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Resumen

El positivismo juridico es objeto de los debates
propuestos por Michel Villey al presentar el método del
Derecho Natural extraido de la teoria aristotélica de la
justicia. El propésito de este ensayo es analizar como el
método del Derecho Natural descrito por Michel Villey
contribuye al redescubrimiento del Derecho en el contexto
del postpositivismo. Con un abordaje cualitativo de
caracter exploratorio, desarrollado mediante investigacion
bibliografica, el trabajo se ocupd del método de Villey,
pasando luego a cotejar ese panorama con el problema
planteado por el pospositivismo, en particular en lo que
se refiere a los derechos fundamentales, logrando entonces
comprobar que la superaciéon del problema implica
comprender que el Derecho se extrae de la justicia y no al
revés.

Palabras clave: Justicia; Derecho positivo; Derechos
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Abstract

Legal positivism is the target of debates proposed by
Michel Villey when he presents the method of Natural
Law extracted from the Aristotelian theory of justice. The
purpose of this essay is to analyze how the method of
Natural Law described by Michel Villey contributes to the
rediscovery of Law in the context of post-positivism. With
a qualitative approach of an exploratory nature, developed
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through bibliographic research, the work took care of
Villey’s method, passing, then, to collate that panorama
with the problem raised by post-positivism, in particular,
regarding fundamental rights, verifying that overcoming
the problem implies understanding that Law is extracted
from Justice and not the other way around.

Keywords: Justice; Legal Positivism; Fundamental Rights;
Fundamentals of Law; Philosophy of Law

Resumo

O positivismo juridico é alvo dos debates propostos por
Michel Villey ao apresentar o método do Direito Natural
extraido da teoria da justica aristotélica. Analisar como
o método do Direito Natural descrito por Michel Villey
contribui para a redescoberta do Direito no ambito do
pos-positivismo consiste no objetivo deste ensaio. Com
uma abordagem qualitativa de natureza exploratdria,
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica, o trabalho
cuidou do método de Villey, passando, em seguida, a
cotejar referido panorama com a problematica levantada
pelo poés-positivismo, em especial, quanto aos direitos
fundamentais, verificando que a superacao da problematica
implica compreender que o Direito se extrai da Justica e ndo
o contrdrio.

Palavras-chave: Pos-positivismo; Argumentagdo; Ensino
Manuel Atienza; Direitos

* Profesora de Derecho de la Academia de la Fuerza Aérea Brasilefia; estudiante de doctorado en Ciencias Aeroespaciales, con énfasis en Ciencia Politica
y Relaciones Internacionales, del Programa de Posgrado de la Universidad de la Fuerza Aérea Brasilefia (UNIFA), y magister en Ciencias Aeroespaciales
(UNIFA). Es miembro del Grupo de Investigacion de Asuntos Humanitarios y Poder Aeroespacial, vinculado al programa de posgrado. ORCID: 0000-

0002-0678-733X. Correo electronico: furtado0609@gmail.com

Cémo citar este articulo: Rigotti Furtado, Erika. 2023. “El postpositivismo y el método de la ley natural descrito por Villey”. Revista de

estudios juridicos Calamo, n.° 18: 45-54.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nvim. 18 (Enero, 2023): 45-54 — 45



zf% Facultad de Derecho

INTRODUCAO

Conforme salienta Bobbio “toda a tradi¢do do
pensamento juridico ocidental é dominada pela
distin¢do entre o Direito Natural e o Direito Positivo”
(Bobbio 1995, 15) observada desde a confrontagido
ilustrada pelo ideal grego da justi¢a, corporificado
na figura de Thémis!, e as leis postas pelos homens,
reguladoras da vida social. A desvinculagdo entre
ambas as abordagens do Direito, entretanto, passara a
atuar de maneira marcante a partir do século XVII, com
a teorizagao acerca do Estado, promovida por Thomas
Hobbes?, atribuindo ao poder estatal a prerrogativa
exclusiva e legitima de ditar o Direito, ressaltando a
caracteristica da coercibilidade da norma, inerente ao
positivismo juridico.

O juspositivismo passou a apresentar o Direito
como um dever ser dissociado da ideia de valor, em
contraposi¢do a tradi¢do oriunda do Direito Natural,
associada a um dever ser valorativo, ditado peloideal de
justica. Nesse sentido, as normas positivas, observadas,
ademais, sob a perspectiva de um ordenamento
juridico, passaram a reclamar uma formalidade
criteriosa quanto a sua elaboragdo e interpretagdo. Este
processo conduziu a separagao entre normas juridicas
e as demais que, embora fazendo parte do contexto
das relagdes humanas, nao integram o rol daquelas
consideradas aptas a ingressar no universo do Direito.
Assim, segundo observado na obra de Hans Kelsen
(1998), maior expoente do positivismo juridico, o
fundamento de validade da norma juridica, derivado
de uma mesma ordem, reconhecida na constitui¢do
dos Estados, passou a ditar a unidade esperada do
Direito.

