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  Premissa à nova edição




  As lições ministradas por Norberto Bobbio sobre o Positivismo jurídico na Universidade de Turim no já distante ano acadêmico de 1960-1961, compiladas com impecável cuidado por Nello Morra, depois de inúmeras reimpressões litográficas que lhes conferiam o característico, agradável, mas também redutivo aspecto de “apostila”, aparecem finalmente em roupagem tipográfica, a roupagem que propriamente lhes cabe. E aparecem na mesma coleção dedicada à Filosofia do Direito – Recta Ratio –, cuja segunda série, em 1993, foi aberta pelo volume intitulado Teoria geral do Direito, no qual foram publicados conjuntamente os dois cursos bem conhecidos dedicados por Bobbio à Teoria da norma jurídica e à Teoria do ordenamento jurídico, também oferecidos na universidade turinense nos anos imediatamente precedentes.




  Esta reedição de O positivismo jurídico tem diversas justificativas. A mais imediata é que era requerida pelas exigências do ensino universitário da Filosofia do Direito e da Teoria geral do Direito (matérias que, no novo currículo das faculdades italianas de Jurisprudência, finalmente reconquistaram merecido relevo): o fato de que, desde a primeira edição destas páginas, passaram-se mais de trinta e cinco anos não lhes retirou o viço, a agilidade e a riqueza que as tornam um ótimo instrumento de informação e de formação dos estudantes de Direito (em particular, daqueles do primeiro ano do curso). Mas, ao lado desta razão (que já por si mesma me parece plenamente suficiente para justificar a reiterada insistência com que se dobrou a relutância de Norberto Bobbio, muito pouco disposto a concordar com esta nova edição do seu velho livro), gostaria de indicar outra, muito mais relevante do que a primeira: O positivismo jurídico merece ser reeditado porque é um “clássico”. E o é porque neste livro ressaltam do modo mais pleno os dotes que fizeram de Norberto Bobbio um mestre da ciência jurídica italiana: a linearidade da linha argumentativa, a fineza do juízo crítico e o tom cristalino da exposição. Mas o é sobretudo porque neste livro se explicitam do modo mais nítido as razões pelas quais o positivismo se tornou o paradigma de pensamento jurídico compartilhado por tantos juristas do nosso tempo; um paradigma em nada complacente consigo mesmo, em nada desconhecedor da fragilidade e da problematicidade dos seus pressupostos, em nada desrespeitoso de paradigmas alternativos ou mesmo conflitivos (basta reler com quanta precisão e, diria, quase amabilidade, Bobbio apresenta as posições jusnaturalistas); um paradigma que sabe se manter distante seja das vaguezas do irracionalismo, seja das tentações do decisionismo; um paradigma que – se for lícito aventar esta hipótese – a cada dia que passa parece se afastar cada vez mais de nós e da nossa sensibilidade, mas que exatamente por isso está assumindo (se é que já não assumiu) aquela espécie de atemporalidade que pertence a todas as visões do mundo, a todos os modos de pensamento que costumamos precisamente definir como “clássicos”. Os “clássicos”, de fato, nos são ao mesmo tempo próximos e distantes; são distantes porque dificilmente, recorrendo ao seu auxílio, somos capazes de administrar as urgências do presente; mas estão sempre perto, porque constituem contínuo alimento do pensamento, porque dão ao pensamento a capacidade e a força de pensar. O positivismo jurídico é um clássico: neste livro não se deve mais buscar a mera dimensão da informação (no mais, o livro está repleto de informações ainda hoje preciosas, e se espera que quem o leia – ou releia – saiba levá-lo em conta e esteja consciente de que em bem poucos outros livros existe tanto a aprender como neste), mas a capacidade de formação intelectual e moral que só poucos e raros mestres (e Bobbio está entre os poucos juristas do século que verdadeiramente merecem este título) são capazes de ofertar aos seus alunos.




  Francesco D’Agostino




  Novembro de 1996




  Premissa




  Estas lições sobre o positivismo jurídico, publicadas primeiramente na forma de apostila pela Cooperativa libraria universitaria torinese, foram por mim ministradas no ano acadêmico de 1960-1961. Sua publicação foi possibilitada pela diligência e pela perícia com que foram compiladas pelo doutor Nello Morra, a quem dirijo, mesmo depois de tantos anos, minha mais viva gratidão.




