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19 CAPITULO
ConsideragGes gerais

O primeiro aspecto a ser lembrado é, sem divida, o fato de que a dis-
cussdo do tema proposto nunca esteve encerrada, de modo definitivo, ao [ongo
de toda 2 histéria da humanidzde, a partir do momento em que o homem cons-
cientizou-se de sua individoalidade, de sua existéncia sobre a face da Terra.

Evidentemenie, sucederam-se fases de inegdvel esplendor de seus estudos

e pesquisas seguidos de flagrante desprestigio e negagdo mesma de sua exis-
téncia.
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O reconhecimento de direito superior e anterior, transcendente e supra-
ordenado ao direito humano ou histérico-positivo, jamais deixou de preocupar
jusfilésofos de todas as épocas; quer seja através da palavra reveFada (lex
divina), ou indiretamente, na ordem natural de sua criagio {lex aeterng) ou
ainda deduzido da razio humana (lex naturalis), cclocou-se sempre em ques-
tao a validade e a justiga das leis impostas por Deus, uma vez que, néo obstan-
te seu sentido ultimo, teolégico-metafisico, o problema est4d sempre na consi-
deragio imediata do jurista no momento em que opera a subsungdo do caso
concreto A lei positiva.

Assim, através de sucessivas respostas, vimos a questio focalizada sob di-
versas 6ticas, que enfatizavam suas diferentes colocagSes ao longo do tempo,
tendo como fundamento comum a necessidade de conceber-se "uma ordem
mais alta e perfeita, um ponto ideal firme de referéncia critica para a legislagio
vigente”.

Esta ordem composta de um niicleo de principios superiores e imutdveis
inspiraria, completaria ou modelaria a legislacdo positiva, visando a suprir suas
deticiéncias e a responder s criticas e insatisfagbes levantadas pela consciéncia
social.

Como o direito é sempre um ensaio de ser direito justo, no dizer de
RADBRUCH ¢ RECASENS SICHES, a longa caminhada do jusnaturalismo
através dos tempos caracterizou-se, sempre, pela tentativa de conciliacio da
imperecibilidade do ideal axiolégico contido pas normas juridicas com a va-
riabilidade de suas representagbes histérico-sociais,

No dizer de MACHADO NETO, que bem acentua a importincia do jus-
naturalismo, sua longa tradigho oferece-se, no mundo juridico, com a mesma
insisténcia e dominio ideolégico das idéias grandiosas e dos pensamentos cau-
cionados pelas motivagBes mais exigentes (Compéndio de Introducdo ¢ Ciéncia
do Direito — Saraiva, Sio Paulo, 1963 — pag. 21).

Efetivamente, esse é o ponto vital do nosso tema, a sua universalidade e
imperecibilidade, fundadas na ontolégica indagacio da existéncia de fato, para
14 dos fenSmenos, de alguma coisa suscetivel de ser apreendida pelo esplijrito
humano e dotada de forte objetividade e independéncia do sujeito cognoscente,
ou seja, saber-se se, para J4 do mundo sensfvel dos homens, haverd outro mun-

do de que o primeiro seja mero reflexo ou copia.

A essa ordem de estudos denomina-se hoje, na modema terminologia filo-
séfica, Axiologia ou Filosofia dos Valores, que se volta, essencialmente, a averi-
guar se, sobrepondo-se a todas as opinides e valoragdes dadas por cada homem
ou pove, nas diversas épocas, existird algo de em st mesmo verdadeiro e justo,
com geral e universal validade para todos os homens, e que, no dizer de ANTI-
GONA, de SOFOCLES, “ndo ¢ de hoje nem de ontem, mas de todos os tem-
pos e néo foi inventado pelos humanos™.

Ainda quanto & magnitude do tema, MICHEL VILLEY logrou sintetiza-
Ia, a0 lembrar que 2 doutrina do direito natural classico salva a autonomia do
direito contra o perigo inerente a todas as outras teorias, qual seja, o de ser
absorvido & mora}, & economia, 3 administragio e 4 polftica; que ela nos dota
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de quadros sélidos, além de ser autenticamente especulativa e, por fim, que
ndo deixou de ser ensinada depois de vinte e cinco séculos, sendo ¢ seu valor
garantido por mithares de juristas ¢ filésofos (Legons d'Histoire de la Philoso-
phie du Droit — Capitulo VII — pag. 165).

Para uma visdo englobante do tema proposto, destinada 4 compreensio de
sua colocagao atual, impde-se uma rapida incursio, mesmo que en vol doiseau,
sobre 0s momentos mais significativos da evolugio sofrida pela doutrina do di-
reito patural através dos tempos € que estd intimamente identificada a busca da
justica como principio regulativo do direito.

Para os gregos, o dircito participava diretamente da ordem ontologica-
mente imutdvel das coisas, sendo ele mesmo a expressio de uma csséneia me-
tafisica ou a prdpria justica essencial, valendo salientar que ndio ocorria, em
verdade, a distingfio entre o problema da justica e o do préprio direito, que
deveria ser a explicitagdo da ordem imutdvel {da familia, da tribo, da polis),
bem como a neutralizagio das violaghes contra ele cometidas.