A exacerbagao deste processo, no entanto, resulta na
crise do positivismo juridico observada na atualidade,

pois a auséncia de um esteio valorativo imprime uma
contradicdo na dinamica de construgdo e aplicagao
do Direito, especialmente quando em foco os direitos
fundamentais. A efetividade destes direitos, a despeito
da formalistica reclamada pelo processo de positivagio,
deixa em aberto a questdo dos critérios metafisicos
a serem empregados quando da aplicagdo concreta
das prerrogativas deles decorrentes, razdo pela qual
afirmam Naucke e Harzer ndo surpreender o fato de
que “las mas diversas concepciones antes tratadas
como ‘iusfiloséficas, reaparezcan ahora como ‘teorias
de los derechos fundamentales, generadas a partir del
derecho positivo” (2008, 162).

Essa problematica é abordada por Michel Villey
(2019) de maneira critica ao considerar que os
direitos inerentes aos seres humanos, inobstante
instalados e alcados a condigdo de prerrogativas
insofismaveis, vigem em um sistema onde a propria
ideia de direito zomba e se afasta da justiga, maxime
por ocupar-se o positivismo juridico, exclusivamente,
da demonstracdo do direito tal como existe de fato.
A perspectiva de Villey, por conseguinte, a partir da
retomada da teoria da justia de Aristoteles, procura
enfatizar as divergéncias entre o direito natural
classico e o direito positivo, sedimentado a partir
da Era Moderna. Deste modo, o presente ensaio
tem por objetivo central analisar de que maneira o
método do Direito Natural descrito por Michel Villey
contribui para a redescoberta do Direito no ambito
do pds-positivismo. Valendo-se de uma abordagem
qualitativa de natureza exploratdria, o trabalho
pretende apresentar o método utilizado por Villey
para a constru¢ao de sua perspectiva sobre o Direito,
passando, em seguida, a explorar o pos-positivismo
sob o enfoque villeyano.

1 Conforme esclarece Bittar (2005), o termo thémis aparece na tradi¢do grega na obra de Homero, corporificando a ideia de justia. Nas palavras do autor
“thémis designa algo cuja significado reporta a conservagao, a permanéncia, a tradigao, fazendo apelo a dimensao de um passado cuja preservagio se
da na continuidade dos costumes, dos hébitos sociais, das tradi¢des ancestrais. Thémis vem, portanto, revestida de uma forte pressao tradicional, de uma
pesada heranga dos antepassados, significando o liame, a ligagdo entre o que era e o que serd, ndo apenas em um sentido temporal, mas especialmente
em um sentido moral, ou seja, no sentido de que o que era deve continuar sendo, como medida de dever-ser do comportamento das novas geragdes.

2 O Leviatd de Thomas Hobbes marca de maneira indelével a construgdo do Estado Moderno, no século XVII. Em sua obra, Hobbes aponta para a
necessidade da figura do Estado como solugio para a guerra de todos contra todos vigente no estado de natureza, quando a inseguranga e a anarquia
dominam a convivéncia humana. A liberdade, em sua condigao natural, é exercida de maneira desregrada e a passagem para o estado civil, implicando
na renincia de uma parcela desta liberdade em favor do Estado, enseja a obtengdo da paz e da seguranga, uma vez resguardado o exercicio dos direitos
naturais, entre os quais a liberdade, de forma adequada ao convivio social (Hobbes 2009).
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O METODO DO DIREITO NATURAL DESCRITO POR MICHEL VILLEY

Rials, ao apresentar a obra “A Formagao do
Pensamento Juridico Moderno” de Michel Villey,
elabora uma pequena biografia do filésofo francés e
historiador do Direito, nascido em 1914 e falecido em
1988, na Franca. Destaca Rials que Villey foi professor
das Universidades de Estrasburgo e Paris II (Panthedn-
Assas) eautor de diversas obrasjuridicas, especialmente
sobre filosofia do Direito, tendo construido o seu
panorama sobre o Direito a partir da ideia de justica
desenvolvida por Aristételes, cuja influéncia pode ser
observada na prdxis juridica dos romanos. Observa
Rials que para Villey, como especialista em Direito
Romano, a unica filosofia do direito na Antiguidade
grega foi a aristotélica, largamente conhecida e, em
consequéncia, utilizada pelo génio juridico romano.
Ademais, conforme assevera o proprio Villey no
desenvolvimento de suas ideias ao longo da obra
apresentada por Rials, a perspectiva aristotélica sobre
a justica pode ser igualmente encontrada nos escritos
de Tomas de Aquino, na Idade Média, onde aparece
retrabalhada. Sobre este relevante aspecto, observa
Villey que para Tomas de Aquino, o direito natural
relaciona-se com a ordem estabelecida pela obra
inteligente de um criador, um Deus ordenador, onde
toda regra, ainda que natural, procede da vontade
divina, mesmo de forma indireta.

