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Resumo: O objetivo deste texto é contribuir para uma compreensdo da histéria
do debate entre jusnaturalismo e positivismo legal. Esse debate teve sua origem
no século XVII, mais especificamente no contexto do ceticismo moderno acerca
dos fundamentos da legitimidade do exercicio da autoridade politica. As respos-
tas de Hugo Grotius e René Descartes ao problema do ceticismo, como se pre-
tende mostrar, contribufram para a emergéncia do debate entre jusnaturalismo e
positivismo legal.
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Abstract: This paper aims to develop a historical understanding of the debate
between natural law theory and legal positivism. This debate has its roots in the
17th century, particularly in the context of the modern skepticism about the
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justification for the exercise of political authority. I intend to show that the
answer given by both Hugo Grotius and René Descartes against the skeptical
attack contributed to the emergence of the debate between natural law theory
and legal positivism.

Keywords: Natural law, legal positivism, skepticism, Hugo Grotius, René Des-
cartes.

Introducao

debate entre jusnaturalismo e positivismo legal foi, durante bas

tante tempo, um dos tépicos mais discutidos no dmbito da filoso

fia do direito. Mais recentemente, a agenda de discussdo tem sido
menos dominada pelos argumentos quer a favor quer contra cada uma das
duas posi¢des. No entanto, o debate entre “jusnaturalistas” e “juspositivistas”
ndo foi de modo geral acompanhado de uma discussdo sistemdtica sobre
as origens filosoficas e histéricas que permitiram a emergéncia do préprio
debate. A pergunta filoséfica sobre o que é uma lei, e sobre o que constitui
a natureza do direito, é bastante antiga. Mas por que apenas no contexto
dos séculos XVIII e XIX surge o projeto de se “separar” conceitualmente os
ambitos do direito e da moralidade? Como pretendo mostrar neste artigo,
o debate entre jusnaturalismo e positivismo legal resulta da tentativa de se
apresentar, no contexto do século XVII, uma resposta a pergunta sobre os
fundamentos da legitimidade do exercicio da autoridade politica. Essa
pergunta se tornou premente no contexto do século XVII em fungdo do
ceticismo moral e epistemoldgico, bastante influente na cultura dessa épo-
ca. Como pretendo mostrar, as rea¢es de Grotius e Descartes a pergunta
quanto aos fundamentos da legitimidade do exercicio da autoridade poli-
tica constituem as origens do denominado debate entre “jusnaturalistas” e
“juspositivistas.”

Legitimidade da autoridade politica e ceticismo

A maior parte do tempo, ainda que sem nos darmos conta disso, estamos
submetidos a uma diversidade de leis e normas que ndo apenas regulam
nossa conduta, mas também determinam parte de nossa identidade: vota-
mos para presidente, paramos no sinal de transito, pagamos impostos, ou
somos reconhecidos oficialmente como advogados, estudantes, médicos,
ou brasileiros por forca de uma diversidade de leis, normas, decretos e
outros procedimentos juridicos. Mas o que, afinal, confere legitimamente a
uma pessoa, a um grupo de pessoas, ou, em ultima instancia, a uma enti-
dade abstrata como o Estado a autoridade para nos impor tais leis e nor-
mas? Ao longo da tradi¢do do pensamento filoséfico, diferentes respostas
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foram dadas a pergunta quanto a legitimidade do exercicio da autoridade
politica.

Uma das respostas mais antigas a pergunta sobre legitimidade da autori-
dade politica provém da ideia teolégica segundo a qual Deus nos dd lei. Ao
criar o mundo, Deus teria também criado leis para regrar a conduta dos
homens no contexto da vida em sociedade. Segundo essa concepgdo, as leis
criadas por Deus seriam passiveis de conhecimento, pois elas teriam sido
“reveladas” por Deus aos homens. Alternativamente, essas leis seriam
passiveis de conhecimento porque poderiam ser “descobertas” pela razdo
humana. Mas qualquer que seja nosso acesso epistémico as leis de Deus, a
consequéncia desse “conhecimento” para a filosofia do direito era clara: a
vida em sociedade deveria ser organizada de tal modo que as leis positivas
ndo entrassem em conflito com as leis de Deus.' Dessa forma, as leis divi-
nas ndo apenas constituiriam a fonte de legitimacdo das institui¢des poli-
ticas em que vivemos, mas nos dariam também um senso de identidade
como criaturas de Deus, a quem deveriamos obediéncia e respeito. Embora
algumas sociedades politicas sejam, ainda hoje, sociedades teocrdticas, é
desnecessdrio mencionar que essa resposta a pergunta quanto a legitimida-
de da autoridade politica é bastante insatisfatéria. Ela envolve problemas
metafisicos relativos a existéncia de Deus e a existéncia de comandos divi-
nos; e problemas epistemoldgicos relativos a nossa capacidade de conhecer
as obrigagdes que Deus supostamente nos teria imposto. A partir da época
moderna, alguns filésofos comegaram a articular teorias acerca da legitimi-
dade da autoridade politica, sem, porém, se comprometerem com teses
teoldgicas. No cerne das teorias modernas sobre a legitimidade da autori-
dade politica estdo os conceitos de “lei natural” e de “direito natural”, por
oposi¢do ao conceito de “lei divina.”

A ideia segunda a qual haveria certas “leis naturais”, para além das “leis
positivas”, é bastante antiga. Essa ideia ja se encontra, por exemplo, nas
obras de Aristételes, Cicero, Santo Agostinho, Tomds de Aquino e outros
autores na tradi¢do do jusnaturalismo pré-moderno.? No entanto, a con-
cepgdo pré-moderna de “lei natural” pareceu a vdrios filésofos modernos
ndo menos problemdtica do que a prépria ideia de lei divina. Com efeito,
como poderfamos realmente nos certificar da existéncia de “leis naturais”,
ou como poderiamos conhecer com precisdo seu contetido? As leis naturais
seriam passiveis de algum tipo de observacdo empirica? A partir da época
moderna, as tentativas de se justificar a legitimidade do exercicio da auto-
ridade politica, quer por apelo a ideia de “lei divina”, quer por apelo a
ideia de “lei natural”, comecaram a ser sistematicamente criticadas. Essas
criticas, a meu ver, resultam em larga medida do ressurgimento do interes-
se pelo ceticismo nos séculos XVI e XVIL

! BURKHARDT (1980, p. 694-706); MELANCTHON (1962, p. 506-510).
2 FINNIS (1980); D’PENTREVES (1951).
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Durante a Renascenga, como se sabe, ocorreu uma espécie de redescoberta
da cultura da Antiguidade greco-romana. Os textos de autores céticos como,
por exemplo, Sextus Empiricus, praticamente desconhecidos durante a Idade
Meédia, foram inicialmente retomados como mais uma fonte de informacdo
sobre a cultura da Antiguidade. No entanto, aos poucos, o problema do
ceticismo passou a ser discutido em praticamente todos dmbitos da cultura
moderna, sobretudo no dmbito da teologia, da moral, e da epistemologia.
Como afirma Richard Popkin, houve nessa época uma “crise pirronica.”?
Num contexto como esse, ndo é de se estranhar que algumas ideias juridicas
e morais tradicionais tenham entrado em crise. Com efeito, com base em
argumentos céticos, passou-se a questionar a prépria existéncia das supostas
normas mais fundamentais, em fungdo das quais a legitimidade das leis
positivas deveria ser avaliada. Uma das normas mais fundamentais, na tra-
dicdo do pensamento cristdo, dizia respeito ao “mandamento” que exigia do
individuo amar os outros individuos assim como ele ama a si préprio:

