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“Desde que o homem reflete sébre suas
relagoes, desde que hd “sociedade” como tal se
féz problema pare éle — escreve KELSEN, 7o
seu estudo sdébre o Direito natural, — ndo
deixou de preocupd-lo a questao de um “orde-
nomento justo” das relagbes humanas. E
apesar de toda a Histéria, téda o histéria de
sofrimentos da humanidade — continua éle —
pode ser interpretada como wum intento 4nico,
e sempre renovado sob os mais horriveis e
sangrentos socrificios, de encontrar resposta
para essa questdo, tal resposta continua «a
faltar-nos, hoje, como mos faltava mo instante
em que pela primeira wvez relampagueou na
alma do homem éste terrivel segrédo da Jus-
tiga™

1. Quadre histérico.

Um dos fenémenos hodiernos no campo da Filosofia
juridica é a ressurreicao do Direito natural. Em que con-
siste 0 Direito naturai? A idéia de um Direito natural, su-
perior ao direito vigente em cada pais e em cada época, é
bem antiga. Encontramo-la entre os Gregos, sobretudo em
ARISTOTELES que define o chamado “justo por natureza”,
ou idealmente justo, independentemente das normas escri-
tas, e que estaria esculpido no coracdo ou na consciéncia
dos homens. Seria ésse o Direito natural, quer dizer, ema-
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nado da natureza mesma das coisas, e da “natureza hu-
mana”. Em Roma, UrpiaNo pde igualmente os animais sob
a protecio do chamado Direito natural!. E ésse conceito
de um Direito formado de normas e principios imutaveis,
inscritos na natureza das coisas, e superior a qualquer le-
gislacdo positiva, se desenvolve e prospera sob a égide dos
filésofos estoicos, incorporando inclusive o Direito das
gentes (ius gentium) e o direito civil (ius civile). Final-
mente, na Idade Média, essa teoria recebe, sobretudo com
Tomas DE AQuiNo, um desenvolvimento consentaneo com a
civilizacao teocéntrica entio dominante, em que a Igreja,
como instituicdo divina, cabia papel relevante na construcio
da Cidade dos Homens. O carater imutavel das leis natu-
rais se reforca, ao ponto de transmudar-se, de acordo com
os dados da teologia crista, em direito sobrenatural e divino.

A partir do século 17, porém, insurgem-se os filoso-
fos contra essa orientacdo predominantemente teoldgica
impressa pelos Padres e doutores da Igreja ao Direito na-
tural. Com Huco Grocio, o Direito natural passa a repousar
na natureza “racional” do homem. Entroniza-se, em lugar
de Deus, a deusa Razdo. Reivindica-se a liberdade e a
igualdade do homem 2, em face do despotismo do poder teo-
cratico. Voltam-se, os espiritos de vanguarda, contra as leis
e as instituicoes consideradas intocaveis pelas doutrinas
juridicas dominantes, com a sancdo do chamado Direito
natural. E contra a Igreja e contra o Estado — moérmente
contra o Estado absoluto do antigo regimme, — que se luta.
Surge, entdo, a Escola Classica do Direito natural, que flo-
resce nos séculos 17 e 18, no amplo movimento de idéias
que acompanha a ascencdao da Burguesia e prepara o adven-

1. O Direito natural é aquéle que a natureza ensina a todos os
séres vivos (animalia). Digesto, I. 1.3. Ver nota 7, infra.

2. "Onde quer que tenham sido proclamados como principios
eternos de justica a liberdade, a igualdade e a fraternidade dos séres
humanos, os homens seguiram os rastros dos filésofos estdicos”
EDGAR BODENHEIMER, Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econo-
mica, México, 1946, p. 113.
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to da Revolugdo Francesa3. Ja no século 19 floresce o his-
toricismo: o Direito natural é combatido. Mosira-se o que
ha de abstrato e metafisico néle. E vem o positivismo, que
leva tudo de rolddo, na segunda metade do século. Passa
a considerar-se o direito positivo, as normas vigentes, codi-
ficadas ou ndo, em cada pais, como o tinico Direito real-
mente valido, e existente. E a hora da revanche. Destro-
na-se o “natural” do Direito, ou o puramente racional. Rei-
vindica-se, cada vez mais, a “realidade social” do Direito 4.