  Foram concebidas como comentário histórico e como síntese teórica de dois cursos precedentes sobre Teoria da norma jurídica e Teoria do ordenamento jurídico, ministrados respectivamente nos anos acadêmicos de 1957-1958 e de 1959-1960, publicados pela editora Giappichelli e continuamente reeditados, à diferença das presentes lições. A elas seguiram alguns cursos sobre o direito natural, de que permaneceram traços no volume em forma de apostila intitulado Locke e o direito natural*, editado pela mesma Giappichelli em 1963.




  O problema da natureza e do significado histórico do positivismo jurídico estava naqueles anos na ordem do dia, especialmente após o ensaio que H. L. A. Hart escrevera em defesa do positivismo jurídico, em polêmica com Lon L. Fuller, “Positivism and Separation of Law and Morals” [“O positivismo e a separação entre o direito e a moral”], Harvard Law Review, vol. 71, 1958, p. 593-630 (traduzido em italiano na coletânea de escritos de Hart, Contributi all’analisi del diritto, organizado por Vittorio Frosini, Milão, Giuffrè, 1964, p. 107-166). No mesmo ano aparecera a obra principal de Alf Ross, On Law and Justice [Direito e Justiça], Londres, Steves & Sons (traduzida em italiano por Giacomo Gavazzi, Turim, Einaudi, 1965)*. Em 1961, o ano da primeira edição desta apostila, apareceu a obra principal de Hart, The Concept of Law [O conceito de Direito], Oxford, Clarendon Press (tradução italiana a cargo de Mario A. Cattaneo, também pela Einaudi de Turim, em 1965). No ano precedente aparecera a obra conclusiva de Hans Kelsen, a nova edição de Reine Rechtslehre [Teoria Pura do Direito], Viena, Franz Deuticke (tradução italiana organizada por Mario Losano, também pela Einaudi, 1966). No verão de 1960, Alessandro Passerin d’Entrèves e eu, com a colaboração de Renato Treves, convidamos os professores Hart e Ross, com alguns dos seus alunos e alguns jovens estudiosos italianos, para um seminário sobre o positivismo jurídico que durou cerca de duas semanas na Villa Serbelloni, de Bellagio, sob os auspícios da Rockefeller Foundation. Foi sobretudo deste seminário que retirei inspiração, e além de inspiração muito material, para ministrar um curso inteiro sobre o tema. A ideia que o fundamenta e justifica sua organização foi por mim exposta no artigo “Sobre o positivismo jurídico”, publicado na Rivista di Filosofia, no primeiro número do próprio ano de 1961 (p. 14-34).




  Na sua primeira edição este curso teve a honra de ser douta e brilhantemente resenhado, não sem algumas justas observações críticas, na Rivista trimestrale di diritto e procedura civile (ano XV, 1961, p. 1.476-1.480), por Guido Fassò, cujo prematuro desaparecimento constituiu grave perda para nossos estudos. Dedico esta reedição à sua querida memória.




  Inútil dizer que o curso tem a marca do tempo em que foi escrito e de um debate que não mais se desenvolve nos termos de então. Mas não quis revê-lo nem atualizá-lo. Apesar de toda a água que passou sob a ponte do positivismo jurídico, os pilares centrais resistiram. A presente reedição reproduz exatamente a primeira edição, salvo algumas breves correções formais.




  Norberto Bobbio




  Janeiro de 1979
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  Introdução




  

    Sumário: 1. Direito natural e direito positivo no pensamento clássico • 2. Direito natural e direito positivo no pensamento medieval • 3. Direito natural e direito positivo no pensamento dos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII • 4. Critérios de distinção entre direito natural e direito positivo


  




  1. Direito natural e direito positivo no pensamento clássico




  O curso deste ano será dedicado ao positivismo jurídico e se dividirá em duas partes: a primeira dedicada a problemas históricos e a segunda a problemas teóricos.




  A expressão “positivismo jurídico” não deriva daquele “positivismo” em sentido filosófico, ainda que no século passado tenha havido certa ligação entre os dois termos na medida em que alguns positivistas jurídicos eram ao mesmo tempo também positivistas em sentido filosófico: mas em suas origens (que se encontram no início do século XIX) o positivismo jurídico nada tem a ver com o positivismo filosófico, tanto é verdade que, enquanto o primeiro nasce na Alemanha, o segundo surge na França. Ao contrário, a expressão “positivismo jurídico” deriva da locução direito positivo contraposta à de direito natural. Portanto, para entender o significado do positivismo jurídico, é preciso esclarecer o sentido da expressão direito positivo.