“Mestre, qual é o maior mandamento da Lei? Jesus respondeu: “Amards ao
Senhor teu Deus de todo o teu coragdo, de toda a tua alma e de todo o teu
entendimento. Esse é o primeiro mandamento [¢ér7olr]. O segundo é seme-
lhante a esse: Amards o teu préximo como a ti mesmo. Desses dois manda-
mentos [érTodals] dependem [ypéuartat] toda a Lei [vduos] e os Profetas.””*

A validade da “lei” positiva (vduos), segundo essa passagem biblica, estaria
subordinada a validade de dois “mandamentos” divinos (érvTolals) mais
fundamentais. A relacdo de subordinacdo entre um e outro tipo de norma
é expressa no texto grego através do verbo ypéuavtar (ou kpénartar, em
algumas edi¢des do Novo Testamento), que sugere a metdfora de uma
norma como que “pendurada” ou “suspensa” pela outra. Essa relacdo de
subordinacdo da lei positiva a certas leis mais fundamentais é retomada
mais tarde por Tomds de Aquino. Na Suma Teoldgica, Tomas de Aquino
sustenta que o conceito de “lei” (lex) envolve o conceito de “bem comum”
(bonum commune), e que, portanto, qualquer preceito humano que entre
em conflito com a “ordenacdo” do bem comum né&o teria “razdo de lei”
(rationem legis).

“Portanto, é necessdrio que, dado que a lei [lex] se nomeia maximamente
segundo a ordenacdo do bem comum, qualquer outro preceito sobre uma
obra particular ndo tenha razdo de lei a ndo ser segundo a ordenagdo ao bem
comum. E assim toda lei se ordena ao bem comum [omnis lex ad bonum
commune ordinatur].”?

3 POPKIN (1979, p. 1-17). Cf. SCHMITT (1972); SCHNEEWIND (1991, p. 294).

4 Novo Testamento, Mateus (22: 37-40). Cf. ibid. Jodo (13:34): “dou-vos um mandamento
novo: que VoS ameis uns aos outros.”

5 AQUINO, Suma Teolégica, 1a Ilae, Q. 90 art 2. Cf. Q. 90 art. 4: “E assim pode-se colher
dos quatros elementos anteriormente ditos a defini¢do de lei [lex] que ndo é outra coisa
que uma ordenag¢do da razdo para o bem comum, promulgada por aquele que tem o
cuidado da comunidade.”
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Na Suma Teologica Tomés de Aquino defende também que todo o individuo
teria uma “inclinagdo natural” (inclinatio naturalis) para a promogdo do
bem comum. Isso, evidentemente, ndo exclui a possibilidade de ocasional-
mente agirmos em dissondncia com essa “inclinacdo natural.” Contudo,
agdes desse tipo representariam, segundo Tomds de Aquino, uma perversao
da verdadeira natureza humana.®

No entanto, no contexto do debate cético moderno, pareciam cada vez menos
convincentes tanto a justificacdo teolégica quanto a justificagdo filoséfica
para a tese segundo a qual haveria “mandamentos” divinos ou “leis”
naturais as quais as leis positivas deveriam estar vinculadas. Uma estraté-
gia para lidar com o problema do ceticismo consistia, entdo, em empregar
no ambito de investigagdo de questdes morais e juridicas o mesmo tipo de
metodologia cientifica que vinha sendo aplicado com sucesso em outros
ambitos de investigacdo da época, como a astronomia e a fisica. O método
aqui em questdo era o método matemadtico.

As proposi¢des mais bdsicas da matemadtica, com efeito, eram consideradas
autoevidentes, formando assim os axiomas a partir dos quais proposi¢des
mais complexas e teoremas poderiam ser estabelecidos. Esses teoremas,
por sua vez, poderiam ser aplicados na descri¢do de fendmenos naturais
como, por exemplo, a érbita dos planetas em torno do Sol, o percurso de
uma bola largada do alto de uma torre, a trajetéria de uma bala de canhdo,
a previsdo de eclipses, etc. Contudo, haveria também no contexto de dis-
cussdes morais e juridicas, semelhantemente ao que ocorre no ambito da
investigacdo de fendmenos naturais, proposi¢des autoevidentes ou axio-
mas de cuja validade nem mesmo o cético poderia duvidar? Para o cético
moderno, ndo parecia nada evidente a existéncia de uma lei natural ou
mandamento divino que obrigasse o individuo a agir tendo em vista o bem
de outras pessoas da mesma forma que se visa o préprio bem. Por outro
lado, mesmo o cético, como qualquer outro individuo, teria evidentemente
um interesse na promogdo de seu proprio bem, ainda que negasse a exis-
téncia de qualquer obrigacdo moral para com outros individuos. O cético,
com efeito, poderia negar que tem uma “inclinacdo natural” para ndo agredir
ou matar outros individuos. Ele poderia alegar, por exemplo, que essa
suposta “inclinacdo natural”, que nos impele a ndo agredir ou matar arbi-
trariamente outros individuos, seriam apenas hébitos e disposi¢des adqui-
ridas no contexto da vida em sociedade.” Contudo, o cético ndo poderia
razoavelmente negar possuir uma inclinagdo natural para evitar sobre si as
agressdes ou ameacas de outros individuos. Dessa forma, o cético teria de
admitir que existe pelo menos uma “lei” a qual todos os individuos esta-

6 Ibid. Ia Ilae, Q. 94.
7 Cf. MONTAIGNE, Essais, 1. cap. 22: “Les lois de la conscience que nous disons naitre
de nature, naissent de la coutume.”
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riam “naturalmente” subordinados e que os impele a buscar, antes de
qualquer coisa, a autopreservagdo, e apenas secundariamente a preserva-
¢do de outros individuos. A estratégia metodolégica para lidar com o pro-
blema do ceticismo moral, portanto, consistia em chamar a atencdo do
cético para uma propriedade inerente a qualquer individuo e cuja existén-
cia ndo poderia ser colocada em questdo.

E interessante notar que essa é basicamente a mesma estratégia que serd
utilizada por Descartes para lidar com o problema do ceticismo
epistemolégico. Descartes, como se sabe, aceita em larga medida a valida-
de do argumento cético, na Primeira Meditacdo. Mas ele procura também
mostrar, na Segunda Meditacdo, que o cogito ndo pode ser objeto de du-
vida. A consciéncia de si como res cogitans, segundo Descartes, seria o
ponto de partida na refutacdo do ceticismo. Mas a “refutagdo” do ceticismo
oferecida por Descartes é compativel com a divida acerca da existéncia de
outros sujeitos. O ponto de partida para a refutagdo do cético moral, de
modo andlogo, consiste na percep¢do de si préprio como sujeito de um
tipo de propriedade que é inerente a natureza humana, a saber: o interesse
na promoc¢do da autopreservagdo. O interesse pela promocdo do bem de
outros individuos, assim, passa a ser caracterizado como algo que ocasio-
nalmente surge no individuo a partir de sua interagdo com outros indivi-
duos, e ndo mais como uma “inclinacdo natural.” Dessa forma, o cético
poderia continuar colocando em questdo a legitimidade de mandamentos
religiosos que nos obrigassem, por exemplo, a “amar o préximo.” Ele
poderia também continuar colocando em questdo a existéncia de uma
suposta lei natural que nos obrigasse a buscar “promover o bem comum.”
Contudo, o cético ndo poderia razoavelmente negar que ele préprio — como
também qualquer outro individuo — busca em tltima instancia a realizagdo
de seu préprio interesse. Se isso é assim, entdo uma resposta adequada a
pergunta quanto a legitimidade do exercicio da autoridade politica ndo
deveria partir de consideragdes acerca de “mandamentos” ou “leis” que
dissessem respeito ao bem de outros individuos, ou da comunidade como
um todo. A resposta deveria partir de consideragdes acerca de um tipo de
normatividade que dissesse respeito, antes de qualquer coisa, ao bem do
préprio individuo. Embora a posi¢do defendida por Thomas Hobbes seja
mais comumente associada as origens dessa perspectiva individualista na
fundamentacdo do exercicio da autoridade politica, gostaria de me deter a
seguir na argumentacdo de dois outros filésofos que escreveram suas prin-
cipais obras antes da publicagdo do Leviathan. Refiro-me a Hugo Grotius
e René Descartes.