Bem diferente ¢ o quadro histérico em que se da,
atualmente, a ressurreicdo do Direito natural. Agora, é sob
o influxo da chamada “ascensio das massas” e do avanco
do socialismo, que se elaboram as novas doutrinas do Di-
reito natural. JA ndo ¢ mais “revolucionario” — como o
foi a Escola Classica do Direito natural 5, — mas conserva-

3. RECASENS SICHES define a Revolucdo Francesa “como a apo-
teose maxima e frenética do Direito natural”. Vide Humana, Sociedad
y Derecho, 3.2 ed., Editorial Porrua, S.A., México, 1952, p. 388.

4. E um Direito ideal que as escolas do Direito natural perse-

guem — um Direito ideal, apartado e superior ao da pratica juridica
(direito positivo). Este ideal superior do Direito — um Direito tal
como devera ser — nao estava em condi¢ées de encontrar e reconhecer

o Direito 7real, que regula efetivamente as relagdes sociais e inter-
humanas. E sé com a constituicio da Ciéncia do Direito, no inicio
do século 19 — com a Escola Histérica, na Alemanha, e a Escola da
Exegese, em Franca — que se dd atencdo ao Direito tal como é, ao
Direito como instituicdo social. S6 entdo se constitui, propriamente,
uma ciéncia juridica, voltada para o Direito positive, ou seja, o
Direito dado num tempo e num lugar determinados. “A pretensdo do
Direito Natural de ser tido como fonte do Direito positivo, foi cance-
lado a partir de SAVIGNY. SACCO, com lacdnico vigor, constata o
fato com a seguinte frase: “Antes de SAVIGNY se entendia que o
Direito Natural era uma fonte subsididria do Direito. Hoje nio se
costuma reconhecer ao seu reconhecimento sequer o valor de um meio
hermenéutico”. CARLOs Co0ss10, Teoria de lo Verdad Juridica, Edito-
rial Losada, S.A., Buenos Aires, 1954.

5. Assim como a burguesia foi uma classe revoluciondria, da
mesma forma foi revolucionaria e vanguardeira a Escola Classica do
Direito natural.
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dor reacionario. Nio visa o progresso, e sim a manutencio
do statu quos.

2. Ordem natural e ordem juridica. O cariter ideolégico do
Direito natural.

Duas idéias sdo associadas, na elaboracio do Direito
natural: a idéia de “razio” e a de “natureza”. Notaram os
Romanos que havia entre os homens, e mesmo entre os
animais, “lagos de aproximacio, solidariedade e até sen-
timentos que independiam de leis para existir” “Eram
essas manifestacdes gerais e fundamentais da vida gregaria,
comuns aos animais e aos homens, — escreve HERMES LimMa
— que o direito natural, na mais classica de suas definicdes
entre os romanos, abrangia”’.

6. “A maior parte das novas filosofias juridicas que surgiram
na Europa em comeg¢os do século 20 constituem intentos de fazer face
ao socialismo” EDGAR BODENHEIMER, Teoria del Derecho, p. 163. O
Direito natural, diz muito bem ORLANDO GOMES, “presta-se a objetivos
colidentes. E o seu drama”. E acrescenta: “Crer na existéncia de
uma lei superior, que deve informar o Direito positivo, é uma con-
vicedo comoda aos descontentes, porque podem confeitar as suas reivin-
dicagdes revolucionarias com apélos patéticos & justica. Mas, a idéia
do Direito natural é ldmina de gilete; corta dos dois lados, porque
também serve aos contentes. Nenhuma razdo é melhor para justificar
a preservacido da ordem estabelecida do que mostrar que esta con-
forme & natureza das cousas. A insisténcia com que certos circulos
hoje a propagam explica-se pelo interésse de dar apoio racional a
alguns valores cambaleantes” E conclui: “o drama dessa idéia é
que, ontem, servia ao progresso, e, hoje, serve a rea¢do” ORLANDO
GOMES, Marx e Kelsen, Livr. Progresso Editora, Salvador, Bahia, 1959,
pp. 63 e 66.