  Toda a tradição do pensamento jurídico ocidental está dominada pela distinção entre “direito positivo” e “direito natural”, distinção que, quanto ao conteúdo conceitual, já se encontra no pensamento grego e latino; o uso da terminologia “direito positivo”, porém, é relativamente recente, uma vez que só se encontra nos textos latinos medievais.




  No latim da época romana, o uso do termo positivus em sentido análogo ao que assumirá na locução “direito positivo” só se encontra em um texto. Trata-se de trecho das Noites áticas, de Aulo Gélio, em que se diz:




  

    Quod P. Nigidus argutissime docuit nomina non positiva esse, sed naturalia.[Como P. Nigidius com grande inteligência mostrou que as palavras não são arbitrárias, mas naturais (título do Livro 10.3.4).]


  




  Como se vê, neste trecho a contraposição entre “positivo” e “natural” se faz em relação à natureza não do direito, mas da linguagem: ela nos recorda o problema (que já encontramos nas disputas entre Sócrates e os sofistas) da distinção entre o que é por natureza (phusis) e o que é por convenção ou estabelecido pelos homens (thésis). O problema que se põe para a linguagem, a saber, se ela é “natural” ou “convencional”, também se põe analogamente para o direito. A primeira vez que se encontra no latim pós-clássico a expressão positivus referida ao direito está em trecho do Comentário de Calcídio ao Timeu de Platão (esta obra de Calcídio, um neoplatônico ou comentador de Platão, foi por longo tempo – até o século XII – a única fonte do conhecimento medieval de Platão). Nele se diz:




  

    Ex quo adparet in hoc libro [isto é, no Timeu] principaliter id agi, contemplationem considerationemque institui non positivae, sed naturalis illius justitiae atque aequitatis, quae inscripta instituendis legibus describendisque formulis tribuit ex genuina moderatione substantiam. [E, assim, é claro que sua principal tarefa neste livro é instituir a contemplação e a consideração da justiça e da equidade, não na forma positiva, mas na natural, que, embora não escrita devido à sua moderação inata, dá substância ao estabelecimento de leis e à escrita de fórmulas legais.]


  




  Aqui o termo “positivo” está referido à justiça: o trecho quer dizer precisamente que o Timeu trata da “justiça natural” (isto é, das leis naturais que regem o cosmos e, portanto, da cosmologia, criação e constituição do universo) e não da “justiça positiva” (isto é, das leis que regulam a vida social).




  Como dissemos, a distinção conceitual entre direito natural e direito positivo já se encontra em Platão e Aristóteles. De fato, este último assim inicia a seção VII do Livro V da sua Ética a Nicômaco*:




  

    Da justiça civil uma parte é de origem natural, outra se baseia na lei. Natural é a justiça que mantém por toda parte o mesmo efeito, e não depende do fato de parecer boa ou má a alguém; ao contrário, baseada na lei é a justiça cujas origens não importam nada; só importa como é, depois de ter sido estabelecida (Trad. A. Plebe, Ed. Laterza, p. 144-145).


  




  Neste texto o direito positivo é chamado “direito legal” (nomikón díkaion) e o natural é dito phusikón: observemos que é impróprio traduzir o termo díkaion pela palavra “direito” (ainda que o façamos por motivos práticos), na medida em que o grego díkaion (como o latino jus) tem significado duplo, indicando ao mesmo tempo a ideia de “justo” e a de “direito”. Dois são os critérios com base nos quais Aristóteles distingue o direito natural do positivo:




  

    	o direito natural é aquele que tem por toda parte (pantachoû) a mesma eficácia (o filósofo dá o exemplo do fogo, que queima por toda parte), ao passo que o direito positivo só tem eficácia nas comunidades políticas particulares em que estiver estabelecido;




    	o direito natural prescreve ações cujo valor não depende do juízo que dele seja dado pelo sujeito, mas existe independentemente do fato de que elas pareçam boas a uns ou más a outros. Em outras palavras, ele prescreve ações cuja bondade é objetiva (ações que são boas em si mesmas, diriam os escolásticos medievais). Ao contrário, o direito positivo é aquele que estabelece ações, as quais, antes de serem reguladas, é indiferente que sejam realizadas de um modo ou de outro, mas, uma vez que tenham sido reguladas pela lei, importa (ou seja, é justo e necessário) que sejam realizadas do modo que a lei prescreve. Aristóteles dá este exemplo: antes que exista uma lei ritual, é indiferente sacrificar a uma divindade uma ovelha ou duas cabras; mas, uma vez que exista uma lei que ordene sacrificar uma ovelha, isto se torna obrigatório; ou seja, é justo sacrificar uma ovelha e não duas cabras, não porque tal ação seja boa por natureza, mas porque está em conformidade com uma lei que dispõe em tal sentido.