Grotius e Descartes se deram conta das dificuldades que o problema do
ceticismo representava para as teses jusnaturalistas tradicionais. Tanto
Grotius quanto Descartes, além disso, assumiram que a divida cética de-
veria ser tratada através de um método matemdtico. Convém também
mencionar que ambos pensadores escreveram suas respectivas obras no
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contexto da Guerra dos Trinta Anos (1618-1648), e que os dois estiveram em
uma posigdo especial para observar, e mesmo tomar parte em alguns dos
mais importantes conflitos politicos do século XVII. O envolvimento de
Grotius com as questdes politicas relacionadas as reivindicagdes dos pro-
testantes na Holanda lhe custou uma sentenca de prisdo perpétua, em 1619.
A maior parte de sua principal obra foi escrita em Paris, apds sua fuga da
prisdo. Descartes, por sua vez, concluiu sua formagdo juridica em 1616 e,
mais tarde, serviu nas tropas de Mauricio de Nassau, tendo observado de
perto, por exemplo, o cerco de La Rochelle, conduzido pessoalmente por
Richelieu, em 1628.%

A tese de Grotius, como pretendo mostrar na préoxima segdo, é que a busca
pela satisfacdo dos interesses individuais mais basicos pode ser justificada
moralmente, pois qualquer individuo, independentemente de especulagées
de ordem teoldgica, poderia ser considerado como sujeito de uma “quali-
dade moral.” A essa “qualidade moral” Grotius d4 o nome de “direito
natural.” Grotius inaugura uma vertente na tradicio do pensamento
jusnaturalista que busca investigar ndo tanto a ideia de “lei”, mas a ideia
de “direito” natural. E importante notarmos, por outro lado, que outros
autores modernos procuraram, assim como Grotius, dar uma resposta ao
problema do ceticismo. Mas eles, diferentemente de Grotius, ndo assumi-
ram que os individuos seriam sujeitos de direitos naturais, compreendidos
em termos de uma “qualidade moral” inata a pessoa. Descartes, por exem-
plo, pretende ter dado uma resposta ao ceticismo epistemolégico, mas ele
rejeita que possamos estabelecer racionalmente a existéncia de mandamen-
tos divinos, ou de leis e direitos naturais. Por essa razédo, surge com Des-
cartes um problema: se ndo existem direitos naturais ou mandamentos
divinos, e se ndo podemos conceber o individuo como sendo, por nature-
za, sujeito de “qualidades morais”, como poderiamos entdo avaliar a legi-
timidade do exercicio da autoridade politica?

Ha4 alguns autores na tradigdo do pensamento moderno que, como Descartes,
endossam o ceticismo moral. Para essa tradi¢do, ndo podemos estar realmen-
te certos sobre a existéncia de direitos ou leis naturais, nem sobre a existéncia
de mandamentos divinos. Por outro lado, para essa mesma tradicdo, a exis-
téncia de “leis positivas” ndo poderia ser realmente colocada em questdo.
Dessa forma, se quisermos compreender o que é, de fato, uma lei, e qual é,
em ultima instincia, a natureza do direito, devemos dissociar a pergunta
sobre o que é a lei da pergunta sobre como as leis devem ser. Para essa
tradicdo, as leis, no sentido préprio do termo, sdo sempre leis positivas. Essa
é, como se sabe, uma das teses fundamentais do “positivismo legal.” Minha
intencdo é mostrar, na tltima se¢do deste artigo, a relevancia do pensamento
de Descartes para o surgimento do positivismo legal.

s TUCK (1991, p. 501); GAUKROGER (1997, p. 64).
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Grotius e o jusnaturalismo moderno

As principais obras de Grotius sdo De jure praedae e De jure belli ac pacis
(1625). O primeiro texto permaneceu desconhecido até 1864, sendo que
apenas uma parte dele era conhecida ainda na época de Grotius, a saber:
a parte publicada em 1609 com o titulo Mare liberum. Como se descobriu
mais tarde, o texto Mare liberum corresponde, na verdade, ao capitulo 12
do livro De jure praedae. Tanto em De jure praedae quanto em De jure
belli ac pacis Grotius procura examinar a questdo acerca da legitimidade
do exercicio da autoridade politica sem recorrer a teses teolégicas. Na obra
de 1625 Grotius chega a afirmar que nem mesmo Deus poderia mudar a
lei natural: “O que discutimos até aqui teria um certo grau de validade,
mesmo se concedéssemos aquilo que ndo pode ser concedido ... que Deus
ndo existe.” O objetivo de Grotius, dessa forma, é tornar a investigagdo
sobre a natureza do direito uma disciplina auténoma relativamente a teo-
logia. Como ele afirma em uma outra passagem de De jure belli ac pacis:
“O direito natural é tdo imutdvel que nem mesmo Deus poderia altera-
lo.

Grotius, evidentemente, ndo é um representante do positivismo legal, pois,
como veremos a seguir, ele ndo dissocia a investigacdo acerca da natureza
do direito do exame de questdes morais. Por outro lado, é possivel ja
perceber na obra de Grotius uma caracteristica que marcard mais tarde de
modo bastante distintivo a tradicdo do positivismo legal, a saber: a tenta-
tiva de tornar o fenémeno juridico objeto de uma investigagdo cientifica.
No contexto da época em que Grotius viveu, esse projeto de cientifizagdo
do direito significava, sobretudo, dissociar a investigacdo juridica de quais-
quer especulagdes de ordem teolégica, e proceder segundo um método
matemadtico." Grotius se dad conta, porém, de que a investigagdo acerca da
natureza do direito deve pressupor, evidentemente, que o préprio direito
exista, e que o direito possa ser objeto do conhecimento humano. Mas essa

® De jure belli ac pacis: Prolegomena §11 (GROTIUS, 2004, p. 40).