O século V marcou-se pela grave crise sofistica que levou a opor a nomos
dos homens e da politica & physis, estabelecendo-se uma subjetividade indivi-
dualistica de caracteristicas democraticas.

O idealismo de PLATAO conduziu o pensamento grego, no entanto, de
volta a uma ordem ideal-necessaria que fosse, a um sé tempo, modelo e simul-
taneamente fundamento antologico da ordem politico-social, enquanto que o
racionalismo estéico levou a que de novo a physis se tornasse sindnimo de
nomos, fundidos num justo, universal,

O panorama juridico romano foi, entretanto, bastante diverso. A Justica
identificava-se com a ordem juridica objetiva, uma vez que, para compreender
regulativamente o direito, faltavam ao jurista da época dois pressupostos essen-
ciais, representados pelo sentido histérico e o reconhecimente da autonomia da
consciéneia ética, ou seja, a prépria dimensdo de subjetividade do juridico,

Importante, entretanto, foi o legado a nés deixado por Rema, consubstan-
ciado na autonomizagio e constituigio especifica do jus, represeatadas pela
expressa intengio de justica de seu pensamento juridico. Af estfo, até nossos
dias, expressdes tais como bona fides, justa causa, aequitas, utilitas, humanitas
etc., que provam o afirmado, niio obstante néo haverem alcangado os romanos
uma exata compreensio da colocagdo intencional-normativa da justiga.

E fAcil imaginar-se, em vista do ?ue até aqui foi dito, o grande impacto
causado ao pensamento juridico-filoséfico pela introdugdo de uma nova visfio
do mundo normative: sua dualizagio em dois reinos, bastante distintos; o reino
do direito humano ou histérico-positivo, criado e imposto pelos homens (lex
temporalis), e o reino de um direito transcendente e supra-ordenado a este, im-
posto por Deus,

A principal contribuicio do teolégico dualismo cristdo ao pensamento fi-
loséfico foi a institui¢io, na compreensio do normativo, de um elemento novo
e fundamental, o principio axiolégico, e nfio apenas a simples associagdo ao
direitoc humano ¢ socialmente condicionado dos romanos, da dimensic meta-
fisico-intelectualista da melhor interpretagfio grega.
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Partindo do principio fundamental de que Deus néo é apenas o supremo e
perfeitissimo Ser mas o sumo Bem, perfeita e justa é Sua lei; legis corruptio,
por via de conseqiiéncia, no dizer de SANTO TOMAS, seriam todas aquelas que
Dele se desviassem ou nio cumprissemn o Sen principio tltimo de validade.

Para SANTO ACOSTINHO a lex intima cra aquela através de que Deus
falava aos homens na consciéncia, a recta conscientia dos que, feitos A imagem
e semelhanga Dele, teriam a alma, a razio e o coragio, bem como a tntima
consciéncia, iluminados pela lel divina.

Revelado o Absoluto, nada mais restava que a adequagio das normas de
direito 4 sua visae abrangedora, num movimento caracteristicamente descen-
dente,

O que podemos sentir, a essa altura do pensamento jusnaturalista, é que j4
existiam condigbes para a configuracio verdadeiramente axiolégico-normativa
do direito, intimamente relacionada a seu fundamento de validaﬁe, ou seja, a0
problema de sua justica, bem como que esta visdo abrangia, igualmente, um
pressuposte de dinamismo da vontade divina, refletido no desenvolvimento da
ordem de criagio, com implicagdes quanto o possibilidade de compreensio da
historicidade particular das ordens normativas,

A introdugio da idéia do dualismo objetivo do universo juridico fincou-se
de forma incontestdvel e irremedidvel no cendrio filosdfico, ndo sendo mesmo
superado pelas novas correntes de pensamento surgidas na Idade Moderna.
O que ocorreu, em verdade, foi a sua radicalizagio, caracterizada pela opgio
{eita no sentido de um espirito problemético e criador, experimentador ¢ agen-
te, que veio a substituir a atitude contemplativa e receptiva da posicio anterior,

A resposta a essa opgio traduziu-se em sucessivas colocagbes de um ra-
cionalismo cartesiano: o realismo conceitual do idealismo metafisico, o trans-
cendentalismo formal kantiano, o intelectualismo técnico da ciéneia, o indivi-
dualismo contratualista e abstrato e outras, que implicaram num jusnaturalismo
more geomelrico, em gue os principios do fusfum, que deveriam compor de-
terminada ordem juridico-social, apresentavam-se, em suma, deduzidos da pré-
priz natureza, de forma légico-racional. Este “direito natural” refletia, inega-
velmente, duplicidade, em face do direito positivo-histérico vigente.

O impasse conduzin & superagio da doutrina jusnaturalista, no século XIX,
por uma nova ordem de pensamento juridico, tendente a excluir, de forma
total e contundente, as indagagdes a respeito da validade material ou da justica
do direito, vistas j4 agora como impertinentes e estranhas mesmo & Ciéncia do
Direito.