7  HERMES LiMa, Introducdo & Ciéncia do Direito, Livr. Freitas
Bastos S.A., Rio de Janeiro e Sao Paulo, 13.2 edigdo, 1964, p. 245. —
Os dois sentidos em que é tomado o ius naturale, entre os Romanos:
1) “compreende de ordinario todos os principios naturais do Direito,
evidentes por si mesmos, com as conseqiiéncias nos mesmos contidas.
Tais conclusdes, enquanto se observam de fato em todos os povos, seja
devido ao costume, seja & lei escrita, se chamam ius gentium. O ius
gentium é, por conseguinte, quanto ao seu conteido, uma parte désse
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Foi, como se vé, o que ha de “universal”, de abrangente
de todos os homens, independentemente de lugar e de
tempo, o que se quis pensar como Direito natural. E o que
ha de “permanente” ou “estavel” no homem que se quis
reconhecer, como direito natural, como estatuto comum dos
homens. Seria aquéle conjunto de principios ou normas
impostas pela “natureza” do homem e pela “natureza das
coisas”. Mas todo o problema esta em saber em que con-
siste essa “natureza humana”, que é dada como imutavel,
e em que consiste a “natureza das coisas”, ou seja, a Reali-
dade. Ora, ésse problema foi sempre escamoteado, na me-
dida em que o deram por sabido. E mais: na medida em
que o deram por resolvido de uma vez por todas.

O que se quis, com o chamado Direito natural, foi de-
cretar o carater absoluto e imutavel de certos principios,
dados como “divinos”, ou deduzidos da “natureza humana”.
O que se quis, com ésse rotulo, foi decretar a inviolabili-
dade da ordem humana, fundada em tais principios. Essa
ordem seria uma ordem natural, fundada na “natureza das
coisas” Ora, o problema — nao resolvido pela teoria do
Direito natural — ¢é que essa ordem nao ecra “natural”,
mas ao contrario, “juridica”8. Era obra dos homens, e nio

ius naturale” 2) “as vézes é tomado o tus naturale num sentido
restrito e diferente do ius gentium. Assim comeca o segundo titulo
das Institutas com a doutrina de ULPIANO: “Direito natural é aquéle
que a Natureza ensina a todos os séres, e nfio é, portanto, peculiar
somente a4 espécie humana, sendo que pertence a todos os animais,
como por exemplo: a unido dos dois sexos, a procriacdo e educagio
dos descendentes” VICTOR CATHREIN, S. J., Filosofia del Derecho.
El Derecho Natural el Positivo, 6.2 ed.,, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1950, p. 176. E CATHREIN conclui: “o Direito natural é
considerado como um Direito comum aos homens e aos animais, porque
também éstes obram de conformidade com éle”.

8. A teoria do Direito natural, diz KELSEN, “tem as vézes a
tendéncia de borrar a diferenca que existe entre um sistema ético-
juridico, isto é, mormativo, e um sistema de leis da natureza”, “mos-
trando-se inclinada a interpretar a lei juridica como uma espécie de
lei da Natureza”. HANs KELSEN, La Idéa del Derecho Natural y
Otros Ensayos, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, 1946.
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dos deuses. Noutras palavras: trata-se de uma ordem

posta (e imposta) por homens, e por isso nao poderia ser
imutavel.

Esse Direito natural, que encontraria nos estoicos seus
principais codificadores, na Antigiiidade classica, assentava
na natureza racional do homem, e na natureza maior, que
a todos abrange, os fundamentos do Direito. Ha, diz CicEro,
“uma verdadeira lei chamada reta razio, que ¢ conforme
a natureza, aplica-se a todos os homens, é imutavel e
eterna” 9.

O ponto de partida dessa élica, e da concepcao do
mundo em que ela se apoia, é que tudo estd dado, de uma
vez por tddas, e como “natureza”, no homem e no universo.
As leis dessa natureza (humana e universal), sdo alcancadas
pela reta razao (recta ratio), e ao homem cumpre curvar-se
diante delas — bem como diante da ordem social e humana
da sua cidade, do seu Estado, que s6 podem ser expressao
da “lei natural”, da “natureza das coisas” Ressalta o ca-
rater ideoldgico (de justificacdo do stalo quo) de tal con-
cepcao 19, Pois sobre ela repousa o chamado Direito natu-
ral, ainda hoje invocado pelos doutos, como o supra-sumo
da sabedoria humana em matéria de organizacdo social e
politica. Deixa estar o mundo: o que importa é a infinita
superioridade (= suficiéncia) do espirito ou da razado hu-