1 De jure belli ac pacis: 1, cap. 10 §5 (GROTIUS, 2004, p. 81).

1 De jure praedae: cap. 1 (GROTIUS, 2006, 17-18): “Assim como os matemdticos geral-
mente fazem qualquer demonstragdo concreta ser precedida da afirmagdo preliminar de
certos axiomas gerais com relagdo aos quais todos estdo facilmente de acordo, de modo que
haja um ponto fixo a partir do qual se possa tracar a prova do que se segue, da mesma
forma indicaremos certas regras e leis da natureza bastante gerais, apresentando-as como
assungdes preliminares que precisam ser relembradas mais do que aprendidas pela pri-
meiras vez, com o propdsito de estabelecer os fundamentos sobre os quais outras conclu-
soes possam repousar seguramente.” Cf. De jure belli ac pacis: I, cap. 10 §5 (GROTIUS,
2004, p. 81): “Embora o poder de Deus seja infinito, no entanto podemos dizer que existem
coisas as quais esse poder infinito ndo se estende, porque elas ndo podem ser expressas por
proposicées que tenham algum sentido, mas encerram manifestamente uma contradigdo.
Por exemplo, entdo, que Deus ele préprio ndo pode fazer com que duas vezes dois néao
sejam quatro, nem fazer com que o que é intrinsecamente mal ndo seja mal ...”
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era justamente a pressuposi¢do que o ceticismo moral moderno colocava
em questdo. Por essa razdo, logo no inicio de De jure belli ac pacis, Grotius
caracteriza sua investigacdo como sendo, antes de qualquer coisa, uma
refutagdo do ceticismo moral. O cético visado por Grotius é Carnéades, que
se tornou conhecido na Antiguidade por ter argumentado tanto a favor
quanto contra a ideia de justica.!? Para o cético, as leis (jura) e a justica
(justitiee) existem apenas em virtude dos interesses (utilitate) dos individu-
os. Leis ou direitos naturais, segundo a perspectiva cética, ndo existiriam
realmente (jus autem naturale esse nullum). Como Grotius afirma:

“Como toda a discussdo sobre o direito [jura] seria indtil, se o préprio di-
reito ndo subsistisse, importaria, para recomendar nossa obra e preveni-la
contra ataques, refutar em poucas palavras esse grave erro. Para ndo ter que
lidar com uma multiddo de adversdrios, demos a essa opinido errébnea um
advogado. Que fil6sofo se deveria preferir a Carnéades que tinha atingido
esse grau de perfei¢do sonhado por sua escola, o de poder aplicar a forca de
sua eloquéncia a servi¢o da mentira de igual modo que a defesa da verdade?
Esse fildsofo, empenhado em combater a justica, especialmente essa de que
nos ocupamos agora, ndo encontrou argumento melhor para tanto do que
este: os homens se impuseram, em vista de seu interesse, leis que variam de
acordo com os costumes e que, entre 0s mesmos povos, muitas vezes mu-
dam de acordo as circunstancias. Quanto ao direito natural [jus naturale],
esse ndo existe [esse nullum]; todos os seres, homens e outros animais se
deixam arrastar pela natureza em funcio de suas préprias utilidades [utilitate].
Deduz-se, pois, que ndo ha justica ou, se houvesse uma, ndo passaria de
suprema loucura, porquanto prejudica o interesse do individuo, preocupan-
do-se em proporcionar vantagem a outrem.”"

Carnéades deve representar nesse contexto o tipo de ceticismo defendido
por autores modernos como, por exemplo, Montaigne e Charron."* Se os
argumentos a favor, e os argumentos contra a ideia de justica sdo igual-
mente plausiveis, entdo ndo podemos estar realmente certos acerca da
existéncia de principios de justica confidveis e com base nos quais avalia-
rfamos a legitimidade da autoridade politica, pois a validade de um argu-
mento, segundo o cético, exclui a validade do outro argumento. No entan-
to, para refutar o ceticismo moral, Grotius ndo procura mostrar que apenas
um dos argumentos — o argumento a favor da ideia de justica — é vdlido,
sendo o outro argumento invélido. O objetivo de Grotius, na verdade,
consiste em mostrar que as teses que cada um dos argumentos visa esta-
belecer ndo sdo incompativeis entre si. Essas teses sdo: (i) a de que os seres

2 WILKERSON (1988, p. 131-144).

3 De jure belli ac pacis: Prolegomena §5 (GROTIUS, 2004, p. 36).

4 TUCK (1983, p. 44): “To attack Carneades in 1604 or 1625 was not of course simply to
attack a long-dead classical philosopher. It was primarily to attack the modern sceptics
whose appeal to contemporary intellectuals was profound — and with whom the youthful
Grotius himself seems to have had some sympathy.”
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humanos buscam naturalmente a vida em sociedade; e (ii) a de que a
natureza humana é essencialmente autointeressada. A primeira tese é reto-
mada por Grotius, por exemplo, nos Prolegomena da obra de 1625. Nos
pardgrafos 6 e 8 Grotius afirma:

“Entre essas [sc. agdes], que sdo préprias ao homem, encontra-se o desejo de
sociedade [appetitus societatis], isto é, de comunidade, ndo de uma qual-
quer, mas pacifica e organizada (...) Entendida assim de uma maneira geral,
a afirmagdo de que a natureza impele todo animal somente para suas pro-
prias utilidades, ndo procede.”’

“Este cuidado pela vida social [societatis custodia], de que falamos de modo
muito superficial, e que é de todo conforme ao entendimento humano, é o
fundamento do direito propriamente dito...”"

Segundo a tese (i), portanto, o0 homem buscaria viver em sociedade mesmo
que isso nédo lhe fosse imediatamente vantajoso. A tese (i), porém, ndo
exige, segundo Grotius, uma aceitacdo sem restri¢cdes da antiga tese
aristotélico-tomista segundo a qual o homem seria por natureza um “ani-
mal politico”, ou que o homem teria uma “inclinagdo natural” para a pro-
mog¢do do bem comum.” A tese aristotélico-tomista foi de modo geral
endossada no contexto da filosofia moral pré-moderna porque, ao se ad-
mitir que o homem seria um “animal politico”, ou que teria uma “inclina-
¢do natural” para a promogdo do bem comum, admitiam-se também como
legitimas aquelas leis positivas que regulavam a comunidade no contexto
da qual o homem supostamente realizaria sua verdadeira natureza. Essas
leis, na medida em que seriam condi¢des de possibilidade para a realizagdo
da verdadeira natureza humana, ndo seriam meras convengdes sociais. As
leis naturais seriam anteriores a constituicdo de qualquer comunidade
politica e, por essa razdo, poderiam ser consideradas leis naturais. O pro-
blema, no entanto, é que nem na Antiguidade nem na Idade Média se
admitia que a verdadeira natureza humana poderia ser realizada no con-
texto de qualquer comunidade politica. Tanto a teoria politica de Aristételes
quanto a teoria de Tomds de Aquino podem ser compreendidas como
tentativas de se estabelecer as circunstancias politicas que deveriam vigo-
rar para que os individuos pudessem realizar sua verdadeira natureza e,
portanto, para que eles pudessem esperar viver uma vida que seria boa
para eles mesmos. Mas isso era inteiramente compativel com a ideia segun-

% De jure belli ac pacis: Prolegomena §6 (GROTIUS, 2004, p. 37).

6 De jure belli ac pacis: Prolegomena §8 (GROTIUS, 2004, p. 39). Cf. De jure praedae, cap.
2 (GROTIUS, 2006, p. 26).

" TUCK (1983, p. 53): “It is important also to stress that according to Grotius this natural
sense of society with all other men does not entail any obligation to help them, or to foster
the kind of moral life which Aristotle envisaged for his (wov moliikér.” Cf. TUCK (1991,
p. 507); SCHNEEWIND (1998, p. 71-72); GOUGH (1967, p. 80-1); SCHNEIDERS (1971,
p. 70-2).