Quatro sdo os fatores, entretanto, que, sobrepondo-se acs demais, influfram
decisivamente no processo da citada superagio do direito natural e que pode-
riam ser assim resumidos:

1 — a filosofia critica de KANT, na medida em que repelia todas as tormas
de normativismo heterdnomo-transcendente, e punha em causa a possibilidade de
um dogmatismo metafisico;
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2 — o movimentoe cultural e epistemol6gico da Escola Histérica, fundade

na compreenséo da vida humano-social como histéria e no entendimento do
direito como uma realidade histérico-cultural;

3 — o surgimento de uma nova concepgio de Estado, apés 1789, que ins-
titucionalizou a vontade universal contratualista havida por ROUSSEAU como
fundamento da ordem civil;

4 — o positivismo jurfdico, como atitude gnoseolégica fundamental, sem
pressupostos prévios, baseado em fatos empiricamente observaveis e que reme-
tia as idéias, os principios axiclégicos de justica e outras especulages congéne-
res aos residuos “metafisicos”,

O direito “positive”, ou seja, posto, vigente e cogente, passou a ser o objeto
tinico do positivismo, que o conhecia mediante um processo metodolégico ex-
clusivamente descritivo-interpretativo, analitico-dedutive e sistem&tico-concei-
tual das normas impostas pelo Estado.

Varios e significativos foram os representantes dessa escola filoséfica, que
buscaram, em seus escritos, a total e implacével eliminagio das implicagdes
sociais e axioldgicas do direito.

O mais expressivo deles ¢, sem divida, HANS KELSEN, o “Mestre de
Viena”, que teve especial preocupagao no trabalho de retirar do direito a?ue-
les elementos que lhe pareciam estranhos ja que consubstanciadores de fatos
e valores sociais.

Contra o direito natural desenvolveu a mesma substanciosa argumentaciio
contida na obra A Justica ¢ o Direito Natural, que serd objeto do préximo
capitulo.

2% CAPITULO
A doutrina do direito natural segundo Hans Kelsen

HANS KELSEN, o “Mestre de Viena”, figura exponencial do positivismo
iuridico de raizes kantianas, na elaboracio de sua Teoria Pura do Direito, in-
tentou poderosus esforgos no sentide de redignificar cientificamente o direito,
através da eliminagdo daqueles fatores que considerava estranhos a ciéncia
juridica.

Estabelecendo, como o fez, a pureza metodologica como principio funda-
mental de sua teoria, KELSEN teve de empreender duas ordens prioritarias de
purificaghio: a separagio das ciéncias naturals das ciéncias sociais e, num se-
gundo momento, o desentranhamento do direito do complexo de normas mo-
rais, politicas, jusnaturalistas ou ideolégicas em que se achava submerso.

A primeira etapa foi vencida, é forgoso reconhecer, de forma extrema-
mente logica e pragmiética, como de resto se propunha a ser toda a sua teoria;
segundo KELSEN as leis naturais, expressas sob a forma de juizos hipotéti-
cos, estariam regidas pelo princifio da causalidade, numa relagio direta de cau-
sa e efeito ndo sufeita 4 interferéncia de atos humanos; a realidade social,
igualmente expressa por juizo; hipotéticos, seria, entretanto, regida por leis
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normativas, subordinadas ac principic da imputagio, através de uma relagio
de causa e efeito profundamente marcada pela presenca humana e, por conse-
guinte, dc conteddo extremamente varidvel.

Numa representagiio grafica, poderiamos resumir, da forma que se segue,
os dois juizos hipotéticos acima referidos, relativos, respectivamente, as leis
naturais e as leis normativas:

“Dado A serd B” (lei natural);
“Dado A devera ser B” (lei normativa).

Vista como ja foi, até agora, a magnitude e imperecibilidade do tema pro-
posto através de seus sucessivos enfoques, facil ¢ imaginar-se o impeto com que
o nosso autor langou-se a tarcfa de eliminagéio do tradicional dualismo da dou-
trina juridica, Direito Natural-Direito Positivo, procurando, como seria de
se esperar, a redugio do primeiro ao segundo,

Partinde do principio de que a teoria idealista do direito é uma teoria
dualista na meditﬂ em ue admite duas espécies de normas juridicas, emana-
das de duas diferentes ordens, a primeira “transcendental, ideal, que nao é
estabelecida pelo homem, mas lhe estd supra-ordenada”, e a segunda “uma
ordem real, estabelecida pelo homem, isto é, positiva”, KELSEN relacicna-a
20 dualismo tipico de toda a especulagdo metafisica, que diferencia entre uma
esfera emPirica e outra transcendente, segundo o esquema cléssico da “Teoria
das Idéias” de PLATAO e o dualismo do Aquém e do Além, do homem e de
Deus, que fundamenta toda a teologia crista.

A teoria dualista opde-se ontologicamente a teoria realista do direito, que
¢ monista em razdc de apenas reconhecer a existéncia de um direito, o positivo,

real, poste pelo homem, independententente do reconhecimento de um direito
“ideal”.