9. CicErRO, De Officiis. Cfme. HERMES LiMa, Introdu¢do @ Cién-
cie do Direito, 13.2 ed., cit., p. 246.

10. Refere-se KELSEN, excelentemente, no seu estudo sdbre “A
idéia do Direito natural”, a “afirmacao indemonstrada, e indemons-
travel para os submetidos & norma, de que a autoridade que estabelece
o Direito positivo se encontra de posse do Direito natural, da justi¢a”
E acrescenta: “Pode mostrar-se facilmente que se trata apenas do
intento de legitimar como Direito natural o Direito positivo, justificar
qualquer conteudo déste com uma autorizacdo concedida pelo Direito
natural 3 autoridade que estabelece a norma, e de estabilizar assim
uma forma de govérno autocratico-aristocritica; pois nao é Direito
natural e sim Direito positivo, porque o que se trata de fundar com
isso é uma forma de govérno”. KELSEN, ob. cit., p. 52.



mana. Eis o pressuposto dessa orgulhosa concepcio do
homem — concep¢do que estava destinada a fazer “mundo”
na histéria do pensamento ocidental.

3. Teoria da justica ou teoria do Direito em si.

O que é criado — pela vontade do homem — se tem
como “artificioso”, ou “ndo-natural”, de certo modo “pro-
fano”, nas origens dessa Teoria do Direito natural. O Di-
reito natural seria expresssio de uma “ordem justa” na
medida em que essa ordem é “dada”, é “natural”, e por-
tanto permanente. O Direito positivo se apresenta, assim,
como uma simples obra humana. “Enquanto procede da
insuficiente vontade humana — escreve KELSEN — se apre-
senta sempre, com relacdo ao “natural”, como mais ou
menos “arbitrario”l. E nessa mesma medida nio seria
“justo” 12,

Portanto, a justica corresponde a uma ordem natural.
Natureza e Justica se identificam. A ordem natural — ou
a ordem universal da Natureza, — € uma ordem essencial-
mente “justa”; o mesmo vale dizer: tudo o que existe é
bom, ¢é justo, é verdadeiro em si mesmo. Ou seja, inde-
pendente do homem. N&o depende do homem para ser

“aperfeicoada” Essa ordem “em si” é precisamente a
“ordem natural”, que corresponde a Justica.

Ja se vé que, numa tal concepcdo, o que ¢ “natu-
ral” — e por isso necessariamente justo — ¢é imutavel e
eterno. Dado uma vez por 16das. E obra de Deus, ou dos

11. Ob. cit., p. 19.

12. Sobre a “falsa oposi¢io entre Direito natural e Direito posi-
tivo”: “A justica, como valor, integra o dado juridico, sem que se
possa desgalhi-la déle com o nome de Direito natural (em oposicdo ao
Direito positivo) para nos encontrarmos, depois, diante do problema de
compor os membros préviamente despedacados do dado tnico”. ENRI-
QUE R. AFTALION (e outros), Introduccién al Derecho, Tomo II, Li-
breria “El1 Ateneo” Editorial, Buenos Aires, 5.2 ed., 19566, p. 357.
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deuses. Os homens estio automaticamente excluidos dessa
ordem natural 13,

Fonte do Direito natural seria a Natureza (vista como
Deus, ou como Razdo). Ja o Direito positivo, promulgado
pelos homens, é um Direito “menor”, relativo, “falivel”, e
de alguma maneira “injusto” (ou mais ou menos justo) 4
Quer dizer que o progresso juridico, a realiza¢do da justica,
nao seria obra humana a0 contrario, os homens s6 po-
deriam desviar-se da justica, do direito “justo”, na cons-
trucdo da Cidade Terrena. Somente a norma de “Direito
natural”, que ¢ intrinsecamente justa, tem validade objetiva.
O Direito positivo seria apenas formalmente valido, porque
promulgado pela autoridade competente!s.

O Direito natural se apresenta como algo “dado” (me-
tafisicamente). O Direito positivo, como algo “posto”
(positivamente). Nisto se distinguem estas duas ordens

13. Entre os Gregos, como se sabe, dominava a idéia de que os
deuses regem o destino dos homens. Consideravam éles o Direito
“como um dom da divindade, como lei eterna, divina...” CATHREIN,
ob. cit., p. 164. Assim, nio se via no Direito o resultado de uma
“conquista” do homem e dos povos, mas como um “dom” dos deuses.
Era o Direito “revelado” — como revelada era a verdade religiosa.
HEesiopo, nos seus Trabalhos e os Dias, observa que “sOmente aos
homens Saturno concedeu leis, pois os peixes, o animal na selva e os
passaros do céu vivem da rapina mutua porque carecem do Direito;
mas aos homens o Direito outorga o dom soberano”. Id., ibid.