Sintese, Belo Horizonte, v. 38, n. 120, 2011

‘ REVISTA SINTESE 120 - OK.pmd 14 12/4/2011, 09:25



do a qual a comunidade politica poderia impor, para o bem do préprio
individuo e da comunidade como um todo, uma concepgao particular de
boa vida, i.e. aquela concepgdo que fosse tomada como a tinica realmente
compativel com a verdadeira natureza humana.”®* Contudo, diante dos
argumentos céticos, que foram retomados na época moderna, a tese segun-
do a qual haveria uma tnica concepg¢do correta de boa vida, e um tnica
forma aceitdvel de governo, passou a ser questionada.

Grotius, assim como o cético, rejeita a tese segundo a qual existiria uma
Unica concepgdo correta de boa vida. Grotius rejeita também a tese segun-
do a qual haveria uma tnica forma aceitdvel de governo."” Grotius sustenta
que qualquer individuo é livre para escolher a concepcdo de boa vida que
considerar melhor para si préprio. E pelas mesmas razdes ele sustenta
também que cada comunidade politica poderia escolher para si prépria a
“forma de governo” (gubernationis forma) que melhor lhe conviesse. O
que é relevante nessa escolha néo é a exceléncia intrinseca dessa ou daque-
la concepgdo de boa vida, ou dessa ou daquela forma de governo, mas o
fato de a escolha ter sido realizada em consondncia com a vontade dos
individuos. Como Grotius afirma no primeiro livro da obra de 1625:

Assim como hé vdrias maneiras de viver [vivendi genera], umas melhores
do que outras, e cada um ¢é livre [liberum] para escolher, entre todas elas,
a que preferir, de igual modo um povo pode fazer a escolha pela forma de
governo [gubernationis formam] que quiser; e a extensdo de seu direito ndo
deve ser medida pela exceléncia de tal ou qual forma — questdo que divide
as opiniGes [qua de re diversa diversorum sunt judicia] —, mas segundo sua
vontade [ex voluntate].’

Ao reconhecer que a vontade dos individuos deve ter precedéncia quando
nos perguntamos quer pelo melhor tipo de vida, quer pela melhor forma
de governo, Grotius termina por compartilhar com o cético uma tese fun-
damental. Assim como o cético, Grotius reconhece que é tamanha a diver-
sidade de “opinides” (judicia) na determinagdo da melhor forma de gover-
no que ndo podemos apelar a outra instdncia normativa no exame dessas
questdes a ndo ser a vontade dos préprios individuos. E o que é natural-
mente visado pela vontade dos individuos é a inclina¢do para a promogédo
do autointeresse. Dessa forma, Grotius se compromete também com a tese

18 CONSTANT (1988, p. 310-311); MACPHERSON (1964, p. 263-278).

1 HAAKONSSEN (1985, p. 249): “Already Aristotle had sought the foundation of law in
people’s social character. But in Aristotle it is a politically organized society that our
nature prescribes for us, whereas in Grotius it is mere human sociability that is prescribed,
with the question of the organization of the ensuing society being a further one.” Cf.
DARWALL (2006, p. 223-24).

20 De jure belli ac pacis: 1 cap. 3 sec. 8 §2 (GROTIUS, 2004, p. 177-78). Cf. De jure
praedae: cap. 8 (GROTIUS, 2006, 136-37): “Assim como todo direito do magistrado vem
a ele do Estado, da mesma forma o mesmo direito [jus] vem ao Estado a partir do
individuo; e similarmente, o poder do Estado é o resultado de um acordo coletivo.”
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(ii), a que me referi acima, a saber: a tese sobre o cardter autointeressado da
natureza humana. Como ele afirma, por exemplo, em De jure praedae:

“Portanto, uma vez que Deus concebeu a criagdo e desejou sua existéncia,
toda parte individual da criagdo recebeu dele certas propriedades naturais
por meio das quais a existéncia pode ser preservada e cada parte pode ser
guiada tendo em vista seu préprio bem, em conformidade, poder-se-ia di-
zer, com a lei fundamental inerente a sua origem. Desse fato os antigos
poetas e filésofos deduziram corretamente que o amor, cuja primeira for¢a
e agdo sdo direcionadas ao autointeresse, é o principio de toda ordem natu-
ral. Consequentemente, Hordcio ndo deveria ser censurado ao dizer, imitan-
do os Académicos, que o expediente poderia talvez ser denominado a méae
da justica e da equidade, pois todas as coisas na natureza, como Cicero
repetidamente insiste, sdo voltadas para si préprias, e buscam sua prépria
preservagdo e seguranca.”?

Como uma resposta ao problema do ceticismo, a tese (ii) poderia ser con-
siderada bem pouco satisfatéria, pois ela mais parece caracterizar Grotius
como um cético do que como um autor interessado em refutar o ceticismo.
Com efeito, Grotius reconhece na busca pela promog¢do do autointeresse a
Unica caracteristica natural na conduta humana. Por essa razdo, ao longo
do século XVII, muitos autores tiveram a impressdo de que Grotius, no
final das contas, ndo havia de fato dado uma resposta clara ao problema
do ceticismo moral, e que sua prépria posi¢do ndo era muito diferente
daquela defendida, por exemplo, por Hobbes no Leviathan.”?

A posigao defendida por Grotius, e que o diferencia do cético e de Hobbes,
consiste em conferir um cardter moral a busca pela promocao dos interes-
ses mais bdsicos que podem ser atribuidos a qualquer ser humano. Esses
interesses bdsicos sdo, por exemplo, o interesse na preservagdo da prépria
vida, o interesse na manutengdo da propria liberdade, ou o interesse na
protecdo de sua propriedade.” Qualquer individuo estaria justificado a
buscar para si préprio a satisfagdo de interesses desse tipo, ndo porque a
natureza simplesmente o inclina a agir dessa forma, mas porque o indivi-
duo, segundo Grotius, pode se reconhecer como sujeito de uma “qualidade
moral” que é constitutiva de sua prépria natureza. A essa qualidade moral
Grotius dé o nome de “direito natural” (jus naturale). Dessa forma, comeca
a surgir com Grotius uma vertente na tradigdo do pensamento jusnaturalista
para qual o conceito de direito natural, por oposicdo ao conceito de lei
natural, passa a ser o principal objeto de investigacdo.** Até o inicio da

2L De jure praedae, cap. 2 (GROTIUS, 2006, 21).

2 TUCK (1999, p. 102) : “..it became to a degree a commonplace in late seventeenth-
century Germany that Grotius had failed to refute Carneades because his own basic idea
was the same, and that there was at bottom little to choose between Grotius and Hobbes.”
Cf. TUCK (1983, p. 52); TUCK (1987, p. 115); TUCK (1991, p. 507); WESTERMAN (1998,
p. 137; 168).

2 Sobre o conceito de propriedade privada em Grotius, ver ARAUJO (2009).
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época moderna a palavra jus era tradicionalmente usada para designar
diferentes conceitos: (i) o conceito de lei, (ii) o conceito de justica, (iii) ou
o conceito de direito, compreendido como a institui¢do do direito como um
todo. Em sua obra de 1625, porém, Grotius introduz um novo sentido para
a palavra jus, a saber: jus com uma “qualidade moral da pessoa.”

Ha um significado de direito [juris significatione] diferente do anterior, mas
que dele decorre e que se refere a pessoa [ad personam refertur]. Tomado
neste sentido o direito é uma qualidade moral da pessoa [Qualitas moralis
persona] para possuir ou fazer de modo justo [juste] alguma coisa.”