Ao lado disso, argumenta o “Mestre de Viena”, o relativismo axiolégico das
normas, que tiveram como fundamento de validade valores de justiga relativos,
torna igualmente inseguro e contraditério esse fundamento,

Classificande a doutrina do direito natural como uma doutrina idealista-
dualista do dircito, nos termos acima expostos, KELSEN aponta sua caracte-
ristica fundamental: funda-se ela na idéia de que a natureza é “a fonte da qual
promanam as normas do direito ideal, do direito justo”.

Na defini¢io mesma da doutrina em tela encontra nosso autor sua pri-
meira antinomia, lembrando que as normas de direito natural, se fundadas
na “natureza” em si, pertenceriam a orbita do “ser”, prépria dos fendmenos
naturais, regidos pelo principio da causalidade, o que colidiria com um “dever-
ser” tipico gas normas juridicas, subordinadas ao principio da imputagio, antes
referi(fo; nio ha, pois, como conciliar, ab initio, a idéia de normas de direito
natural fundadas na natureza e que se rejam, ao mesmo tempo, pelo principio
orientador das leis normativas.

“Realidade e valor pertencem a dominios distintos”, afirma categorica-
mente HANS KELSEN.
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Por outro lado, acrescenta, “as normas imutaveis da doutrina do direito
natural apenas podem ser as leis naturais, Quando a doutrina do direito na-
tural deduz da natureza normas imutéveis da conduta justa (recta), o que
ela faz ¢ transformar regras do ser em normas do dever-ser e produzir, assim,
a ilusdo de um valor imanente A realidade”.

O nicleo da argumentagio kelseniana antijusnaturalista situa-se, entretan-
to, no fundamento metafisico-religioso dessa doutrina.

Apbs examinar a evolugio do pensamento jusnaturalista, KELSEN chega,
inevitavelmente, & conclusio de que, se a natureza foi criada ou ¢é regida por
uma autoridade transcendente, que retme em si o valor moral absoluto e dita
ordens ou normas retas justas, toda a doutrina do direito natural deveria
assumir ¢ seu carater nitidamente religioso, visando a emprestar a suas normas
o pressuposto de eternidade e imutabilidade das emanagoes divinas. Esse fato
s0 bastaria para distanciar, de forma irremedidvel e irreconcilidvel, as normas
de direito natural, eternas e imutaveis, das prescrigbes do direito positive, que,
por serem criadas pelos homens, sio intrinsecamente temporais ¢ varidveis.

Por outro lado, diz KELSEN, admitindo-se a existéncia de um direito na-
tural estabelecido por Deus, chegar-se-ia & conclusio que os direitos subjetivos
530 inatos a0 homem e que tém um cardter sagrado; nesta medida, impossivel
seria ac direito positivo oulorga-los ou retirf-los aos humanos, restando-lhe
apenas a tarefa subsidiiria de protegé-los e garanti-los.

O “Mestre de Viena” leva as ultimas conseqiiéncias o seu ataque ao jus-
naturalismo, especialmente ao focalizar as suas maltiplas e até contraditérias
versdes; ao limite, chega mesmo a afirmar que néo existe, em verdade, um di-
reito natural, mas teorias de direito natural que nada mais sio que mdscaras
sob as quais se ocultam interesses, acusagdo que visa, sem sombra de divida,
a utilizagdio, historicamente observada, dessas doutrinas como fundamento de
filosofias politicas diametralmente opostas.

Além de afirmar e reafirmar sempre o cariter conservador dao direito na-
tural, HANS KELSEN raciocina logicamente no sentido de que, se o direito
natural emana de Deus e, portanto, € justo e perfeito, no momento em que ¢le
ingressa no direite positive tornar-se-a, fatalmente, um direito natural imper-
feito, 0 que representa contradigdo intrinseca na medida em que o direito po-
sitivo é, por sua origem humana, imperfeito; terfamos, em iltima andlise, um
direito natural com possibilidades de imperfeigio, afastando-se totalmente de
seu fundamento primeiro e essencial,

3% CAPITULO
A doutrina do direito natural segundo Jacques Maritain

Apés a arrasadora demolicdo do jusnaturalismo feita por HANS KELSEN
e que reflete com nitidez o tota! desprestigio a que ficou relegada essa magna
ordem de especulages filoséficas, desde os meados do século XIX até o comego
do sécule XX, por forga do esplendor alcangado pelas interpretagées histérico-
evelutivas do direito € pelo positivisme juridico, assistimos, no desenvolver do
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nosso século, ao ressurgimento da filosofia do direito natural, bem como da
ciéncia do direito, orientadas por valores éticos.

De novo voltou a preocupar aos homens em geral e aos filésofos em espe-
cial, principalmente apés os dois conflitos que tanto abalaram o mundo, a ne-
cessidade de revalorizagio de determinada ordem de direitos que, exatamente
por terem sido tdo cruelmente feridos, emergiram de forma incontrolivel, im-

ondo aos detentores do poder nio apenas o seu reconhecimento, como a adogio
ge instrumentos garantidores de sua observincia.