Diante da dinamica do justo natural aristotélico,
Michel Villey considera que a justi¢a nao se vincula
a elaboragao de preceitos estanques, nao decorrendo,
ademais, de prerrogativas construidas segundo o
primado dos direitos subjetivos. Deste modo, em
seus escritos, consoante destacado por Cicco (2012),
Villey procura demonstrar como a Escola do Direito
Natural, no século XVIII, desvirtuou o pensamento
classico pautado na lei natural dos antigos, quando a
lei derivada da natureza das coisas é substituida pelas
construcdes normativas oriundas da razdo humana.
Como resultado, relevante notar, conforme observa
Cicco (2012), que sob a perspectiva de Villey os direitos
individuais nascidos da Revolu¢ao Francesa de 1789 e
tornados universais com a Declaragdo da Organizagdo
das Nacdes Unidas no ano 1948, sio insuficientes como
ferramentas para assegurar um salutar convivio social,

pois terminaram por justapor individuos detentores de
incontaveis direitos e nenhum dever.

A compreensdo da visdo de Villey acerca do Direito, por
conseguinte, demanda a observagao dos pontos centrais
do jus naturale dos antigos, especialmente encontrado
na obra de Aristételes, Etica a Nicomaco, bem como
na abordagem de Tomas de Aquino a esse respeito.
Cumpre ressaltar, ab initio, que Aristételes, situando
sua filosofia na prdxis, ird tragar uma teoria sobre o
direito no Livro V da obra em destaque partindo da
concepg¢do da justica enquanto a virtude mais elevada,
pois nela “esta toda a virtude somada” (Aristételes
2014, 182), praticada nao apenas no ambito privado,
mas essencialmente na relagdo comunitaria. A justica,
como pratica da virtude, é dividida por Aristoteles em
justica distributiva e justica comutativa, baseando-
se a primeira em medidas de proporcionalidade e a
segunda em um postulado aritmético. Ambas formas
de justiga particular integram um todo mais amplo,
denominado justi¢a universal, posto que a disposi¢ao
para a pratica da justica no ambito das relacoes
interpessoais deriva da compreensao da justica total,
enquanto virtude que retine todos os pressupostos da
equidade e da legalidade (Aristdteles, 2014). Nesse
sentido, esclarece Bittar que para a teoria aristotélica
“toda virtude, naquilo que concerne ao outro, pode
ser entendida como justica, e é neste sentido que se
denomina total ou universal” (2005, 115).

Sobre a concepgdo aristotélica de justica, Villey
ensina, ainda, que a distribuigdo equinime a cada
um daquilo que lhe pertence (suum cuique tribuere),
correspondendo a adaptagdo da teoria geral da virtude
como busca pelo meio termo, traz ao contexto da
justica uma acepgdo propria, ndo mais confundida
com a moral. Embora a moral permanega como
necessaria na esfera da justica, ira funcionar como
ferramenta para a constru¢ao do seu objeto, mas ndo
como o instrumento para a obten¢do deste, ganhando
o direito autonomia ao se especializar no interior da
moral (Villey, 2019). Outra questio fundamental na
teoria aristotélica (Aristoteles, 2014) diz respeito as
fontes do direito, onde se encontram as leis naturais e as
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leis positivas. Referida digressao ¢ estabelecida a partir
da averiguagao da convivéncia humana no ambito da
polis, onde a conducdo das relagdes é pautada pelas
imposi¢oes do bem comum. Deste modo, Aristdteles
esclarece que “a justica politica é em parte natural e em
parte convencional” (2014, 200), vigorando a primeira
do mesmo modo em todos os lugares, independente de
aceitagdo, enquanto a segunda ¢ estabelecida segundo
as demandas de cada pdlis.