14. A “positividade” de um direito — escreve KELSEN - con-
siste “em ter sido legislado pela vontade humana”, que é uma razio
de validade alheia, por sua esséncia, & validade propria do Direito
natural, j4 que é&ste, como ordena¢dio natural, ndo foi produzido pelos
homens, nem pode ser considerado de modo algum como suscetivel de
ser produzido por um ato humano” HANS KELSEN, La Idea del
Derecho Natural y Otros Ensayos, p. 20.

15. As normas do Direito natural — ao contririo do Direito
positivo — ndo sf@o jamais “postas”, editadas pelos homens. Trata-se
de uma ordem natural, de algo dado uma vez por tddas, independente-
mente da vontade humana. Ver ob. c¢it. KELSEN, p. 19 ss.
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normativas. Uma, o chamado Direito natural, fala “inte-
riormente”™ ao homem; o outro, o Direito positivo, se impoe,
“exteriormente”, ao homem 19,

O Direito natural é, essencialmente, a teoria do Direito
“em si”, que se identifica, afinal, com a Justica. E, neste
sentido, uma Teoria da Justica. Mas o que ¢, “em si”,
a Justica (o Direito natural)? Passara, acaso, de uma
“idéia”? E o Direito como idéia pura, que dispensa a sua

realizacdo positiva — que estd, por isso, divorciado do
vir-a-ser da realidade, em que se cometem injusticas, e
se luta pelo Direito — nfo é Direito, por mais “natural”

que se pretenda, mas uma simples “aspiracao” abstrata de
justica. Essa aspiracao ¢é legitima quando faz corpo com a
realidade, abdica das excelsitudes de que geralmente apa-
rece nimbada, e vem se bater pelas causas concretas dos
homens.

Pressupoe, pois, o Direito natural que haja uma ordem
de conexoes “necessarias” a presidir os acontecimentos hu-
manos. Essa ordem natural sancionada pela vontade di-
vina, pode justificar a injustica, em nome de principios
absoilutos e¢ imutaveis. Pode justificar tudo. Dai o que ha
de perigoso no chamado Direito natural — cujo conteudo
passa a ser a manutencao da ordem existente, a justificacdo
do statu quo.

16. Direito natural nada mais é do que ética, ou moral. Com
ésse nome ndo se designa, afinal, sendo o “foro intimo”, onde fala a
“voz da consciénecia”. E o coracdo do homem, em ultima palavra —
e ¢ imperativo moral, ¢ poder de decidir que tem o homem, em face
das circunstancias de sua vida — é &ste o contetido efetivo do cha-
mado Direito natural. Como afirma LUIZ LEGAZ Y LACAMBRA, “em-
bora se possa dizer que hid um Direito natural valido, &ste constitui
mais ética do que Direito” (Luiz LEGAZ Y LACAMBRA, Introduccion o
la Ciencia del Derecho, Barcelona, 1943, pp. 254-274. Cfme. JOSEF L.
Kunz, La Filosofia del Derecho Latinoamericana en el siglo XX, Edi-
torial Losada, S.A., Buenos Aires, 1951, p. 60). Neste sentido nio
se pede negar a existéncia do Direito natural.
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4. A doutrina estéica da igualdade dos homens. Natureza
humana e Direito natural.

Os estoicos, por assim dizer, terminavam no principio,
onde seria necessario comecar. Um Direito natural comum,
baseado na razfo, nos identificava, em ZENAo e seus disci-
pulos, com a razao divina — mas ignorava a nossa condicido
de homens, ou seja, séres diferenciados, que nio se ajus-
tavam a unidade e universalidade da ordem natural ou di-
vina. O que era a conquistar, se apresentava como dado:
a liberdade e a igualdade de todos os homens. O homem
estéico contentou-se com um “em si” abstrato e ideal,
desinteressando-se pela humaniza¢io do homem, o que
equivale a dizer: pela realizacdo do préprio Direito. A
humanidade era, para os estéicos, um minus, um estado
inferior, degenerado — ao passo que o Direito natural era
o Direito absoluto correspondente a “idade de ouro” da
humanidade. O homem, portanto, era considerado um ser
que jd fora perfeilo, e deixara de o ser: decaira de sua
dignidade propria’’.