Nesse sentido, importantissima conquista foi obtida com a assinatura, em
1948, por 123 nagdes, dos mais diferentes credos e filoso‘ias politicas, da “De-
claragido Internacional dos Direitos do Homem”, documento consubstanciador
daquelas exigéncias naturais minimas, comuns 2 todos os homens em todas as
épocas e que, precisamente nesta medida, compdem como que um minimo ético
a estar presente em qualquer ordenamento juridico que pretenda o reconheci-
mento de sua validade,

Indmeros e da maior relevincia sao os nomes que despontaram a partir
desse novo momento do direite natural, através de enfoques de renovado inte-
resse; na impossibilidade de uma andlise mais aprofundada de suas obras, ten-
taremos deter-nos mais demoradamente em JACQUES MARITAIN, expoente
do pensamento jusnaturalista denominado “neo-escoldstico” ou “neotomista®, em
fungao de sua declarada inspiragio na doutrina medieval-catélico-escolastica de
SANTO TOMAS DE AQUINO.

A grande diferen¢a que se coloca entre o direito natural classico e o di-
reito natural tomista estd em que o primeiro desenvolveu sistemas muito espe-
citicos e pormenorizados, enquanto que o segundo preferiu estabelecer prin-
cipios gerais de grande amplitude.

Hé autores neotomistas que reconhecem, inclusive, apenas um ndmero
reduzidissimo de principios de direito na‘ural, dentre os quais ocuparia o pice
o antigo suum cuique, significando “dar a cada um o que é seu”, A partir dessa
suprema preocupagdo restaria ao Estade incluir entre suas normas de direito
positivo aquelas prescri¢ies que garantissem aos homens os direitos de que
seriam detentores por natureza, ou seja, pelo fato mesmo de serem seres hu-
manos.

EDCAR BODENHEIMER, ao estudar os aspectos relacionados ao res-
surgimento do direito natural e da ciéncia do direito fundada em valores éticos,
refere-se ao direito natural neo-escoléstico salientando, quanto a este, a posigio
ocupada por MARITAIN e a colocagio que faz, no sentido de afirmar que “h,
em virtuc})e mesmo da natureza humana, uma ordem ou disposicao que a razio
humana é capaz de descobrir, ¢ segundo a gual deve a vontade humana agir,
para se harmonizar com os fins necessirios da criatura humana, A lei ndo es-
crita, ou direito natural, ndo é mais pada do que isso” (Ciénecia do Direito —
Forense, Rio, 1966 — pégs. 158-159).

Relativamente a esses direitos, pondera MARITAIN que eles nio sio ne-
cessariamente absolutos e ilimitados, devendo, em geral, ser regulamentados
pelo direito positivo, para que o interesse publico seja atendido.
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Na obra de MARITAIN, ©C Homem e ¢ Estado, desenvolve o autor inte-
ressantes ponderagdes em torno do fendmeno observado por ocasifio da elabo-
ragio e concretizagdo da “Declaragio das Nagbes Unidas sobre os Direitos do
Homem”, de cujos trabalhos preliminares participou, e que reflete, de forma
irrecusdvel, a universalidade dos chamados direitos naturais.

Observou ele que “homens mutuamente opostos em suas concepgdes tedri-
cas podem chegar a um acorde meramente pratico em relagio 2 uma lista de
direitos humanos”, acrescentando que “seria, entretanto, completamente fitil
procurar uma justi‘icagio racional comum para essas concluses priticas e
cpiara esses direitos”, pois, “se tal fizéssemos, correriamos o risco de impor um

ogmatismo arbitririo ou deter-nos-iam diferengas irreconcilidveis”,

Em verdade, concordaram os representantes de mais de uma centena de
nagbes em uma enumeracgio de direitos, desde que “ndo nos perguntem por
» . - 3
qué”, uma vez que, a esse ponto, comegariam as divergéncias,

Para JACQUES MARITAIN o fundamento filoséfico dos direitos do ho-
mem ¢ a lei natural, tomada esta sob uma perspectiva ontoldgica, como expres-
sio da mixima sabedoria do “Autor de Ser”, identificado Egura de Deus na
doutrina catélica.

Diz nosso autor que o primeiro clemento, ontologico, da lei natural esta
no préprio homem, na mediga em que cada ser tem a sua prépria lei natural,
da mesma forma que tem sua prépria esséncia; significaria isso que a lei natu-
ral, segundo MARITAIN, seria a um sé tempo ontolégica e ideal; é ideal por-
que se fundamenta na esséncia humana e sua estrutura imutivel e em suas ne-
cessidades inteligiveis; é ontol6gica, na medida em que a lei natural do homem
é a lei moral, “coextensiva a todo o campo das normas morais naturais, a todo
o campo da moralidade natural”.

Num segundo momento gnoseolégico, MARITAIN refere-se a forma pela
qual a razéo humana descobre a lei natural, nem de modo abstrato e tedrico
ou valendo-se de exercicio conceptual do intelecto, ou nem ainda por meio
do conhecimento racional. Para ele, que esposa de forma integral e profunda
a doutrina de SANTO TOMAS DE AQUINO, o homem descobre as normas da
lei natural “por inclinagio”.

E o que seria esse conhecimento por inclinagio?