Sobre o tema, Villey (2019, 47) assere que na acepgao
de Aristoteles “ndo existe uma oposigdo entre o justo
“natural” e as leis escritas do Estado, mas as leis do
Estado exprimem e completam o justo natural” Desta
maneira, o processo de distribuicdo equitativa do
Direito ira implicar um prévio momento especulativo,
onde se fara necessario estudar a natureza enquanto
fonte primordial para a descoberta da justa medida.
Neste processo, acrescenta Villey, o escrutinio da
natureza nao se resume a observagdo neutra e passiva
dos fatos, conforme os primados da ciéncia moderna,
mas no discernimento ativo dos valores que servirdo de
norte a resolu¢do das demandas. A validade do direito
positivo é ditada pelo justo natural, obtido a partir da
observa¢ao da natureza, provindo dai sua autoridade,
e ndo de uma estrutura pré-estabelecida pelo arbitrio
estatal. Assim, coadunam-se prudéncia e legislacao
como forma de inteligéncia voltada a extragdo dos
principios do justo natural, sendo essa a atribuigdo
precipua dos legisladores, encarregados da promogao
do direito no &mbito da pdlis. O ajuste final a teoria da
justica de Aristoteles (2014) é fornecido pela questao
da equidade, considerada boa na mesma medida que o
justo, embora ndo integre a justica legal, prestando-se a
corre¢do da lei, quando observadas lacunas em fungao
da generalidade. Consoante esclarece Bittar (2005),
a aplicacdo da equidade transforma o julgador em
legislador diante do caso concreto, onde a necessaria
prudéncia na elabora¢do dos julgamentos, mormente
quando o carater geral da lei impingir uma injustica
aos envolvidos. Sobre a equidade, como importante
aspecto da teoria aristotélica de justica, ressalta Villey:

A equidade, embora extrapole em certo sentido a justica
(coroando-a da amizade, de dogura, de misericordia) é,
contudo, em primeiro lugar, uma superjustica, a plena
realizagdo do igual. A justiga estava inicialmente no

principio da lei. Mas, ao fim do processo da elaboracdo
do direito, vemo-la preenchendo a fun¢io de um
corretivo da lei escrita. (2019, 62)

Assim, o contexto da teoria da justica aristotélica
atribui a ideia da justica como virtude o fundamento
basilar para toda a construgdo do Direito, contrariando
a ordem corriqueiramente observada a partir da
modernidade, onde se busca extrair a justi¢a do Direito
instituido pela autoridade. A este respeito, relevante
destacar a perspectiva de Villey:

Aristoteles conhece os limites da mente humana, da
condi¢do humana: “a cada campo de conhecimento
seu grau de certeza” Reconheceu os limites da ciéncia
do direito natural, que apenas chega a conhecimentos
sempre vagos e provisorios, inadaptados as necessidades
praticas dos juristas; mas reconhece igualmente bem
os limites das leis escritas e conclui que nio se pode
atribuir-lhes valor absoluto, nem autoridade soberana.
(2014, 64)

A inversao da perspectiva aristotélica acerca da
justica, conforme esclarece Villey, passa pela gradual
consolidagdo da ideia de direito subjetivo individual,
cujos contornos preliminares foram tragados por
Guilherme de Ockham, ao final da Idade Média. O
pensamento medieval, especialmente em Tomas de
Aquino, manteve o método da descoberta das solu¢oes
juridicas segundo a observagao da natureza e da ordem
dela emanada, enquanto o nominalismo adotado por
Ockham, passando a considerar todas as coisas a
partir do individuo, levou a ciéncia juridica a buscar
a construgao do direito segundo a observancia de
trés aspectos elementares apontados por Villey, quais
sejam, “as qualidades juridicas do individuo, a extensao
de suas faculdades e de seus direitos individuais”
(2019, 333). Como consequéncia, o primado da lei
positiva, onde estes direitos podem ser descritos e,
em tese, assegurados, ganha destaque, culminando na
transformacao operada na Idade Moderna.

Demais disso, os alicerces essenciais a construgio da
ideia de justica, anteriormente fundados na natural
sociabilidade humana, colimando a necessidade
de constru¢do de regras compativeis, capazes de
manter a harmonia social e promover o bem comum,
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comecam a ser desconstruidos a partir de Maquiavel
(2015), ao optar pela visio do homem como um ser
essencialmente mau. Em consequéncia, salientam
Naucke e Harzer (2008), ndo mais se pergunta ao
homem como deveria ser o Estado e a ordem juridica,
do contrario, vislumbra-se o ser humano inserido no
contexto de sua época, questionando como o homem
e suas relagdes deveriam ser concebidos dentro desta
realidade. O elemento metafisico é posto de lado,
ditando-se o dever ser a partir da constatagio da
realidade, apartados da preocupagido com valores
transcendentes, ndo interessando a forma do Estado
e o respaldo para a admissao da coercibilidade do
direito, mas exclusivamente a forca do Estado e do
proprio direito.