‘O principio (estéico) da “igualdade” é, em si mesmo,
neutro: dizer que todos os homens sdo iguais, por natureza,
¢ aponlar para o ponio de partida, apenas, da humaniza¢io
do homem. Desiguais pelas condi¢des sociais e pessoais de
cada um, iguais sdo os homens por natureza: eis o que essa
doutrina da igualdade dos homens pretende enunciar. Igual
segundo a natureza quer dizer: igual pelo nascimento, pela
origem comum da humanidade. Mas é pelo crescimento
que os homens se diversificam — e se humanizam. A
origem é comum; o desenvolvimento ¢ singular, ou “pes-

17 O Direito natural absoluto da idade de ouro teve de ser
substituido por um Direito natural relativo, ndo tdo perfeito, que,
segundo os estdicos, devia levar em conta as condi¢des reais da situa-
cdo existente e a natureza imperfeita do homem  EDGAR BODENHEI-
MER, Teoria del Deiecho, p. 112.
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soal”. O que é “comum”, no homem, o iguala aos outros
homens. £, sem duvida, esta, a sua natureza (no sentido
de que os homens nascem iguais uns aos outros). Mas é o
que os diferencia entre si — e no entanto os irmana ainda
mais —- 0 que conta 18,

Ja mostramos que a chamada “lei natural”?® pode ser
fonte de justica, tanto quanto, de injustica. Dependendo do
que se pretende tirar dela — e também do que se pretende
atingir com ela. E sempre a “comum humanidade” do
homem que conta. Mas se considerarmos essa comum hu-
manidade como “natureza” dada uma vez por todas, a
conclusio a tirar é de que essa humanidade do homem nao
é a realizar. Conclusdo das mais graves, porque implica em
“rebaixar” o homem, impedindo-o de crescer, ou de atingir
a sua propria “altura”.

A “natureza humana” é entendida como “razao”, pelos
estéicos. Cultivar a razdo é cultivar o que ha de mais pro-
prio, ou humano, nessa “natureza”, e vice-versa. Natureza
e razao se identificam, pois, para os estéicos — no homem.
“Natureza humana” passa a significar natureza “racional”
do homem. O homem é ratio, tanto quanto “natureza”.
Donde a conclusido de que o nao-racional no homem esta
fora da sua natureza, é inumano. E o que é, no homem, o
nao-racional? E, propriamente, — diremos nés — todo o
homem, ou melhor, a totalidade do homem, exceto a razio.

18. A lei moral natural que, segundo SANTO AGOSTINHO, Deus
escreveu no coragio do homem, “era por é&le considerada como o
trasunto ou a cépia da lei eterna divina, da razfio divina soberana
e imutavel, no coracio dos homens”. CATHREIN, Filosofia del Derecho,
p. 179. Mas se silencia, nessa concep¢io, que tudo depende da evolu-
¢ao ou do desenvolvimento do préprio homem.

19. A lei moral natural seria uma lei inscrita no coracio dos
homens, uma lei que “nasce” com o homem. “A lei moral natural,
diz SANTO AMBROSIO, nic se escreve, mas nasce conoseo, e portanto
nio é pelo estudo que chegamos ao seu conhecimento, sendo que &ste
procede do interior da prépria natureza e se torna publico a todos”.
CATHREIN, Filosofia del Derecho, p. 179,
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Tinha-se como “natural” uma ordem juridica perfeita,
imutavel e eterna. Por que “natural”? Natural seria o que
¢ imutavel e eterno: o que nio varia, e portanto ndo esta
sujeito ao tempo, e ao arbifrio humano (como as leis, o
direito positivo). Natureza é, pois, um conceito metafisico:
ha uma “ordem natural”, que é verdadeira na medida em
que é imutavel e eterna. H4a, assim, uma “minimizacdo”
do humano — oposto ao que é natural.

O Direito, para ser “real”, verdadeiro, pretende-se que
tenha de corresponder a ordem “imutavel” da natureza?.
A natureza se opoe a historia, e por isso seria uma ordem
imutavel e eterna. A verdade seria o que ndo muda — e
julgava-se que a natureza era imutavel. Dai pensar-se que
o Direito fazia parte dessa ordem natural imutavel.