  




  Esta dicotomia também se encontra no direito romano, no qual é formulada como distinção entre “direito natural” (e se deve notar que também o jus gentium muitas vezes está nele compreendido) e jus civile (não em sentido estrito – como contraposto ao jus honorarium –, mas em sentido lato – como contraposto ao jus gentium ou jus naturale). Assim, no início das Istituzioni [Instituições] encontra-se a tríplice distinção entre jus naturale, jus gentium e jus civile. A primeira categoria (jus naturale) – definida como “quod natura omnia animalia docuit” [“o que a natureza ensinou a todos os animais”] – não nos interessa, porque estamos examinando a categoria de jus gentium, que corresponde ao conceito de direito natural, assim como o jus civile corresponde ao nosso conceito de direito positivo. Formula-se a distinção entre jus gentium e jus civile nestes termos:




  

    Jus naturale est quod natura omnia animalia docuit [...]. Jus autem civile vel gentium ita dividitur: omnes populi qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure utentur; nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium civitatis est vocaturque jus civile, quasi jus proprium ipsius civitatis: quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes utuntur. [Direito natural é aquele que a natureza ensinou a todos os animais... O direito civil é, portanto, distinto do direito das gentes. Todo povo governado por leis e costumes usa em parte seu próprio direito e em parte o direito comum a toda a humanidade. O direito que o próprio povo faz para seu próprio governo pertence exclusivamente a esse povo e é chamado de direito civil, sendo o direito próprio daquela cidade. Mas o direito constituído pela razão natural à humanidade e observado igualmente por todos se chama direito das gentes, sendo o direito que todos os povos empregam.] (I, 1, 2, I)


  




  O jus gentium e o jus civile correspondem à nossa distinção entre direito natural e direito positivo, na medida em que o primeiro se refere à natureza (naturalis ratio) e o segundo às estatuições do populus. Da distinção ora aduzida decorre que dois são os critérios para distinguir o direito positivo (jus civile) do direito natural (jus gentium):




  

    	o primeiro está limitado a um dado povo, enquanto o segundo não tem limites;




    	o primeiro é instituído pelo povo (isto é, por uma entidade social criada pelos homens), enquanto o segundo é instituído pela naturalis ratio.


  




  Em trecho sucessivo introduz-se um terceiro critério distintivo:




  

    Sed naturalia quidem jura, quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia permanent: ea vero, quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe mutari solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata. [Os direitos naturais, que são observados por quase todos os povos e estabelecidos pela sabedoria divina, permanecem sempre fixos e imutáveis. Os direitos que cada cidade constitui para si costumam ser alterados com frequência, seja pelo consentimento tácito do povo, seja por outra lei posterior.] (I, 1, 2, 11)


  




  Portanto, enquanto o direito natural é imutável no tempo, o positivo muda (assim como no espaço) também no tempo, na medida em que uma norma pode ser anulada ou modificada seja por costume (costume ab-rogativo), seja por efeito de outra lei.




  Encontra-se outra célebre definição em fragmento de Paulo referido no Digesto:




  

    Jus pluribus modis dicitur: uno modo, cum id quod semper aequum ac bonum est jus dicitur, ut est jus naturale altero modo, quod omnibus aut pluribus in quaque civitate utile est, ut est jus civile. [Fala-se do direito de várias maneiras. Uma delas é chamar de direito ao que é sempre bom e justo, como o é o direito natural. Outra é chamar de direito o que é útil a todas ou à maioria das cidades, como o é o direito civil.] (D. 1,1, 11)


  




  Dois são os critérios nos quais se baseia a distinção de Paulo entre direito natural e direito civil:




  

    	o direito natural é universal e imutável (semper), ao passo que o civil é particular (no tempo e no espaço);




    	o direito natural estabelece o que é bom (bonum et aequum), ao passo que o civil estabelece o que é útil: o juízo referente ao primeiro baseia-se em critério moral, enquanto o referente ao segundo baseia-se em critério econômico ou utilitário.