O realismo segue adiante com o Leviata de Hobbes
(2009), tragando os contornos firmes de uma teoria
do direito onde se reconhece a necessidade da for¢a do
Estado e das leis como forma de regatar o ser humano
da brutalidade do estado de natureza. Por conseguinte,
ndo se questiona acerca da justica do direito
estabelecido, pois a submissdo ao Leviata, impreterivel
a sobrevivéncia do ser humano, traz implicita uma
declaragao de aquiescéncia espontanea com alegislacao
estatal. O realismo juridico, portanto, vé no direito
um meio para o estabelecimento e a manutengdo da
ordem, abrindo o caminho para o desenvolvimento
de um positivismo juridico onde o direito, como
instrumento indispensavel a manuten¢ao da paz social,
seria justo por si mesmo. Em Hobbes, segundo Villey
(2019), desaparecem a justica distributiva e a justica
comutativa naturais, pois cessam as ideias de meu e
seu naturais, restando como tnica regra derivada do
direito natural aquela que proibe o rompimento dos
pactos. Nas palavras de Hobbes:

[...] injustica e injuria, nas controvérsias do mundo,
sao aquilo que, nas disputas escolasticas, é chamado de
absurdo. Tal como os escoldsticos é absurdo contradizer
o que inicialmente foi sustentado, no mundo ¢é injustica
e injuria desfazer, voluntariamente, o que havia sido
feitos anteriormente. [..] E essas palavras ou a¢oes
sdo os vinculos mediante as quais os homens ficam
vinculados, e obrigados, vinculos que nao vem de
sua propria natureza [..], mas do medo de alguma
consequéncia ruim da ruptura. (2009, 99)

A originalidade de Hobbes, complementa Villey
(2019), reside no fato de ter logrado construir, a
partir da natureza, mas ndo deduzida dela, uma
estrutura capaz de gerar solugdes juridicas. De fato, a
natureza é o fundamento do qual parte a concepgido
hobbesiana acerca da necessidade da autoridade estatal
(Hobbes, 1999), pois nela se encontra a liberdade
humana e a certeza racional acerca da necessidade da
autopreservacao e da consequente construc¢do da paz,
obtida por meio da renuncia ao exercicio ilimitado
das prerrogativas decorrentes da liberdade, em prol da
seguranca e da protecao da propria vida.

Observada sob o prisma da politica e, em especial,
considerando o momento histérico quando o Leviata
de Hobbes surge, é possivel atestar a coeréncia da
proposta, pois o gradual fortalecimento do Estado-
nagdo correspondia a alteracio do paradigma
constitucional das estruturas politicas da época.
No entanto, analisada sob a 6tica do Direito, os
desdobramentos surgidos deste contexto embaciaram
paulatinamente a ideia de justica, maxime por se
atrelar ao ideal da racionalidade cientifica, atribuindo
o privilégio de estabelecer os limites entre o justo e o
injusto exclusividade a razao humana.

POS-POSITIVISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS SEGUNDO O METODO
DO DIREITO NATURAL DE MICHEL VILLEY

O Direito possui intrinseca relagdo com a
sociedade, nela surgindo como forma de ordenagao
da convivéncia humana (Lumia 2003). E igualmente
em func¢ao da sociedade que o Direito se transforma,
tendo em vista a alternincia das demandas presentes

no contexto das relacoes estabelecidas. Os direitos
fundamentais compdem este mesmo quadro, muito
embora tenham surgido de um processo histdrico
peculiar, fruto das transformacdes decorrentes da
urgéncia na adequagdo das relagdes entre o Estado e
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a sociedade civil, em especial a partir da Revolugao
Francesa (1789). Por isso mesmo, observa Bobbio
(1992, 33) que tais direitos “sao direitos do homem
histérico’, implicando no reconhecimento da existéncia
de direitos considerados naturais, atribuiveis aos
individuos em decorréncia do fato de pertencerem a
espécie humana.

Considerando o transcurso da historia do Direito,
¢ possivel notar a correlagido entre os fundamentos
filosoficos em voga na sociedade, com o advento da
modernidade, e o paulatino abandono do Direito
Natural classico, emergindo nado apenas a ideia
de direitos subjetivos, mas a nogao da vigéncia de
direitos naturais decorrentes da qualidade humana.
O fortalecimento do Direito Positivo, ademais,
agregou ao reconhecimento desses direitos naturais
a necessidade da correspondente positivagdio em um
documento formal escrito, passando as Constitui¢des
a exercerem a fung¢do de guardar junto aos seus termos
o rol dos direitos fundamentais, como elementos
basilares da ordem juridico constitucional em vigor®.
A movimentagao da histéria em torno deste processo,
onde liberdade e igualdade foram os lemas centrais em
seu nascedouro, passou a preconizar a universalidade,
decorrente da fraternidade, a partir da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Como
consequéncia, constata Bobbio (1992), desencadeia-se
o processo de multiplicagdo destes direitos, tanto no
Ambito interno dos Estados, como em escala mundial,
passando o homem a ser considerado segundo suas
especificidades e ndo mais como ser abstrato.

Malgrado a distingdo quanto ao alcance e a
nomenclatura,  denominando-se  fundamentais
os direitos reconhecidos e positivados pelas
Constituicdes dos Estados e Humanos aqueles
constantes dos documentos normativos firmados na
esfera internacional, ambos sdo fruto de um mesmo
desencadear historico, iniciado com a contestagdo
do poder absoluto do Estado e transplantado para a
esfera externa, especialmente apds as duas Grandes
Guerras Mundiais. Por conseguinte, consoante Facchi,
“a tradicional instadncia de protecdo das liberdades,

soma-se, com igual dignidade, o compromisso de um
melhoramento das condi¢des de vida da populagdo do
mundo” (2011, 133).