Dessa forma, a partir do século XVII, a palavra jus passou a ser usada para
designar, sobretudo, o conceito de “direito subjetivo.” O conceito de lei,
por sua vez, passou a ser designado quase que exclusivamente pela pala-
vra lex. A falta de uma distin¢do precisa entre os termos jus e lex levou
Hobbes a afirmar, no inicio do capitulo 14 do Leviathan, que os filésofos
antes dele ndo haviam feito essa distin¢do com clareza.”® — Evidentemente,
a critica de Hobbes ndo se aplica a Grotius.

O conceito de “direito natural”, compreendido como uma “qualidade moral
da pessoa”, nos permite agora avaliar a legitimidade do exercicio da auto-
ridade politica apelando-se para a ideia segundo a qual pessoas tém “di-
reitos”, e que esses direitos ndo podem ser legitimamente violados no
exercicio da autoridade politica. Dessa forma, contra o cético, o que Grotius
alega é que ndo podemos colocar em questdo a existéncia dos direitos
naturais, que sdo prerrogativas morais relativas a satisfagdo dos interesses
mais bdsicos de qualquer individuo.” Uma lei positiva que comprometa a
satisfacdo dos interesses mais bdsicos dos individuos, portanto, pode ser
reconhecida como injusta. Essa mudanga no foco da investigagao juridica,
que passa a incidir ndo tanto sobre a “lei natural” a qual estarfamos sub-
metidos, mas sobre os “direitos naturais” de que todos serfamos sujeitos,

2 I’ENTREVES (1951, p. 59): “The modern theory of natural law was not, properly
speaking, a theory of law at all. It was a theory of rights. A momentous change has taken
place under cover of the same verbal expressions. The ius naturale of the modern political
philosopher is no longer the lex naturalis of the medieval moralist nor the ius naturale
of the Roman lawyer. These different conceptions have in common only the name. The
Latin word ius is the cause of the ambiguity.” SKINNER (1994, p. 39-40): “Moral
philosophers in ancient and medieval Europe were greatly concerned with the question of
distributive justice, and thus with the question of what is due to us as a matter of right.
But they lacked a vocabulary to articulate the suggestion that what is due to us as matter
of right is something which can in turn be called our right. It was only during the later
Middle Ages that this conception of ‘subjective’ right began to enter European political
discourse. And it was only in the course of the seventeenth century that the concept began
to acquire that moral hegemony which it has never subsequently lost.” Cf. também
HARRISSON (1999, p. 95); MACINTYRE (1981, p. 68-69).

% De jure belli ac pacis: 1 cap. 4 (GROTIUS, 2004, 74).

% Leviathan, cap. 14.

2T HAAKONSSEN (1998, p. 132); TUCK (1972, p. 53; 74); MAUTNER (2005, p. 577-601).
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teve uma repercussdo sem precedentes sobre o0 modo como problemas po-
liticos fundamentais passaram a ser discutidos e compreendidos. Essa
mudanca no foco da investigagdo influenciou também a prépria concepgdo
de identidade pessoal que passou a predominar a partir da época moder-
na, pois os individuos passaram a se compreender a si préprios como
sujeitos de direitos. Ao se perguntar sobre quais condi¢des deveriam ser
satisfeitas para que uma lei positiva pudesse ser considerada legitima, jd
ndo era mais necessdrio apelar a ideia de uma lei natural a qual a lei
positiva deveria se conformar. Legitimas passaram a ser consideradas as
leis positivas que asseguravam a ndo-violagdo dos “direitos naturais” dos
individuos a elas submetidos.®

Evidentemente, a primeira pergunta que podemos nos fazer é se, e em que
medida, o conceito de “direito natural” é, de fato, menos problemaético do
que o conceito de “lei natural.” Diante do ataque cético, a alternativa mais
razodvel e condizente com a metodologia cientifica da época talvez nédo
fosse substituir a doutrina da “lei natural” por uma doutrina do “direito
natural”, como propds Grotius, mas abandonar inteiramente o projeto de
buscar na natureza a “fonte” do direito. Essa foi, com efeito, a reagdo de
Descartes ao ceticismo moral.

Descartes e a critica ao jusnaturalismo moderno

Descartes ndo costuma ser visto como um filésofo relevante na tradicdo do
pensamento juridico. Contudo, é possivel reconhecermos em Descartes uma
espécie de precursor do positivismo legal. Embora Descartes pretenda ter
oferecido uma refutagdo do ceticismo epistemolégico, ele permaneceu cé-
tico quanto a possibilidade de fundamentarmos a legitimidade do exercicio
da autoridade politica em bases metafisicas, pois ndo podemos ter ideias
“claras e distintas” acerca de entidades normativas tais como leis e direitos
naturais, ou comandos divinos. Somente podemos ter ideias claras e distin-
tas a respeito de “naturezas simples”, que sdo os conceitos mais bédsicos em
torno dos quais se constitui nosso conhecimento do mundo. Descartes
oferece como exemplo de “naturezas simples” as ideias de tempo, de ex-
tensdo, de movimento, de nimero, de forma, de existéncia, etc.” Contudo,
ndo existem, segundo Descartes, “naturezas simples” relativas a conceitos

2 SCHNEEWIND (1990, p. 89): “If Grotius was breaking new ground in taking on
skepticism, he was also innovating by introducing a new understanding of rights. He
treated rights as attributes that each individual possesses independently of membership
in any group or society and prior to being under any law.” (...) “Against the skeptic it
would seem less effective to claim that all human possess rights than to hold that all are

moved to some extent by self-interest. Yet both claims are important to Grotius’s theory.”
2 ARAUJO (2002, p. 163-186).
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morais. Ndo temos uma faculdade de intuir o que é moralmente certo ou
errado, da mesma forma que temos uma faculdade para “intuir”, por exem-
plo, que um tridngulo é composto por trés lados. Isso significa que, para
Descartes, a tradicdo jusnaturalista pré-moderna, que assume que terfamos
um poder de conhecer leis naturais e mandamentos divinos, é passivel de
questionamento. No entanto, diferentemente de Grotius, Descartes ndo
procura substituir a teoria pré-moderna sobre “leis” naturais por uma te-
oria sobre “direitos” naturais.

Descartes jamais apresentou de modo sistemdtico uma teoria moral, tendo
deixado em aberto a questdo sobre os fundamentos tltimos da legitimida-
de do exercicio da autoridade politica. O ceticismo de Descartes no ambito
da moral, a meu ver, terminou por contribuir para o surgimento do
positivismo legal. Com efeito, ao endossar a posi¢do cética, negando que
Deus ou a natureza pudessem ser concebidos em algum sentido relevante
como fontes do direito, Descartes tinha entdo duas alternativas: (i) abando-
nar inteiramente o projeto de darmos uma resposta sistemética a pergunta
sobre a natureza do direito, uma vez que essa questdo foi tradicionalmente
investigada no contexto de teorias morais vulnerdveis aos ataque céticos;
ou (ii) limitar a investigagdo sobre a natureza do direito ao estudo da lei
positiva, pois a lei positiva é o tnico tipo de norma cuja existéncia ndo
podemos razoavelmente colocar em questdo. O positivismo legal consiste
em um tipo de investigacdo que segue a segunda alternativa: como a ques-
tdo acerca da natureza do direito foi tradicionalmente investigada no con-
texto da filosofia moral, e como a moral, ela prépria, ndo é passivel de uma
fundamentacdo teolégica ou metafisica, seria entdo necessdrio separar os
ambitos do direito e da moralidade de modo a eliminar da investigagdo
juridica quaisquer resquicios teol6gicos ou metafisicos.