  




  2. Direito natural e direito positivo no pensamento medieval




  Segundo os resultados a que chegou Kuttner nas suas investigações, o primeiro uso da fórmula jus positivum encontra-se em um filósofo medieval, em fins do século XI, e precisamente em Abelardo (no entanto, segundo estudos precedentes de Kantorowicz, considerava-se que o primeiro uso deste termo remontava a Dâmaso, no século XII; e é provável que investigações mais acuradas permitam fazer remontar tal uso até antes de Abelardo). Este último autor assim escreve no seu Dialogus inter philosophum, judaeum et christianum [Diálogo entre um filósofo, um judeu e um cristão:]




  

    Oportet autem in his quae ad justitiam pertinent, non solum naturalis, verum etiam positivae justitiae tramitem non excedere. Jus quippe aliud naturale, aliud positivum dicitur (...). [No que diz respeito à justiça, não são apenas os limites da justiça natural, mas também os da justiça positiva que não devem ser ultrapassados. Um tipo de direito é chamado de natural, o outro, de positivo (...).]


  




  Depois de definir o direito natural, assim o nosso filósofo prossegue definindo o positivo:




  

    Positivae autem justitiae illud est quod ab hominibus institutum, ad utilitatem scil. vel honestatem tutius muniendum, aut sola consuetudine aut scripti nititur auctoritate. [A justiça positiva, no entanto, é aquela instituída pelos humanos para proteger a utilidade e a honra de modo mais seguro ou para estendê-las. Repousa apenas no costume ou na autoridade escrita.] (Patr. Lat., 178, p. 1.656)


  




  Segundo Abelardo, portanto, o direito positivo “illud est quod ab hominibus institutum” [“é aquele instituído pelos humanos”]: isto é, sua característica é a de ser estatuído pelos homens, em contraste com o direito natural, que não é estatuído por eles, mas por alguma coisa (ou alguém) que está além deles, como a natureza (ou o próprio Deus).




  Esta distinção entre direito natural e direito positivo encontra-se em todos os escritores medievais: teólogos, filósofos, canonistas. Na Summa Theologica (I.a II.ae, q. 90) de São Tomás, por exemplo, há uma longuíssima dissertação em torno dos vários tipos de lei. O autor especifica quatro, a saber, a “lex aeterna”, a lex naturalis, a lex humana e a “lex divina”. Deixando de lado a primeira e a quarta destas categorias (a lex aeterna e a lex divina) que aqui não nos interessam, examinemos a lex naturalis e a lex humana: elas correspondem à distinção entre direito natural e direito positivo; com efeito, São Tomás só não chama de positiva a lex humana pelo motivo de que também a lex divina é positiva.




  A lex naturalis é definida pelo filósofo como:




  

    Partecipatio legis aeternae in rationali creatura. [Participação da lei eterna na criatura racional.]


  




  A lex humana – continua – deriva da natural por obra do legislador, que a institui e impõe, mas tal derivação pode acontecer segundo duas modalidades diversas, a saber, ou per conclusionem ou per determinationem.




  

    	tem-se a derivação per conclusionem quando a lei positiva é derivada da natural com base em processo lógico necessário (como se fosse a conclusão de um silogismo): por exemplo, a norma positiva de não prestar falso testemunho deduz-se da lei natural pela qual se deve dizer a verdade;




    	tem-se a derivação per determinationem quando a lei natural é muito geral (e genérica), de sorte que cabe ao direito positivo determinar o modo concreto pelo qual deve ser aplicada: por exemplo, a lei natural estabelece que os delitos devem ser punidos, mas a determinação da medida e do modo da punição é feita pela lei humana. É com referência essencialmente a esta segunda categoria que São Tomás afirma que a lei humana só vigora por causa do legislador que a institui (“vigorem legis ex sola lege humana” [“o vigor da lei só se dá por força das leis humanas”]).


