natural na forma de normas postas na Constituição, de algum modo “positivou-o”. E, depois, a proliferação dos direitos fundamentais, a princípio, conjunto de supremos direitos individuais e, posteriormente, de direitos sociais, políticos, econômicos aos quais se acrescem hoje direitos ecológicos, direitos especiais das crianças, das mulheres etc. provocou, progressivamente, sua trivialização. Uma coisa se torna trivial quando perdemos a capacidade de diferenciá-la e avaliá-la, quando ela se torna tão comum que passamos a conviver com ela sem nos apercebermos disso, gerando, portanto, alta indiferença em face das diferenças. (cf. LUHMANN, 1972, p. 255).


			Essa trivialização dos direitos fundamentais foi precedida pela trivialização do próprio direito natural. Quando todo o direito passou a ser logicamente redutível a direitos naturais, a noção perdeu força comunicacional, sua relevância foi ficando amortecida e gerou até descrédito. Assim, a distinção entre direito natural (direito à vida, à saúde, à liberdade etc.) e direito positivo foi, primeiro, esmaecida pela distinção entre direitos fundamentais constitucionais e demais direitos e, depois, com a trivialização dos constitucionais, a positivação acabou por tomar conta do raciocínio dogmático sobre o direito natural, confundido com um conjunto de normas naturais-racionais. (FERRAZ JR., 1990, p. 99). 


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


			De qualquer forma, trata-se, inegavelmente, de um dos grandes debates da Filosofia do Direito, a responsável por refletir 


			[...] sobre o Direito e seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do jus e de analisar as instituições jurídicas no plano do dever-ser, levando-se em consideração a condição humana, a realidade objetiva e os valores justiça e segurança. (NADER, 2017, p. 5, grifo do autor).


			A ideia de Direito Natural representa uma das constantes do pensamento do Ocidente. Alteram-se os sistemas, mudam-se as doutrinas e os regimes políticos, e nem bem se proclama que ele está morto, definitivamente morto, ressurge das cinzas com renovada vitalidade. Pode-se contestar-lhe a existência como um Direito distinto do Direito Positivo, mas o que se não pode negar é o papel que a sua ideia, ainda que ilusória, tem exercido e continua exercendo no desenvolvimento da experiência jurídica, atuando ora como força revolucionária, ora como fator de declarado conservantismo, tal a paradoxal plurivalência de seu significado.


			Quer sirva ao pessimismo de Hobbes para legitimar a doutrina da monarquia absoluta, ou a Rousseau para conceber uma democracia radical, fundada na doutrina otimista da bondade natural dos homens; ou, então, para inspirar solenes Declarações de Direito dos indivíduos e dos povos, o certo é que o Direito Natural espelha as esperanças e as exigências da espécie humana, jamais conformada com as asperezas da lei positiva, no processo dramático da história. (REALE, 2002, p. 313).


			Mascaro (2015, p. 52), ao afirmar que “os variados caminhos da compreensão do Direito são também perspectivas teóricas que refletem posições políticas práticas do jurista em face da realidade jurídica e social”, demonstra, nitidamente, a atualidade do debate em torno do Jusnaturalismo e do Juspositivismo.


			O juspositivismo é uma perspectiva própria dos que assumem uma posição social e política conservadora. Como a reprodução da sociedade capitalista contemporânea se funda também por meio do próprio direito positivo, considerá-lo o horizonte único da análise jurídica é manter exatamente a mesma estrutura que dá lastro à exploração social do presente. As perspectivas não juspositivistas, e em especial a visão crítica, permitem desmontar o maquinário das estruturas jurídicas e sociais, fazendo com que o jurista assuma uma posição crítica, transformadora, em face dessa realidade. Os pensamentos conservadores têm mais aderência a caminhos juspositivistas. Os pensamentos progressistas e transformadores, tendo por base a realidade efetiva das estruturas sociais, trilham caminhos de compreensão do direito críticos. (MASCARO, 2015, p. 52).


			Como será abordado ao longo da digressão, o assunto ora introduzido apresenta, como um de seus aspectos fundamentais, um embate quanto à relação entre a moral e o Direito (ou vice-versa). Em termos genéricos e meramente introdutórios, a doutrina, ao aludir à clássica dicotomia em exame, afirma que o Direito Natural, em contraposição ao Direito Positivo, tem sido conceituado, contemporaneamente, como um conjunto de princípios de caráter universal, permanente e imutável. Hans Kelsen, por exemplo, um dos mais importantes juspositivistas, assevera que a doutrina do Direito Natural é caracterizada por ser idealista-dualista, na exata medida em que assenta, ao lado do Direito Positivo (direito real, mutável e posto pelo homem), um direito ideal, imutável e natural (o Direito Natural). Dessa forma, em tal argumento kelseniano, a natureza (em geral) ou a natureza (em particular) do homem funciona como uma autêntica autoridade normativa (autoridade legiferante), de modo que aquele que observa os preceitos naturais atua de maneira justa, sendo que tais preceitos (isto é, as normas de conduta justa) são imanentes à natureza e, por conseguinte, imutáveis, em contraste com as normas pertinentes ao Direito Positivo, que procedem da vontade humana e são mutáveis. (KELSEN, 1996, p. 53).


			Ademais, assevera-se que o Direito Natural, cujo fundamento (conforme a concepção que se adote) seria a natureza das coisas, a vontade divina ou a razão humana, seria válido por si mesmo e legitimado por uma ética superior à própria normatividade do Estado, incidindo no espaço social como um todo, independentemente do lugar (universalidade), não sendo tal validade, por conseguinte, afetada por qualquer lei; em contraposição, o Direito Positivo (enquanto obra humana) seria produto histórico de uma sociedade, vigendo, portanto, em espaços geográficos determinados (ou determináveis), podendo perder o respectivo sentido de validade por decisão política do próprio Estado.


			2. A equivocidade da locução “Direito Natural”


			Sgarbi (2007) esclarece que, tendo em vista “as variadas elaborações sobre a natureza do Direito Natural”, preferível seria empregar-se o termo jusnaturalismos (no plural), ao invés de jusnaturalismo (no singular), reconhecendo, em sequência, que os próprios autores, de um modo geral, optam pelo emprego da expressão (singularizada) Direito Natural, o que não afasta a ambiguidade que lhe é imamente.


			Como “direito”, o “direito natural” possui, pelo menos, duas acepções usuais: (1) a de ser uma “teoria”; e (2) a de “resultado” da teoria. Porque o “direito” natural é tanto uma forma de entender o fenômeno jurídico, enfim, uma construção teórica, quanto o resultado da especulação dessa construção, isto é, um conjunto de princípios ético-sociais. Ou seja, está-se afirmando que o sentido primeiro de direito natural é de uma postura “epistemológica”, portanto ele não se encontra no mesmo patamar que o direito elaborado pelo legislador (como, aliás, ocorre com a “teoria” do direito “positivo” em relação ao “direito positivo ou posto”, produto de atos das autoridades normativas). Por isso ser melhor reservar a expressão “doutrina do direito natural” para designar a “teoria” e a expressão “direito natural” para o resultado do processo especulativo da “teoria”, mesmo que seja este resultado um conjunto de resultados, isto é, especulações muito diversas e historicamente constatáveis que desempenham o objetivo de serem orientadores da conduta frente ao direito legislado. (SGARBI, 2007, p. 692-693).


			Não obstante a advertência semântica anotada por Sgarbi, os escritos que se propõem a analisar o tema em questão frequentemente utilizam o termo Jusnaturalismo e a expressão Direito Natural como sinônimos, exatamente como se procederá na presente abordagem.
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