Alguns autores tradicionalmente vistos como precursores do positivismo
legal se comprometeram de modo bastante claro com a posigdo (ii). Jeremy
Bentham, por exemplo, sustenta que a tentativa de encontrar na natureza
a “fonte” (source) dos denominados direitos naturais seria um procedi-
mento metodoldgico tdo equivocado quanto buscar na vontade de Deus a
fonte das leis morais: “Qual é a fonte destes direitos inaliendveis — estes
direitos inaboliveis? (...) Feitos por quem? Nio por Deus — pois eles ndo
admitem nenhum, mas pela deusa deles: a Natureza.”** Bentham parece ter
se dado conta de que o jusnaturalismo moderno apenas substituiu o conceito
de “Deus” pelo conceito de “natureza”, sem que essa manobra linguistica
resolvesse de modo satisfatério a questdo filoséfica sobre a “fonte” do direito.
Posteriormente, outros autores na tradi¢do do positivismo legal, tais como
Hans Kelsen e H. L. A. Hart, também chamaram ateng&o para esse problema
e negaram, da mesma forma que Bentham, o projeto de se buscar em Deus
ou na natureza a fonte do direito.* A despeito da diversidade de posicdes

% BENTHAM (1987, p. 54-55).
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defendidas por autores como Bentham, Kelsen, e Hart uma tese que esses
autores procuram defender é que a “fonte” do direito deve ser buscada em
contextos de governo. Mais especificamente, é apenas no ambito do Estado
que leis e direitos passam propriamente a existir. A questdo que devemos nos
colocar agora diz respeito a posicdo de Descartes relativamente as alternativas
(i) e (ii). Descartes endossa claramente a posic¢do (i), mas ele ndo se compro-
mete com a posi¢do (ii) de modo suficientemente claro para que possamos
considerd-lo um auténtico representante do positivismo legal. Por outro lado,
ao se pronunciar ocasionalmente sobre questées morais e politicas, Descartes
defende uma tese que constituird mais tarde um dos pressupostos bdsicos de
diferentes versdes do positivismo legal, a saber: a tese sobre a preeminéncia
do Estado como tinica fonte do direito.

Descartes justifica sua relutdncia em tratar de questdes morais e politicas
alegando que compete ao soberano, e apenas ao soberano, prescrever normas
para a conduta da vida em sociedade: “...eu creio que compete apenas aos
Soberanos, ou aqueles por ele autorizados, se meter a regrar os costumes
[mceurs] dos outros.”* Descartes, portanto, reconhece na figura do soberano
a Unica fonte do direito. Ndo podemos perder de vista aqui que Descartes
estava escrevendo no contexto da Guerra dos Trinta Anos, um periodo de
intensos conflitos religiosos na Europa. Em um contexto como esse, se cada
individuo procurasse implementar uma concepgdo particular de moral
(mceurs), o resultado seria a anarquia e acirramento dos conflitos, pois a
natureza da moralidade, segundo Descartes, é tal que ndo poderfamos real-
mente esperar que argumentos racionais pudessem se apresentados em de-
fesa de uma concepgdo especifica de moral em detrimento de outra concep-
¢do. Como Descarte afirma na sexta parte do Discurso do Método:

“Pois, no tocante aos costumes (mceurs), cada qual segue de tal maneira sua
prépria opinido que se poderiam encontrar tantos reformadores quantas sdo
as cabecas, se fosse permitido a outros, além dos que Deus estabeleceu como
soberanos dos povos (...) empreenderem ai alguma mudanca”®

A referéncia a Deus nessa passagem poderia sugerir que Descartes, de
alguma maneira, justificasse o exercicio da autoridade politica tendo em
vista algum tipo de direito divino por parte do soberano. Ndo me parece,
porém, que seja essa realmente a posicdo defendida por Descartes. Ao
atribuir ao soberano a tarefa de regular a conduta dos individuos no ambito
da vida em sociedade, Descartes ndo assume que o soberano deva se com-
prometer com uma concepgdo determinada de moral. Pelo contrario, o
soberano, ele préprio, deveria suspender o juizo a respeito de questSes
morais e religiosas de modo a garantir a ordem entre seus cidadaos.* Em

31 HART (1983 p. 201); KELSEN (2000, p. 49).

32 AT V, 86-87 (citacdes de Descartes conforme a edi¢do de Adam e Tannery, seguidas do
ndmero do volume, e do nimero da pégina).

3 AT VI, 61.
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uma outra passagem do Discurso do Método, Descartes sustenta que uma
comunidade politica é “bem governada” (bien policés) na medida em que
suas leis tenham como fonte a vontade de um tnico individuo, indepen-

dentemente de seus méritos morais.

“Assim, imaginei que os povos que, tendo sido outrora semisselvagens e
tendo-se civilizado apenas pouco a pouco, foram fazendo suas leis somente
a medida que a incomodidade dos crimes e das querelas a isso os forgou ndo
poderiam ser tdo bem governados [policés] como aquele que, desde o mo-
mento em que se reuniram, observaram as constitui¢des de algum prudente
legislador [prudent Legislateur]. (...) e se Esparta foi outrora téo florescente,
ndo foi por causa da bondade de cada uma de suas leis em particular, visto
que muitas eram muito estranhas e até contrarias aos bons costumes [bonnes
mceurs]; mas foi porque, tendo sido inventadas por um sé individuo, todas
tendiam ao mesmo fim.”®

A expressdo “governado” (policé), como nota Etienne Gilson, tem aqui um
sentido propriamente juridico.*® E possivel observarmos nas passagens do
Discurso do Método, em que Descartes se refere a questdes de ordem juridi-
ca, uma clara analogia entre o papel da razdo na construgdo do conhecimento
humano, de um lado, e o papel do soberano na administragdo do Estado, do
outro lado. A tese de Descartes é que a tnica fonte do conhecimento é a
razdo. Se a construcdo do conhecimento for respaldada por outras fontes que
ndo unicamente a razdo, tais como, por exemplo, as percepg¢des sensiveis, 0s
preceitos da Escoldstica, a opinido de outras pessoas, etc., 0 que teremos como
resultado ndo é a ciéncia, mas uma pletora de opinides divergentes. Da mesma
forma, se buscarmos as leis em uma diversidade de fontes, tais como a “na-
tureza”, a “moral” (mceurs), ou preceitos religiosos, ndo teremos um Estado
bem governado, mas anarquia. Descarte recorre a essa analogia, por exemplo,
na sequéncia da segunda parte do Discurso do Método:

“E como a multiplicidade de leis fornece frequentemente desculpas aos vi-
cios, de modo que um Estado é bem melhor regrado [reiglé] quando, tendo
bem poucas leis, elas sdo rigorosamente observadas; assim, em vez desse

3¢ LEVI (2000, p. 155): “The philosopher who came nearest to summing up Richelieu’s
ethical values, and whose expression of his moral ideal certainly derived from du Vair,
was Descartes, born in 1596 who was Richelieu’s nearly exact contemporary.” (...) “Richelieu,
in his subordination of all personal interests to those of the state, was the ultimate product
of the culture of gloire, whose underlying ethic had been elaborated by du Vair and then
Descartes.” Cf. MOOTE (1991, p. 271-272): “To be sure, Descartes in this work [sc. Discourse
on Method], as well as in his comprehensive Meditations of 1641, explicitly ruled out the
questioning of political and social authority. But Cartesian philosophy eventually joined
other elements of the scientific revolution in creating the eighteenth-century Enlightment.
The Enlightment, in turn, assaulted the divine-right monarchy and society of orders that
Descartes had respected, and that had vied for primacy in Louis XIII's world.” Cf. também
TUCK (1983, p. 47); ACZEL (2005, p. 125-130).