  




  3. Direito natural e direito positivo no pensamento dos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII




  A mais célebre distinção entre direito natural e direito positivo no pensamento moderno deve-se a Grócio (considerado o pai do direito internacional), o qual, no seu De iuri belli ac pacis (1, 10), formula tal distinção em termos de jus naturale e jus voluntarium:




  

    O direito natural é um ditame da reta razão, voltado para mostrar que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessário, segundo esteja ou não em conformidade com a própria natureza racional do homem, e para fazer ver que tal ato é, em consequência, proibido ou ordenado por Deus como autor da natureza.


  




  E acrescenta:




  

    Os atos em relação aos quais existe tal ditame da reta razão são obrigatórios ou ilícitos por si mesmos.


  




  O direito civil é aquele que deriva do poder civil, e Grócio entende por poder civil o que controla o Estado, por Estado, a associação perpétua de homens livres, reunidos com o objetivo de gozar os próprios direitos e buscar a utilidade comum.




  Nesta última afirmação encontramos interessante indicação sobre a origem do direito positivo, na medida em que se diz ser estabelecido pelo Estado. No entanto, observemos que, segundo Grócio, o Estado, é só uma das três instituições que podem estatuir o “direito voluntário”; as outras duas são: a primeira, inferior ao Estado, a família, que gera o direito familiar ou paterno (também Aristóteles falava do dispotikón díkaion, que se poderia traduzir como “direito patronal”, como direito estabelecido pelo chefe da comunidade familiar); a outra instituição, superior ao Estado, é a comunidade internacional, a qual estabelece o jus gentium, entendido não no sentido (que vimos) de direito comum a todos os povos, mas no sentido de jus inter gentes (isto é, direito que regula as relações entre os povos ou os Estados).




  Para dar um último exemplo da distinção entre direito natural e direito positivo, iremos escolhê-lo no limiar da época em que nasce o positivismo jurídico, isto é, em fins do século XVIII, em Glück, o qual, no seu Commentario alle Pandette [Comentário às Pandectas] (Milão, 1888, vol. 1, p. 61-62), assim afirma:




  

    O direito se distingue, segundo o modo pelo qual nos chega ao conhecimento, em natural e positivo. Diz-se direito natural o conjunto de todas as leis que, por meio da razão, nos são dadas a conhecer tanto pela natureza quanto por aquelas coisas que a natureza humana requer como condições e meios de obtenção dos próprios fins [...]. Direito positivo se chama, ao contrário, o conjunto das leis que só se baseiam na vontade declarada de um legislador e que se conhecem precisamente por meio de tal declaração.


  




  Aqui parece que outro critério distintivo se apresenta, critério que não mais se refere à fonte, isto é, ao modo como um e outro direito são estatuídos, mas ao modo como os destinatários tomam conhecimento da norma: o direito natural é aquele de que tomamos conhecimento por meio da razão, na medida em que deriva da natureza das coisas; o positivo é aquele de que tomamos conhecimento por meio da declaração de vontade do legislador. Glück aduz como exemplo de direito positivo o usucapião, porque não deriva da natureza das coisas, mas é estatuído pelo legislador, e, como exemplos de direito natural, o princípio “pacta sunt servanda” e o dever do comprador de pagar ao vendedor o preço estipulado.




  

    Pode-se, pois, assinalar com toda a evidência o limite entre direito natural e direito positivo afirmando: a esfera do direito natural limita-se ao que se demonstra a priori; ao contrário, a esfera do direito positivo começa onde a decisão sobre se uma coisa constitui ou não direito depende da vontade do legislador.


  




  4. Critérios de distinção entre direito natural e direito positivo




  Agora tentemos extrair das várias definições anteriormente enunciadas um elenco o mais completo possível das características distintivas dos dois direitos.




  Podemos especificar seis critérios de distinção:




  

    	o primeiro baseia-se na antítese universalidade-particularidade e contrapõe o direito natural, que vale por toda parte, ao positivo, que só vale em determinados lugares (Aristóteles, Ist. – 1ª definição);




    	o segundo baseia-se na antítese imutabilidade-mutabilidade: o direito natural é imutável no tempo, o positivo muda (Paulo, Ist. – 2ª definição). Esta característica nem sempre foi reconhecida: Aristóteles, por exemplo, sublinha a universalidade no espaço, mas não acolhe a imutabilidade no tempo, considerando que o direito natural também pode mudar no tempo;




    	o terceiro critério de distinção, um dos mais importantes, relaciona-se à fonte do direito, e gira em torno da antítese natureza-potestas ou populus (Grócio, Ist. – 1ª definição);




