Origem do direilo natural

SILVEIRA NETO

PRIMEIRA atitude do homem em face do mundo foi de médo.

Médo diante do mistério.

Como uma crianca, o homem primitivo via as cousas na
sua materialidade, sem perspectiva, sem entender as esséncias.

Pouco a pouco, porém, passado o atordoamento, diante de
um mundo complexo, procurou o homem as primeiras razoes
do universo, da vida, de si mesmo.

Explicacoes barbaras, por vézes chocantes.

O médo nao é bom analista. E o homem rude sent'u o
terror c6ésmico, vislumbrou divindades nas fércas dos elemen-
tos naturais.

Sentiu, também, o esfacelamento biolégico do ser. Nio
adiantava esconjurar a morte, por meio de sortilégios. Ela
vinha, apoderava-se do corpo, enregelava-o.

O homem néo tinha explicagdo natural para o fendmeno.
Justificava-o através de argumentos sobrenaturais.

E FUSTEL DE COULANGES que o diz:

“A morte foi o primeiro mistério; ela pé6s o homem no ca-
minho dos outros mistérios. Ela elevou seu pensamento do
visivel ao invisivel, do passageiro ao eterno, do humano ao
divino”.1

A morte encontrou o seu culto na religido doméstica.

Essa religido do lar, no culto dos mortos, instituiu o direi-
to, o matrimdnio, a propriedade, regulou a sociedade antiga.

Que espécie de direito?

Nas épocas remotas ndo havia constituicoes escritas,
codigos ou leis oficiais.

Contudo, um fato era certo: o homem vivia em sociedade.

1) FUSTEL DE COULANGES — La Cité Antique, Chapitre II, Livre
Premier.
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Nao importa o nome dado ao agrupamento: cla, horda ou
tribo. A sua ex’'sténcia é inegivel. O homem-sé6 foi apenas
uma ficcdo de DANIEL DEFOE. Além disso, ROBINSON nao foi
um ser propriamete associal ou anti-social: foi, circunstancial-
mente, isolado.

A sociologia nunca pdde provar a existéncia de individuos
isolados, a ndo ser em condigcOes excepcionais.

O problema do estudioso do direito é saber onde teve ori-
gem a primeira norma juridica, com carater obrigatério. Em
suma, onde e quando comecou o direito. Néo o direito positivo,
a lei, pois isso pode ser documentado através das pesquisas
histéricas.

O problema estd na procura da esséncia da norma de
direito, o ser juridico. Tal é o grande, o maior, talvez, dos
temas da filosofia do direito. O direito natural foi tido, duran-
te muito tempo, como sendo mesmo o assunto uUnico da filoso-
fia do direito. E um autor ainda relativamente recente, CA-
THREIN, que afirma ndo ser possivel fazer filosofia do direito
sem o direito natural.2

A origem do direito natural, segundo varios autores, iden-
tifica-se com uma nocéo social de justica. Como vimos, as pri-
meiras leis sio de natureza religiosa. A religido dizia o que
era e o que ndo era licito fazer. Por vézes também chamada
de “direito das gentes” (que foi substrato do direito natural
em Roma), era éle um conjunto de normas ndo escritas que
regulavam a vida social. Assim é que REDSLOB fala de um
antiguissimo tratado politico havido entre Ramsés II e o prin-
cipe Cheta, no século XIII antes da nossa era. E acrescenta
que os povos tinham a crenca de que os pactos geravam obri-
gacdes, em vista de um principio religioso.?

Nao é possivel admitir que a humanidade, em qualquer
estagio, ndo tivesse leis. Como essas ndo eram escritas, como
ndo havia assembléias politicas para elabora-las, conclui-se que
as mesmas se formavam naturalmente, pelo simples fato de
viver o homem em sociedade.

Os pensadores romanos, muitos séculos apés, haveriam
de afirmar a existéncia de uma comunidade juridica supra-
-nacional.

2) VICTOR CATHREIN — Filosofia del Derecho, Madrid, 1950, p. 160.

pagina 160.
3) ROBERT REDSLOB — Traité de Droit des Gens, Recueil Sirey,

1950.
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“Os estdicos desenvolvem ésse pensamento: a razio que
penetra e governa o mundo retne todos os seres numa comu-
nidade de leis idénticas”.4

Entao, o direito natural foi, a principio, alguma cousa de
que o homem nao tinha consciéncia. Era mais um sentimento
de justica fundado em sua natureza, inerente ao seu estado
social.

Os autores do século XIX, tratando do direito natural,
sempre comecam por dizer que o mesmo se origina da natureza
social do homem. Como uma réplica a ROUSSEAU, AHRENS
afirma:

“O estado social é o estado primitivo e natural do ho-
mem”.5

Para concluir da existéncia de um direito natural imanen-
te & espécie, é preciso conceber que houvesse uma comunidade
juridica, a saber, determinados principios e normas a que todos
0s povos devessem respeito e obediéncia.

Quanto a essa parte, ndo parece haver divida de que os
homens sempre realizaram certos principios fundamentais.

“Era (o direito natural) o direito do homem em socieda-
de, mas considerado sob o aspecto de seu maior aperfeicoa-
mento possivel”.®

Como se pode notar, a sociabilidade é um elemento comum
nos estudiosos do direito natural. Através da vida social se
realizam certos principios de justica inerentes a natureza
humana, tal, em sintese, o pensamento predominante.