No entanto, sob a perspectiva de Villey (2019), o
problema destes direitos, a despeito da sua reconhecida
relevancia e independente do respectivo 4mbito de
atuagdo, refere-se a problematica tipica do positivismo
juridico, onde a formalistica normativa, uma vez
afastada dos aspectos valorativos na construgdo do
Direito, mantém em eterna suspensdo a questdo da
justica. Para Villey, os direitos do homem sdo irreais,
por prometerem demais, bem como ideias, posto
provenientes da esfera do jusnaturalismo moderno e
construidos segundo os pardmetros do Direito Positivo,
terminando por servir como plataforma politica. Para
o autor, ademais, a irrealidade destes direitos pode ser
notada na indeterminagéo que 0s cerca, assim como
na inconsisténcia, pois as promessas feitas, como a de
liberdade, ndo dizem nada a respeito do alcance ou dos
correspondentes limites do direito estabelecido.

A problematica referente aos direitos fundamentais,
embora sob uma roupagem diversa da proposta
por Villey, é objeto de atengdo de outros autores,
especialmente preocupados com os desgastes advindos
da estrutura tradicional do Direito Positivo. Uma
vez localizados nos alicerces fundantes da ordem
constitucional, a questdo em torno destes direitos
procura reconhecer sua for¢a normativa a partir
da propria normatividade atribuida a Constituicao.
Konrad Hesse (1991) afirma a forca normativa da
Constitui¢do deduzida da correlata vontade normativa
de Constitui¢ao, ao reconhecer nela uma forma juridica
apta a formar e modificar a realidade do Estado. Por seu
turno, Alexy (2008) assevera que normas de direitos
fundamentais sao aquelas enunciadas como tais no
texto de uma Constitui¢ao, derivando dai sua qualidade
de direito subjetivo e seu respectivo poder coercitivo.
Entretanto, considerando a vagueza dos enunciados
relativos aos direitos fundamentais, Alexy acrescenta
ao contexto de sua andlise a necessidade de considerar
os conceitos de regra e principio, destacando serem
ambos normas por ditarem o dever ser, de modo que a

3 “Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢ao da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagao do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo neste sentido ndo apenas parte da Constitui¢do formal, mas também elemento nuclear da Constitui¢do material”

(Sarlet 2007, 67).
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distin¢ao entre eles é uma distingao entre duas espécies
de normas. Assim, embora direitos fundamentais
possam ser enumerados no corpo da Constituigdo sob
a forma de principio, possuem inquestionavel forca
normativa.

De todo modo, porém, as abordagens calcadas na forga
da Constitui¢do enquanto norma juridica mantém
o pressuposto da normatividade juspositiva como
condi¢do inarredavel para o reconhecimento destes
direitos, prevalecendo a necessidade de uma dedugao
“racional”arespeitodoseualcance,segundo parametros
encontrados no arcabou¢o do ordenamento juridico.
Recorde-se que consoante Villey (2019), na acepgao
classica do Direito, o justo é extraido de um composto
formado pela observancia do comportamento da
natureza, bem como da estrutura normativa dela
deduzida, trabalhada segundo a prudéncia dos
responsaveis por atribuir a cada um aquilo que lhe
¢ de direito. Deste modo, consoante as palavras do
autor abaixo transcritas, o aparecimento dos direitos
inerentes ao ser humano atestou a decomposi¢ao do
conceito de direito:

Seu advento foi correlato do eclipse ou da perversio,
na filosofia moderna individualista, da ideia de justica
e de seu instrumento, a jurisprudéncia. Ela tinha por
finalidade a mensuragdo das justas relagdes. Essa arte
autonoma cumpria uma fun¢io prdpria, insubstituivel.
As filosofias da Europa moderna deixaram-na de lado.
O cuidado de uma justa reparticio desapareceu de suas
obras. (Villey, 2019, 163)

Sob o enfoque villeyano, portanto, as reconfiguragoes
presentes na perspectiva pos-positivista, com a visao
acerca da necessidade de ampliacdo do contexto
dos direitos fundamentais, a partir de um esforco
interpretativo das normas constitucionais?, esbarram na
problematica advinda da estrutura juridica construida
segundo o modelo proposto pela modernidade.
Referido modelo, privilegiando a racionalidade
humana e a correlata capacidade de nela buscar os
fundamentos metafisicos do direito, deferiu a natureza

humana, em detrimento da natureza das coisas, alogica
conformativa dos direitos fundamentais, elevados
a categoria de normas de natureza constitucional.
Entre os desdobramentos dai decorrentes pode ser
citado o ativismo judicial, que segundo Viaro (2017)
corresponde a um termo cunhado na doutrina norte-
americana, no trabalho desenvolvido por Arthur
Shlesinger, em 1947, possuindo duas acepgdes
diversas, uma positiva, indicando a proatividade
do juiz no sentido de atribuir validade as normas
constitucionais, e outra negativa, quando a atuagio
do julgador, sob o argumento da necessidade de
conferir esta mesma validade as previsoes de natureza
constitucional, termina por ultrapassar os limites da
fungao jurisdicional.