    	o quarto critério refere-se ao modo como o direito é conhecido, ao modo como chega até nós (isto é, aos destinatários), e gira em torno da antítese ratio-voluntas (Glück): o direito natural é aquele que conhecemos por meio da nossa razão. (Este critério está ligado a uma concepção racionalista da ética, segundo a qual os deveres morais podem ser conhecidos racionalmente, e, mais em geral, a uma concepção racionalista da filosofia). Em contraste, o direito positivo só se conhece por meio de uma declaração de vontade alheia (promulgação);




    	um quinto critério refere-se ao objeto dos dois direitos, isto é, aos comportamentos por eles regulados: os comportamentos regulados pelo direito natural são bons ou maus por si mesmos; os regulados pelo direito positivo são por si mesmos indiferentes e só assumem certa qualificação porque (e depois que) foram disciplinados de certo modo pelo direito positivo (é justo o que é comandado, é injusto o que é proibido) (Aristóteles, Grócio);




    	a última distinção refere-se ao critério de avaliação das ações enunciado por Paulo: o direito natural estabelece o que é bom, o direito positivo estabelece o que é útil.
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  5. Relações entre direito natural e direito positivo




  Do breve panorama histórico que apresentamos depreende-se que, até fins do século XVIII, o direito é definido especificando-se duas espécies de direito, o natural e o positivo. Estas duas espécies de direito não são consideradas diversas quanto à sua qualidade ou qualificação: se uma diferença entre elas é indicada, tal diferença só se refere ao seu grau (ou gradação), no sentido de que uma espécie de direito é considerada superior à outra; em outras palavras, são postas em dois planos distintos.




  O exame das várias concepções sobre a diversidade dos planos em que se colocam o direito natural e o direito positivo nos levaria muito longe. Limitando-nos a algumas referências, diremos que, na época clássica, o direito natural não era considerado superior ao positivo: de fato, o direito natural era concebido como “direito comum” (Aristóteles chama-o precisamente de koinós nómos) e o positivo como direito especial ou particular de uma dada civitas; portanto, com base no princípio pelo qual o direito particular prevalece sobre o direito geral (“lex specialis derogat generali”), o direito positivo prevalecia sobre o direito natural todas as vezes que entre os dois existisse conflito (basta recordar o caso de Antígona, em que o direito positivo – o decreto de Creonte – prevalece sobre o direito natural – o “direito não escrito”, estabelecido pelos próprios deuses, a que a protagonista da tragédia recorre).




  No Medievo, ao contrário, a relação entre as duas espécies de direito se inverte: o direito natural é considerado superior ao positivo na medida em que o primeiro não mais é visto como simples direito comum, mas como norma baseada na própria vontade de Deus e por este comunicada à razão humana, ou, como diz São Paulo, como a lei escrita por Deus no coração dos homens. Esta concepção do direito natural encontra sua consagração oficial na definição que dele é dada no Decretum Gratiani (que é a primeira grande compilação de direito canônico, a qual constituirá mais tarde a primeira parte do Corpus juris canonici):




  

    Jus naturale est quod in Lege et in Evangelio continetur. [O direito natural é aquele contido na Lei e no Evangelho.]


  




  (isto é, o direito natural é o contido na lei mosaica do Velho Testamento e no Evangelho). Desta concepção do direito natural como direito de inspiração cristã derivou a tendência permanente no pensamento jusnaturalista a considerar tal direito como superior ao positivo. Esta superioridade está afirmada no próprio Decretum Gratiani, logo depois da passagem citada:




  

    Dignitate vero jus naturale praeponitur legibus ac constitutionibus ac consuetudinibus. [O direito natural, entretanto, é superior em dignidade às leis promulgadas e aos costumes.]


  




  Mas, como dissemos, esta distinção de grau não implicava diversidade de qualificação: direito natural e direito positivo eram, ambos, qualificados como direito na acepção própria do termo.




  Retomando o tema do nosso curso, o positivismo jurídico é uma concepção do direito que nasce quando “direito natural” e “direito positivo” não são mais considerados como direito na mesma medida, mas é considerado como direito em sentido próprio só o direito positivo. Em outros termos, por obra do positivismo jurídico ocorre a redução de todo o direito a direito positivo, e o direito natural é excluído da categoria de direito: o direito positivo é direito, o natural não é direito. A partir deste momento o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-se um pleonasmo exatamente porque – se quisermos usar uma fórmula sintética – o positivismo jurídico é a doutrina segundo a qual não existe outro direito a não ser o positivo.