Para MARITAIN, tal conhecimento nio seria conceitualmente claro mas
obscuro, assistemitico, vital por conaturalidade ou cogenialidade através do
qual, para formulagdo de um juizo, o intelecto “consulta e escuta a melodia
interior que as vibragdes das tendéncias filtimas manifestam no sujeito” (O ho-
mem e o Estado — Livraria Agir Editora, Rio de Janeiro, 4?* ed., 1966 — pég. 93).

E esse processo de conhecimento estd, para o nosso autor, diretamente
relacionado ao grau de desenvolvimento da consciéncia moral! do homem; guan-
to maior for sua experiéncia moral e social mais agugado serd o seu poder de
conhecimento “por inclinagio”, no melhor pensamento tomista.

Situados os aspectos ontolégico e gnoseolégico da lei natural, volta-se
MARITAIN para a faceta essencialmente 1eligiosa de toda a sua doutrina jusna-

R. Inf. legisl. Brosilia o. 18 n. 72 out./dex. 1981 333



turalista; para ele “a lei natural s6 & lei por ser uma participagao da Lei Eter-
na”, emanada esta da Sabedoria Criadora de Deus, de cujo direito, que é pura
Justica, emanam todos os direitos do homem. Explica o filésofo: “Ora, a lei na-
tural, ou seja, a normalidade do funcionamento da natureza humana que se nos
revela mediante um conhecimento por inclinagdo, s6 ¢ lei, isto &, s6 obriga
em consciéncia, porque a patureza e as inclinagbes da natureza manifestam
uma ordem da razio — isto ¢, da “Razdo Divina™

Partindo do pressuposto essencial de que a lei natural enfoca direitos e
deveres que estariam ligados, necessariamente, ao principio primeiro expresso
Eor “faze o bem e cvita o mal”, o nosso autor afirma que a lei pesitiva ocupa-se

esses dircitos e deveres de forma contingente, na medida em que suas leis ou
costumes incorgoram um grupo particular de coisas que serfio consideradas
boas e permitidas, repelindo outras tantas, consideradas méis e proibidas.

Desta forma, o fundamento da validade e de vigéneia tanto da lei positiva
(jus gentium), como do Direito Internacional Natural (Law of Nations), resi-
de exatamente na lei natural, que se impde por si prépria 4 consciéncia dos
homens.

JACQUES MARITAIN distin%ue, ainda, os direitos naturais em “absoluta-
mente inaliendveis” e “substancialmente inaliendveis”, incluindo entre os pri-
meiros, para exemplificar, o direito A existéncia e a felicidade, aos quais o corpo
politico ndo poderia opor quaisquer restrigdes, enquanto que os segundos seriam
aqueles os quais O corpo politico deveria restringir, visando resguardar o bem
comum, colocando entre estes o direito de associagio e & palavra.

Mesmo relativamente aos direitos naturais absolutamente inaliendveis, re-
conhece MARITAIN a existéncia de certas limitagGes que diriam respeito nao
a sua posse, mas ao seu exercicio, de que seria demonstrativo o direito a heran-
ca culftjura] humana, condicionada 2 possibilidades concretas das variadas so-
ciedades.

A cada individuo, em particular, estaria reservada uma enumeragho de
direitos naturais, diretamente ligados a sva vida mesma, e que comporiam um
elenco de normas garantidoras da prépria dignidade do homem em face da
sociedade.

Em destacada posigao, dentre esses tltimos, estariam os direitos ao traba-
Tho e 4 liberdade de escolher livremente csse trabalho; viria, como conseqiién-
cia, toda uma série de direitos relacionados ao trabalho humano, tais como o
de formar grupos ou sindicatos profissionais, o da protegao social, o do salario
justo, o do auxilio financeiro estatal em casos de doenga e desemprego e hoje
mais conhecidos como “os direitos do trabalhador”.

Acrescenta, ainda, MARITAIN, que nao existem, em verdade, antagonis-
mos enire “novos” e “velhos” direitos do homem, uma vez que ambos encon-
tram-se colocados lado a lade na “Declaragdo Universal de Direitos do Homem™
da ONU e resultam de longa e penosa evolugiio através dos tempos,
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4% CAPITULO

As doutrinas jusnaturalistas contempordneus.
O direito natural existencialista

Ao inicio da apreciagio da visdo jusnaturalista de JACQUES MARITAIN,
foi feita referéncia ao atual processo de ressurgimento, com impeto verdadeira-
mente significativo, da doutrina do direito natural, colocada ja agora sob angu-
lagdo que reflete as conquistas e aspiragdes do homem contemporineo.