Como vemos, essa concepcao estatica do Direito, cha-
mada Direito natural, casa muito bem com a concepcao,
também estatica, de uma “natureza humana” imutavel e
eterna?!. Sao conceitos que se correspondem e completam,
o de natureza humana e Direito natural. Em ambos os
casos se quer “imobilizar” o homem e o Direito, negar o seu
“devenir”.

5. Quem estatui em definitivo, sobre o Direito natural?

Os ideais humanos se incorporam, sempre, na legis-
lacdo, se convertem em direito positivo. “A maior parte
dos principios que integram o Direito natural — escreve
Ricarpo ZORrAQUIN BECU — se incorpora a ordem juridica

20. O Direito, na sua natureza intrinseca, nao “fluiria”, nio
variaria — como acontece com as normas do Direito positivo; seria
um Direito imutavel e eterno, e por isso verdadeiro fundamento do
Direito positivo.

21. A “natureza humana” é uma entidade metafisica. E a Es-
cola Classica do Direito Natural pretendeu deduzir, racionalmente, os
principios do D. N. de uma natureza humana imutidvel. Da mesma
forma que a escola teoldgica fundava o Direito Natural na inteligéncia
ou vontade divinas.



positiva ao ser incluida nas legisla¢des. E isto por exigéncia
ineludivel da natureza do homem e da sociedade, que néo
poderiam viver sob um regime distinto”?2. Por onde se vé
que o chamado Direito natural é, mais propriamente, uma
expressao perifrastica do proprio Direito conquistado pelo
homem e pelos povos, no curso da evoluciao historica?s.
Dizer, como o faz Santo Tomas, que a lei positiva que
contém alguma prescri¢cdo contraria ao direito natural nao
¢ moralmente obrigatoéria, porque “ja nfio sera lei, e sim
corrupcdo da lei”?* ¢ esquecer que a lei como algo “posto”
pela auloridade social, pode existir, sem obrigar os suditos.
Ou seja, sem impedir a “resisténcia” contra ela — a qual
pode assumir as mais diversas formas. Mas o problema
esta em saber quem ira decidir que as mormas positivas
“violam” o chamado Direito natural. Ou seja: quem estatui,
em definitivo, sObre o Direito natural?

22. Ricardo ZoRrAQUIN BECU (e Carlos MOUCHET), Introduccion
al Derecho, 4.2 ed., Ed. Perrot, Buenos Aires, 1959, pp. 35/36. E con-
tinua ésse autor: “Entre o direito natural e o positivo existe, com
efeito, uma relacdo de hierarquia analoga & que existe entre a Consti-
tuicio e as leis. Estas ultimas devem conformar-se &s normas supe-
riores da Constituicdo, e é isso o que ocorre na imensa generalidade
dos casos. Excepcionalmente, no entanto, se sancionam algumas que
sdo logo declaradas contrarias a lei suprema. Foram aplicadas e
produziram efeitos antes dessa declaragdo de inconstitucionalidade,
Mas ndo hia duvida alguma de que sua inconstitucionalidade era
intrinseca e originaria, o que lhes tirava mnatureza juridica. Do mes-
mo modo — prossegue — o direito positivo se ajusta em grande parte
ao Direito natural, mas as normas contrarias a éste tltimo padecem
de um vicio que as priva de todo carater juridico. A ftnica diferenca
que existe entre esta e aquela relacfo reside no fato de que nido ha

poder algum — salvo o das consciéncias e o da razdo — que declare
a anti-juridicidade das leis injustas”  Ob. c¢it., pp. 36/37.
23. Continua Ricardo ZORRAQUIN BEcU, loc. o0b. cit.: “Resulta

inconcebivel, com efeito, a existéncia de uma comunidade em que se
autorizasse o roubo ou o assassinato, se proibisse o cumprimento das
obrigacbes, ou se privasse os cidaddos de certas liberdades elemen-
tares”.

24. SANTO ToMAS, Summa Teolégica, I-11, 9.95, art. 2 e II-II, 9.
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6. A luta contra a injustica: Antigona.

Exisle uma ordem intrinsecamente justa, que valha por
si mesma e seja “posta” de uma vez por tddas, quer dizer,
para valer para todo o sempre? — E éste o problema — e a
exigéncia maior — do chamado Direito natural. Com éle
se afirma um dualismo invencivel entre ordem juridica
positiva e crdem juridica natural, aquela, contendo precei-
tos de vigéncia temporal e transitoria, esta, preceilos intem-
porais e imutaveis. Dualismo que parece irredutivel na
concepcao juridica do Ocidente.