  6. O contexto histórico do positivismo jurídico. A posição do juiz quanto à formação do direito antes e depois do surgimento do Estado moderno




  Entramos assim no tema do nosso curso: trata-se de estabelecer por que, como e quando aconteceu esta passagem da concepção jusnaturalista à positivista que dominou o século XIX e ainda agora domina em grande parte. A origem desta concepção está ligada à formação do Estado moderno que surge da dissolução da sociedade medieval.




  A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, por ser constituída por uma pluralidade de grupos sociais, cada um dos quais tinha seu próprio ordenamento jurídico: nela o direito se apresentava como fenômeno social, produzido não pelo Estado, mas pela sociedade civil. Com a formação do Estado moderno, no entanto, a sociedade assume uma estrutura monista no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, in primis o de criar o direito: ele não se satisfaz em contribuir para esta criação, mas quer ser o único a estabelecer o direito, ou diretamente por meio da lei, ou indiretamente mediante o reconhecimento e o controle das normas de formação consuetudinária. Assiste-se, pois, àquilo que em outro curso chamamos processo de monopolização da produção jurídica por parte do Estado.




  A esta passagem no modo de formação do direito corresponde uma mudança no modo de conceber as categorias do próprio direito. Hoje estamos de tal modo habituados a considerar direito e Estado como a mesma coisa que temos certa dificuldade para conceber o direito como instituído não pelo Estado, mas pela sociedade civil. No entanto, originalmente e por longo tempo o direito não era instituído pelo Estado: basta pensar nas normas consuetudinárias e no seu modo de formação, devido a uma espécie de consenso manifestado pelo povo por meio de certo comportamento constante e uniforme acompanhado da chamada “opinio juris ac necessitatis” [“convicção de que um comportamento é justo e obrigatório”].




  O Estado primitivo, em geral, não se preocupa em produzir normas jurídicas, mas deixa sua formação ao desenvolvimento da sociedade e, eventualmente, àquele que deve dirimir as controvérsias, o juiz, o qual tem a tarefa de fixar em cada caso a regra a ser aplicada. Aludimos ao juiz porque é justamente seguindo a modificação da sua posição e da sua função social que apreendemos a passagem do direito não estatal ao direito estatal, bem como a passagem, ligada a tal movimento, da concepção dualista do direito (direito natural, direito positivo) à monista (só direito positivo).




  Com efeito, podemos definir o direito como o conjunto de regras consideradas (ou sentidas) como obrigatórias em determinada sociedade porque sua violação implicará provavelmente a intervenção de um “terceiro” (um magistrado ou eventualmente um árbitro) que dirimirá a controvérsia proferindo uma decisão seguida por sanção ao violador da norma. (A aplicação desta sanção é atribuída, em um primeiro momento, à contraparte e, no desenvolvimento que se segue, ao próprio Estado.) Em outros termos, falamos de direito quando, surgindo um conflito entre dois sujeitos, intervém um terceiro (juiz nomeado pelo Estado ou árbitro escolhido pelas partes) que estabelece uma regra (a qual provavelmente se tornará “precedente”, isto é, será aplicada também em outros casos), com base na qual a controvérsia é resolvida. Se em uma sociedade não houver a intervenção deste “terceiro”, não se poderá falar de direito em sentido estrito: dir-se-á que tal sociedade vive segundo usos, costumes (mores) etc. (É por isso que muitas vezes houve relutância em considerar direito em sentido próprio o ordenamento internacional, ou pelo menos enquanto este não apresentava órgãos internacionais, tais como os que hoje estão se consolidando, perante os quais se discutem as controvérsias, e só valia como regra de conduta entre os Estados.)

OEBPS/Images/titlepage.jpeg
NORBERTO BOBBIO

O POSITIVISMO
JuripICO

LICOES DE FILOSOFIA DO DIREITO

COMPILADAS PELO
DOUTOR NELLO MORRA

TRADUGAO
LUIZ SERGIO HFNRlQUFS
Tradutor e um dos res
das ()/)// { -\nt onio (1\m ci.

edip











OEBPS/Images/cover.jpeg
O POSITIVISMO
JURIDICO






OEBPS/Images/p19.jpg
PARTE I

AS ORIGENS HISTORICAS
DO POSITIVISMO JURIDICO