Essas novas orientagdes, embora dirigidas &s mais diversas ordens de es-
eculagdes em torno da existéncia ou n&o de um direito divino supra-ordenador
Sas formulagbes positivas, tém, entretanto, alguns pontos em comum, registra-
dos por LUIS RECASENS SICHES em seu trabalho Tesnaturalismos Actuales
Comparados, e que poderiam ser assim resumidos:

1 — a reafirmagiio da existéncia indiscutivel do direito natural, aliada ao
reconhecimento de que sua doutrina ndo estd, em absoluto, conclusa mas, pelo
contririo, muitissimo ainda resta a investigar e indagar sobre o relevante tema;

2 — a remissdo 4 metafisica, como fundamento primeiro do direito natural;
3 — a desnormatizagiio do direito natural;

4 — a dificuldade enfrentada em situar até onde se estende o conceito de
“natureza humana”, que deveria ser restringido consideravelmente, comparado
3 extensio dada 2o mesmo pela Escola Clissica Moderna do Direito Natural,
de que seriam representantes GROCIO. ALTUSIO, PUFENDORF, TOMASIO,
WOLF e alguns neo-escolisticos do século XIX;

5 — a concepgio tridimensional do direito: fato social, norma e valer em
total interagio com vistas A satisfagio de necessidades da vida em sociedade;

6 - a enfatizacio no sentido de que a doutrina jusnaturalista deve ali-
mentar-se substancialmente nos conhecimentos sociolégicos, que viriam pro-
piciar melhores resultados, mais eficazes e oportunos em funcio do tempo e
lugar das diversas situagbes histéricas;

7 — o reconhecimento de que, no ser humano, ha dimensdes essencial-
mente imutiveis que convivem com outras diversas ¢ sempre mutantes;

8 — o reconhecimento, cada vez mais acentuado, de que a dignidade da
pessoa humana é o valor supremo para o direito,

g — o entendimento, em termos absolutos, da improcedéncia do emprego
do processo légico de interferéncia & jurisprudéncia e a legislagio, devendo
ser substituido pelo método da compreensio dos assunfos humanes.

A doutrina jusnaturalista de JACQUES MARITAIN, que oferece os tra-
¢os gerais acima referidos, encontra-se colocada por RECASENS SICHES como
Integrante da reelaboragio neotomista emergente, sobretudo apds a 2? Guerra
Mundial.

KARL JASPERS, ERICH FECHNER, WERNER MAIHOFER e HANS
WELZEL sio as figuras mais representativas da orientagao do direito natural
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apoiada essencialmente em algumas idéias da filosofia da vida ou da existén-
cia humsna em si mesma, e por isso mesmo nominada de existencialista.

O existencialismo jusnaturalista. além de caracterizar-se pelos aspectos
gerais referidos por RECASENS SICHES e acima enumerados, inclina-se mais
precisamente em dire¢io a uma conceitnagio das normas juridicas como pre-
ceitos mecanicos, desprovidos de auténtica vitalidade, que nao expressariam
a esséncia da vida e toda a sua pessoalidade; teriam elas, apenas, uma dimensgo
genérica, cotidiana, inauténtica.

Segundo MAITHOFER, as diferentes formas sociais, e entre elas o direito,
se nos apresentam como “exterioridade existencial”, num processo de trimsito
do interior ao ex:erior. O fendmeno da objetivagio ¢ a manifestagio da exterio-
ridade, ¢ na realidade mesma em que se situam mundo e pessoa o direito se
coloca, como campo juridico re.‘erigo a pessoa juridica mas nio A pessoa hu-
mana, em suas mais genuinas manifestacdes,

MATHOFER traz a exame, igualmente, aspecto da maior relevincia para
o delineamento de sua filosofia ao enfatizar o condicionamento social em que
se acha mergulhado ¢ ser humano, na medida em que lhe sdc heteronoma-
mente impostas, desde que nasce, normas de procedimento e raciocinio que,
a0 mesmo tempe que o tornam socialmente situado e datado, cerceiam a livre
manifestagdo de seu ego.

O direito positivo atua como imperativo social utilitario, desconhecendo o
“eu”, a personalidade individual de cada um, para dirigir-se a todos, de forma
impessoal e atheia 4 vontade de seus destinatirios; entende WERNER MAI-
HOFER que ao ser humano, como tal, em verdade, sé resta assumir os dife-
rentes “papéis” que a sociedade lhe impde e que o subordinam a correspon-
dentes 4reas do direito.

Exemplificando, diz MAIHOFER que, como “pai” ou “filho”, sujeita-se o
homem as normas do direito da familia; como “proprietério” ou ndo, ao direito
das coisas; como “cidadao” ou ndo, &s normas de direito publico, e assim por
diante, considerado que, qualquer que seja seu campo de atuagio ou o meio
em que viva, existirdo sempre preceitos juridicos a lhe regular os passos.

O homem ¢ langado ao mundo e nele passario sempre a conflitar as exi-
géncias de sua personalidade livre com as imposi¢des juridicas do direito
‘Direito” ¢ “ser” estariam, pois, naquela relagac expressa pela inautenticidade
€ indiferenga do primeiro ao segundo, se referido ao plano ontolégico auténomo
pessoal da existéncia humana auténtica.

A posicao de FECHNER j4 seria bem menos “existencialista” na medida
em que rechaga colocagdes radicais, representadas pelos conceitos de um “mun-
do a&)surdo”, de atos gratuitos ¢ liberdade absoluta.

Entende FECHNER que o direilo € uma das ordens em que o homem se
acha inserto e que constitui, por outro lade, nma das dimensdes da ordem do
mundo.