Nao cabendo no escopo deste ensaio desenvolver a
questido do ativismo judicial, sua menc¢ao presta-se
a exemplificar a extensdo das tribulagdes em torno
da busca por novas formas de fundamentacdo do
Direito, pois sendo ele um fato social inconcebivel
fora do contexto da sociedade, sua presenca simboliza
um aparato da cultura humana voltado a obtengio
da pacificagio do convivio social. Diante, pois,
das questdes trazidas a tona pelo pds-positivismo,
é possivel questionar se a conformacao juridico-
institucional vigente demonstra-se apta a acolher o
método do direito natural apresentado por Villey.

Conforme observado acima, para Villey os direitos
humanos sdo irreais e puramente ideias. Em
contrapartida, a atualidade pds-positivista abarca
teorias dos direitos fundamentais pautadas pelo
escopo de ampliar a efetividade destes direitos, a
partir da primazia atribuida as normas constitucionais
como elementos norteadores dos espagos normativos
observados no ambito do ordenamento juridico.
Resulta, pois, a necessidade de encontrar alicerces
interpretativos capazes de produzir justica de modo
imparcial e coerente.

Assentindo com a perspectiva de Villey quanto a
irrealidade e idealidade dos direitos do homem,

4 “El concepto de neoconstitucioalismo abarca un fenémeno relativamente reciente dentro del Estado constitucional contemporéaneo, que parece contar
cada dia com mds seguidores, sobre todo en el ambito de las culturas juridicas italiana y espafiola, asi como en diversos paises da América Latina. [...]
Como corriente juridica, se halla em pleno processo de conformacion y consolidacion. Su origen histérico mas imediato puede hallarse em las valiosas
elaboraciones jurisprudenciales del tribunal constitucional aleman, em los primeros afios de labor jurisprudencial, luego de la sancion de la llamada ley

de Bonn.” (Gorra 2019, 43)
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especialmente diante do afastamento dos fundamentos
propostos pela ideia de lei natural encontrada em
Aristételes, no Direito Romano e em Tomas de
Aquino, permanece o dilema da efetividade destes
direitos vigentes na atualidade, pois a reconstrugao
do ideal da justica nado mais se apoia no primado jus
suum cuique tribuiere “atribuir a cada qual o seu jus”
(Villey 2019, 75). Isto porque, o método interpretativo
derivado de Aristoteles e reproduzido no Direito
Romano demonstra, consoante as licdes tragadas por
Villey a “tentativa de encontrar regras que manifestem
a justica e a coeréncia das solugdes, mas desconfianga
em relagdo as regras, que jamais atingem o justo e
nao devem ser confundidas com o direito” (2019, 73).
Embora a racionalidade humana seja relevante neste
processo interpretativo, ela se curva diante do primado
da natureza, mesmo porque, observa Villey “essa
ciéncia do direito nao é concentrada no individuo. Nao
o considera isolado numa ilha. Herdeira da filosofia
realista da Antiguidade, ela encara o individuo tal
como ¢ situado, dentro de um grupo” (2019, 79).

Villey, portanto, ndo se posta contra a presenga de
direitos atribuiveis aos seres humanos, mas contra
a forma como sao estruturados e seus respectivos
fundamentos jusfiloséficos. O  individualismo
exacerbado, ao se afastar da questdo da virtude como
esteio da justica e do direito, exalta solugdes que,
antes de se apresentarem como fomento a pacificagao
social e a distribuigio equanime de prerrogativas,
enseja discordancias, dada a subjetividade observada
na conformacido dos pardmetros utilizados para a
construgdo eainterpretacdo dos direitos fundamentais.
Destaque-se, ademais, consoante mencdo feita por
Brochado, que a felicidade em Aristételes se refere a
felicidade ética e ndo fisica, definida como “a plena
realizacdo da mnatureza humana ao atualizar sua
capacidade inata de alcangar o préprio fim”, que deve

estar de acordo com a sua mais alta virtude” (2021,
37).