35 AT VI, 12.

36 GILSON (1962, p. 164). Gilson toma como base o Dictionnaire de I’Académie, de 1694,
que define police nos seguintes termos: “Vordre, le réglement quon observe dans um Etat,
dans une république, dans une ville.”
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grande ndmero de preceitos de que a Légica é composta, acreditei que me
bastariam os quatro seguintes, contanto que tomasse a firme e constante
resolugdo de ndo deixar uma tnica vez de observé-los.” ¥

A unidade da razdo no ambito da epistemologia tem como correlato, no
ambito da jurisprudéncia, a unidade do soberano como tnica fonte do direi-
to. E o que confere ao soberano o “direito” de governar ndo é nem prerro-
gativa divina nem exceléncia moral, mas a capacidade de manter a ordem
entre os individuos a ele subordinados. Nos poucos textos em que Descartes
emprega a palavra “direito” (droit) o que ele tem em mente, diferentemente
de Grotius, ndo é uma “qualidade moral da pessoa”, mas uma prerrogativa
do soberano no sentido de fazer o que for necessdrio para garantir sua pro-
pria preservagdo. Se Descartes ocasionalmente se refere a uma suposta auto-
rizagdo divina para que o soberano exerga sua autoridade, essa autorizacdo
é compreendida apenas em termos de “poder”, e ndo como um tipo de
exceléncia moral. Em uma carta a Elisabeth, Descartes nega que a relagdo
entre soberanos deva estar subordinada a algum principio de justiga, pois o
“direito” do soberano néo estd subordinado a concep¢des de justica, mas ao
poder de garantir sua prépria sobrevivéncia enquanto soberano:

“... a justica entre os soberanos ndo tem os mesmos limites da justica entre
individuos. Parece-me que nesse caso Deus dd o direito [droit] aqueles a
quem ele da poder.”®

Um soberano néo tem relativamente a outro soberano nenhum tipo de obri-
gacdo moral que ndo possa ser redescrita em termos de vantagem individual.
Mesmo a obrigacdo de cumprir promessas ou tratados deve ser considerada
tendo em vista o cdlculo das vantagens e desvantagens resultantes do respei-
to ou ndo aos contratos firmados com outros soberanos. Para Descartes, com
efeito, o préprio “direito internacional” (droit des gens) dispensa o soberano
de cumprir tratados ou promessas naquelas ocasides em que estd em jogo sua
sobrevivéncia ou rufna.* Diferentemente de Grotius, portanto, Descartes re-
jeita a possibilidade de estabelecermos principios de justica no dmbito das
relagbes internacionais, pois a fonte do direito, em dltima instancia, ndo é

37 AT VI, 18.

3 AT IV, 487. Cf. ibid. 487-88: “Devemos distinguir também entre os suditos, 0s amigos
ou aliados, e os inimigos. Pois, com rela¢do a esses tltimos, temos praticamente permissao
de tudo fazer, contanto que tiremos alguma vantagem para nés préprios ou para o0s
suditos; e ndo desaprovo, nessa ocasiGo, que associemos a raposa ao ledo, e juntemos o
artificio a for¢a. E incluo mesmo entre os inimigos todos aqueles que ndo sGo nem amigos
ou aliados, na medida em que temos direito [droit] de lhes fazer guerra quando é para
vantagem propria, e que, comegando a se tornar suspeitos e poderosos, temos a ocasido de
desafid-los.”

39 AT vi 488: “No que concerne aos aliados, um principe deve cumprir rigorosamente sua
palavra, mesmo quando isso lhe for prejudicial; pois isso ndo lhe poderia ser tanto assim,
na medida em que a reputagdo [réputation] de nao deixar de modo algum de fazer aquilo
que promete lhe é itil; e ele somente pode adquirir essa reputac¢do nas ocasioes em que lhe
sobrevém alguma perda; mas naquelas em que ele se arruinaria completamente, o direito
internacional [droit des gens] o dispensa de sua promessa.”
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uma qualidade moral inerente a prépria pessoa, mas o poder do soberano. O
direito, nesse sentido, é sempre uma criagdo do soberano. — O direito é sem-
pre direito positivo. Por essa razdo, Descartes pode ser considerado, a meu
ver, um precursor do positivismo legal, ainda que ele jamais tenha formulado
claramente o projeto de fazer do direito positivo um dmbito de investigacdo
sistemdtica, autbnomo relativamente a ética.

E importante notarmos, porém, que, ao dissociar a fonte do direito de con-
sideragdes de ordem moral ou religiosa, Descartes ndo estava endossando
uma concepg¢do absolutista de Estado. Por paradoxal que possa parecer, a
separacdo dos ambitos do direito e da moral pode ser ela prépria justificada
por razdes morais. Uma das razdes histdricas para o surgimento do positivismo
legal, como salienta Neil Maccormick, é que a partir do momento em que a
existéncia do direito é explicada sem o recurso a teses metafisicas ou teoldgi-
cas, os individuos, compelidos a viverem pacificamente por forca da autori-
dade do soberano, deverdo ser “tolerantes” uns relativamente aos outros,
ainda que discordem amplamente das concepc¢des morais e religiosas que
endossam no dmbito de suas vidas privadas.

"

. uma das raizes histéricas do apelo do positivismo tem sido que, ao
desvincular o conceito de direito de uma associagdo dogmadtica a qualquer
filosofia moral ou teoria da justica determinadas, cria-se um espaco intelec-
tual e politico para a tolerancia e pluralismo democréticos.”*

A despeito das diferencas que hd entre Grotius e Descartes, parece-me que
ambos filésofos tentaram dar conta da questdo relativa a legitimidade da
autoridade politica dissociando o direito de certos principios que, até en-
tdo, eram tomados como constitutivos do direito. Grotius desvincula o
direito de premissas teoldgicas. O “direito” (jus), no sentido estrito do
termo, é para Grotius uma “qualidade moral” que justifica moralmente o
individuo a fazer o que for necessdrio para garantir a satisfacdo de seus
interesses mais bdsicos. Descarte, de certa maneira, dd um passo além e
desvincula o “direito” (droit) ndo apenas de ideias teolégicas, mas também
de qualquer ideia moral.

Conclusido

Embora o jusnaturalismo e o positivismo legal sejam tradicionalmente vistos
como teorias antagonicas, quando considerados a partir de uma perspectiva
histérica, percebemos que, originalmente, os precursores dessas teorias es-
tavam empenhados em dar conta de alguns problemas concretos, caracte-
risticos da cultura intelectual e politica do século XVII. Nesse sentido, ndo

40 MACCORMICK (1994, p. 117).
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seria equivocado reconhecermos, como sugere, por exemplo, Jan Schréder,
que hd uma espécie de continuidade entre o jusnaturalismo e positivismo
legal quando essas duas correntes sdo examinadas a partir de uma perspec-
tiva histérica. Como ele afirma: “Deve-se reconhecer que a teoria jusnaturalista
do Estado termina por valorizar o direito positivo e assim, paradoxalmente,
constitui uma das raizes do positivismo legal contempordneo.” O que
marca a continuidade na filosofia de Grotius e Descartes, como procurei
mostrar neste artigo, é o interesse em lidar com o problema do ceticismo
moderno, chamando atengdo para certas caracteristicas de que os individu-
o0s seriam sujeitos independentemente de sua inser¢do em uma comunidade
politica determinada.
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