Ao analisar a estrutura tridimensional do direito, o nosso autor af encontra
o direito natural existencial, no sentido de que a liberdade humana nio pode
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ser entendida numa visio arbitraria e total, mas na de que ela existe movendo-
se dentro do quadro das leis do ser.

Para FECHNER a corregiio e validade do direito natural residem na con-
vicgdo, que deve ter o homem, de haver-se empenhado com méxima cons-
cientizagdo na busca de uma melhor sclugio, através da ponderagio de todos
os dades das possibilidades humanas.

Admitindo FECHNER a intima correlagio entre Direito, Sociologia e Meta-
f{sica {norma, fato, valor}, di ele, por outro lado, ao seu direito natural um
contetdo de devenir, visto que ao homem cabe participar de duas formas em
seu processo de maneira cognoscitiva, diferenciadora, ao situar-se sociclogica-
mente, e de forma deciséria, ao escolher valores, decisio esta sempre carregada
de riscos.

Reconhece RECASENS SICHES nos filésofos jusnaturalistas existencialis-
tas, além da compreensio do Direito como normatividade mundana, inauténti-
ca, formalista e tipificada, e da tridimensionalidade do mesmo, outras caracte-
risticas comuns, representadas pelas reiteradas incursdes do direito natural na
Sociologia, buscando as devidas conseqiiéncias praticas, oportunas e eficazes
dos critérios jusnaturalistas em cada realidade social particular; pelo entendi-
mento comum de que a metafisica constitui-se em fundamento primeiro do
direito natural, bem como pela redugio da 4rea supostamente tida como da
natureza humana.

Esta Ultima faceta do jusnaturalismo existencialista, j& que comum a seus
insignes representantes, mercce particular ponderagio, viste consubstanciar o
ponto critico da distingio entre as antigas e as atuais visées do direito natural.

Especialmente em relagio 2 Escola Cldssica Racionalista do direito natu-
ral, coloca-se a questio; durante séculos atribuiu-se i natureza humana uma
extensio que ela, em verdade, nunca teve, refletindo o fenbmeno, unicamente,
am condicicnamento histérico vencido, afinal, pelo enorme desenvolvimento
que alcangaram, em nosso século, outros ramos cientificos,

Assim é que muitos comportamentos humanos foram tomados 3 conta de
suposta natureza humana, em fungdo de condicionamentos sociais e histéricos
que lhes davim esse aspecto.

Empreenderam os novos jusfilésofos a tarefa de redugio da drea de inci-
déncia do que até entdo conhecia-se como “natureza humana”, pela exclusio
daqueles comportamentos aos quais costumamos hoje chamar de “segunda
natureza”, ou hébitos, e que se distinguem dos primeiros, permanentes, imuta-
veis e universais, por ndo apresentarem, exatamente, essas peculiaridades.

Ndo h4, porém, qualquer antinomia nessa nova atitude cognoscitiva do
direito naturaII,) resultante da evolugdoe cientifica que experimentou a humani-
dade; muite pelo contririo, 3 medida gue se depurou e limitou o conceito
de natureza humana, mais esta idéia tornou-se objeto de fecundo esclarecimento
e inexpugnével fortalecimento.
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CONCLUSAO

De tudo, ou quase nada, que foi dito, apenas trés observagdes serdo feitas,
por consubstanciarem, na realidade, outras tantas ordens de indagagoes:

1 — A conquista dos chamados “direitos naturais” pelo homem vem ocor-
rendo como que numa espiral irreversivel, que poderia ter como ponto de
partida, por exemplo, a “Carta de JoGo Sem Terra”, de 1215, avultando-se, nes-
s processo, a preocupagiic sempre constante, nos homens, de obter néo apenas
0 reconhecimento desses direitos, mas de vé-los inseridos em documentos es-
critos, no direito positive em geral.

2 — O fato de quc o capitula destinado 2 abrigar os direitos individuais,
conferidos aos homens “por natureza”, constitui sempre a parte nobre, essen-
cial, dos ordenamentos juridicos contemporineos, emprestando-lhes mesmo as
condigbes para um reconhecimento in‘ernacional, valendo assinalar, ainda, que
até nos paises de regimes totalitirios cede o Estado ante a imperioridade de
acatamento dessa ordem de direitos.

3 — A evidente oposi¢cio entre as duas colocagdes fundamentais do direito
natural ac longo da histéria da humanidade, representadas, respectivamente,
pela necessidade de reconhecimento de uma Lei Natural Divina, emanada de
um Ser Absoluto, criador de tudo e de todos e que supra-ordenaria toda a
ordem juridica, e pela recusa da presenga de um Deus no fipice dessa cons-
trugéo,

O problema ¢, estranhamente, lembrado e enfatizado por JACQUES MA-
RITAIN, na obra citada no capitulo III, ao registrar que, dentre as dezenas
de nagdes que subscreveram a “Declaragiio Universal dos Direitos do Homem”,
havia representantes das mais diametralmente opostas filosofias politicas, reli-
giosas e morais, 0 que nic impediu a assinatura do decumento.
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