Nesse sentido, cumpre ndo descurar do fato de que a
proposta de Villey, conforme se buscou demonstrar
ao longo deste ensaio, ndo cuida de uma construgao
moralista do Direito, mas de um direito derivado da
justica, cujo esteio encontra-se na ideia da virtude.
Encontrar o direito de cada um reclama, pois, praticar
a justica como virtude mais elevada, pois a justica
encerra, nas palavras de Aristételes:

a virtude perfeita, ainda que com relagdo aos outros [e
ndo no absoluto]. Eis porque a justica é considerada
frequentemente a melhor das virtudes, nao sendo nem
a estrela vespertina nem a matutina tdo admiraveis, de
modo que dispomos do provérbio: Na justica estd toda a
virtude somada. (2014, 182)

Isto posto, trilhar o caminho do método do direito
natural demonstrado por Villey implica somar aos
esforcos do pos-positivismo uma retomada das virtudes
enquanto valores relevantes no ambito da sociedade.
Segundo Tomas de Aquino “a corre¢ao da agao humana
ndo pode existir se ela ndo estiver ordenada em todas
as suas circunstincias, em conformidade com o modo
que lhe é devido” (2013, 72). Néo se trata de abandonar
as construgdes normativas, pois mesmo na estrutura
juridica antiga vigia o direito posto pelo homem,
muito embora sua referéncia maior se encontrasse no
primado légico da natureza, transcendente a efémera
existéncia humana. Por conseguinte, conforme observa
Villey (2019), depreende-se da filosofia aristotélica que
na natureza dos seres vivos ha bem mais do que sao
estes presentemente, pois encontra-se nesta natureza
aquilo que tais seres estdo destinados a ser em sua
realizacdo plena, seu fim, identificavel, igualmente,
com a sua felicidade.

CONCLUSAO

O surgimento do denominado pos-positivismo,
aduz Almeida (2012), possui em seu nascedouro dois
momentos essenciais, o primeiro deles decorrente do
trabalho de Gustav Radbruch contra o positivismo

juridico, apds a Segunda Guerra Mundial, pois referido
autor associava a rigidez normativa do positivismo a
viabilizagdo das regras do regime nazista e o segundo,
do debate entre Hebert Hart e Ronald Dworkin, em
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meados do século XX. Ainda segundo Almeida (2012),
0 pos-positivismo, preconizando o relaxamento do
rigor normativo do positivismo juridico, por meio da
utilizacao de um escopo moral, possui estreito vinculo
com o neoconstitucionalismo, posto que os direitos
fundamentais, integrando o alicerce da Constituigao,
sdo otimizados como elementos estruturantes de todos
os ramos do Direito.

As questdoes em torno da instituicdo do Direito,
assim como da dindmica dos direitos fundamentais,
sdo objeto de atengio de Villey ao explorar o
método do Direito Natural extraido da Antiguidade,
especialmente da teoria aristotélica sobre a justica
e o direito. Deste modo, o presente ensaio teve por
objetivo verificar de que maneira o método do Direito
Natural trabalhado por Michel Villey contribui para a
redescoberta do Direito no ambito do pds-positivismo.
A primeira parte do estudo, portanto, cuidou do
método em questao, fundamentado nos ensinamentos
de Aristdteles, enquanto a segunda procurou cotejar
referida perspectiva com a problematica levantada
pelo poés-positivismo acerca da fundamentagao do
direito, maxime, dos direitos fundamentais.

Situando o nascedouro do direito na descoberta
da justica aplicavel as situagdes observadas, Villey
(2019) considera que os direitos humanos sio
irreais e ideais. Irreais por se perderem em um rol

de promessas irrealizaveis e ideais por se atrelarem
a voluvel renovacdo das ideologias praticadas na
sociedade. O direito natural classico, por seu turno,
propondo um método onde a justica representa a
virtude mais elevada, a ser buscada como justa medida
pelos julgadores, ndo deposita na norma ditada pela
autoridade legitimada a capacidade de estabelecer os
limites do justo, pois a busca por este se faz a cada
demanda, distribuindo equanimemente a cada qual
aquilo que lhe for de direito. A jurisprudéncia romana,
assim, ¢ apontada por Villey como adepta do modelo
aristotélico, nao sendo, por isso, representativa de uma
estrutura pautada pelo livre discernimento daqueles
aptos a julgar os casos concretos.

A perspectiva de Villey (2019), ademais, nao preconiza
um direito como sindbnimo de moralidade, destacando
a separagdo, embora nio estanque, entre ambos 0s
espacos, o da moral e o do direito. Encontrar o direito
de cada um, assim, passa por uma elaborag¢do de ordem
pratica, norteada pela ideia de virtude, apoiada na
transcendéncia da ordem natural presente no universo.
Por conseguinte, entre a rigidez do positivismo
juridico, onde o fundamento do direito se afasta do
ideal da justica, e o abrandamento deste processo,
por meio de uma proposta permeada por intensas
varidveis, conforme se apresenta o pos-positivismo,
resta a coeréncia de um método onde a compreensdo
da ideia de virtude desvenda o caminho da justica.
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