O Direito natural nao é “editado”, ndo é “pdsto” pelo
legislador. Mas seria algo que se impée (que se “poe”)
por si mesmo, a todo individuo racional, a todo homem.
Seria, nesse sentido, um imperativo da razdo, o seu reco-
nhecimento. Mais: os preceitos do direito positivo somente
tém validade plena (e ndo apenas formal), na medida em
que sejam expressdo de preceitos do Direito natural.

Como vemos, o problema é complexo?. Em que con-
siste (ou qual o “contetido”) dessas normas nao-escritas e
imutaveis do chamado Direito natural? 26,

25. “A enorme variedade de concep¢des do direito natural que
registra a histéria — escreve GARCIA MAYNEZ — explica-se em fungio
do grande numero de sentidos em que os tedricos empregam a voz
natureza. O tUnico ponto em que coincidem os partidarios da tese é o
da afirmacdo do dualismo normativo. Mas suas opinides se separam
quando se intenta definir aquela palavra. O fundamento do direito
é a natureza; mas, como entender é&sse vocdbulo? Trata-se da natu-
reza num sentido fisico Da natureza racional do homem?.. Ou
a validez da ordem natural depende da indole peculiar de seu con-
tetdo?...” EDUARDO GARCIA MAYNES, Introduccion al Estudio del
Derecho, Editorial Porrua, S.A., México, 7.2 ed., 1956, pp. 40/1.

26. “A teoria classica do Direito Natural sempre admitiu —
escreve WERNER GOLDSCHMIDT — implicitamente que é&ste compreendia
um conjunto de critérios de valoracdo, e nunca pretendeu introduzir
de contrabando em lugar déles normas de reparte dotadas como tais
de eficicia operativa. Esta substitui¢do se deve mais propriamente
A ciéneia jusnaturalista protestante” WERNER GOLDSCHMIDT, La Doc-
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A ilustracido classica da tese jusnaturalista, na sua
expressdo teologica, é encarnada por ANTiIGONA, na peca fa-
mosa de SOFOCLES. ANTiGONA, contrariando o édito real, que
proibia dar sepultura a seu irmdo POLINICE, e mantém com
o tirano CRpON o seguinte didlogo:

CreonN: — Tu, que inclinas a cabeca ao solo, confessas
ou negas ter dado sepultura a PoLINICE?

ANTiGoNA: — Confesso, ndo nego ter-lhe dado sepultura.

CreoN: — Conhecias o édito que proibia fazer isso?
ANTicoNA: — Sim, conhecia. Todos conhecem.
CreoN: — E ousastes violar as leis?

ANTicoNA: — E que ZEUS ndo féz essas leis, nem a Jus-
tica que tem seu trono em meio aos deuses imortais. Eu
nao acreditava que os teus éditos valessem mais do que as
leis ndo escritas e imutaveis dos deuses, posto que és apenas
um simples mortal. Imutaveis sdo, ndo de hoje nem de
ontem; e eternamente poderosas; e ninguém sabe quando
nasceram. Nao quero, por médo as ordens de um unico
homem, merecer o castigo divino. Ja sabia que um dia
havia de morrer — como ignora-lo? — ainda sem tua
vontade. E se morro prematuramente, oh! sera para mim
uma grande sorte. Etc..

Ai, como vemos, as “leis nao-escritas e imutaveis dos
deuses”, se téem como superiores as leis escritas. Mas ai
se afirma, também, o valor e a dignidade da revolta humana
contra as leis injustas. E isto o que importa ressaltar.
Luta-se contra a injustica — ¢é isto o que ha de “valida-
mente” imutavel e eterno no chamado Direito natural, ou
seja, o que ha de “valido” e legitimo para o homem nessa
ordem superior ao direito positivo, proclamada e defendida
pelos partidarios do Direito natural.

trina del Mundo Juridico (Programa de la ciencia juridica como cien-
cia socio-dike-normolégica), no Anuirio III (Tomo I) do “Instituto
de Filosofia del Derecho y Sociologia” da Universidad Nacional de La
Plata, La Plata, 1962, p. 69.
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