Desde que o direito se transforma em lei, norma escrita,
torna-se direito positivo. Néo quer dizer que o direito natural
tenha desaparecido; apenas estd implicito na lei, desde que
essa seja uma lei justa. Assim o entendeu ARISTOTELES, para
quem a justica era uma vocacdo, uma tendéncia, um estado
inato no homem, e néo algo transcendente ou mesmo um “ei-
dos”, como afirmou PLATAO.

A dificuldade s6bre a pesquisa do direito natural reside,
principalmente, no fato de que éle é um direito ndo escrito.
Por isso, ndo podemos dizer que os mais antigos codigos de
moral ou religido, como as Tabuas da Lei, dadas a MOISES no
Sinai, sejam direito natural. Os principios que néles se inse-

4) REDSLOB, obra cit.

5) HENRI AHRENS — Cours de Droit Naturel ou de Philosophie
de Droit, Leipzig, 1868.

6) J. OUDOT — Premiers Essais de Philosophie du Droit, Paris,
1846.
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rem sdo, realmente, de direito natural, mas, em si, na sua con-
figuracdo juridica, eram direito positivo, de origem divina ou
humana, mas direito positivo. O que se pode concluir é que,
antes de existirem as normas escr.tas, havia certos principios
que os homens procuravam seguir, de contetido comum a to-
dos 0s povos.

Em épocas remotas, ja havia, no Egito, uma sociedade
politica regularmente constituida, s6bre base monérquica, com
uma familia patriarcal e propriedade exclusiva desta. Consta
que foi com o rei BOCCHORIS que surgiu uma vida juridica
regulamentada, que estabeleceu legislacdo sObre a liberdade
dos contratos, sendo que, antes déle, as obrigactes resultavam
de ce-;'tas relacoes e certos fatos que se impunham como di-
reito.

Por ai se pode depreender que o remoto legislador funda-
mentava o direito contratual na liberdade humana, principio
ésse que é, para aleuns, como um dogma, estabelecido por um
“sentimento intimo”.®

A explicacdo para o direito natural, que aparece no homem
~como uma consciéncia moral, € quase sempre, de ordem reli-
giosa. Mesmo os autores modernos procuram explica-lo como
uma participacio em a natureza divina. Mas a lei natural,
também se afirma, nio pode ser abrogada pelo préprio Deus,
pois os seres, uma vez criados com certa tendéncia e certa na-
tureza, devem realizar-se conforme as suas leis intrinsecas.?

As tentativas de caracterizacio do problema, com cunho
cientifico, verdadeiramente tém inicio com os filésofos gregos
pré-socraticos, sendo pioneiro HERACLITO. Considerando o mun-
do como um eterno fluir, um constante vir-a-ser ou devenir,
HERACLITO, no entanto, achava que had uma “lei comum a to-
dos” e todos devem obedecer & natureza, a um logos universal.
Atras da diversidade dos fenémenos e das leis humanas, muta-
veis e variadas, ha uma lei natural eterna que se dirige a razao
do homem, para que essa participe do logos universal.l

Mas a nocido de HERACLITO é ainda eivada de carater reli-
gioso e o filésofo, expondo-a, tinha um “fim pratico, isto §é,

7) RODOLPHE DARESTE — Etudes d’Histoire du Droit, Paris, 1889.

8) W. BELIME — Philosophie du Droit ou Cours d'Introduction
a la Science du Droit, 1869.

9) ALPHONSE BOISTEL — Cours Elémentaire de Droit Naturel ou
de Philosophie du Droit, Paris, 1870, pdgina 45.

10) HENRI ROMMEN — Le Droit Naturel, Egloff, Paris, 1945, pag.
20.
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“exaltar o valor da lei e de sua férca obrigatéria, para reagir
contra o espirito da massa desprovida de senso critico”.11

Apresentava-se, assim, o direito natural, como uma voca-
¢do humana para realizar certos principios ordenados por uma
vontade suprema, a vontade de Deus. No fundo, a nocédo dire-
tora do bem e do mal, principios antagnicos na antiquissima
religido de Zoroastro. Também é ésse o ordenamento do cha-
mado Cédigo de HAMURABI, que afirma:

“Como Marduk me enviou para governar os homens e
proteger o direito dos povos, assim realizei o direito e a justi-
ca e procurei a felicidade dos suditos”.13

- Os antigos cédigos dos povos orientais ndo sdo propria-
mente cédigos juridicos, mas cédigos religiosos e morais, que,
no entanto, se impunham coativamente, mediante sancido, em
vista do coniibio religido-moral-direito.

Uma pesquisa socioloégica sobre o direito natural, com o
conhecimento das leis mais antigas do mundo, viria apenas
provar que o direito em tela se restringia a determinadas nor-
mas sObre a conservacao da vida, o respeito a religido, o cum-
primento de certos preceitos sébre o casamento e a proprie-
dade.

“Que significava, primitivamente, o direito natural?

Uma regra inscrita em a natureza humana, visando ao
bem e ao justo absolutos, & honestidade”.14

Essa é, na verdade, a doutrina esposada por Sado Paulo,
afirmando que os pagdos podiam cumprir certas normas ema-
nadas de Deus, em vista de uma lei escrita em seu coragdo.ls

O problema nado é simples, pois implica, antes de tudo,
uma posicdo filosofica de quem o enfrenta. Por isso, KELSEN,
estudando a questdo, comeca por estabelecer a dicotomia da
natureza e da justica, o contraste do valor e da religido, do
ser e do dever ser.

Afirma KELSEN que a norma de direito natural vale em
virtude de seu contetido interno, por ser boa e justa, enquanto
a norma de direito positivo tem validade por ter sido elaborada
de certa maneira, estabelecida por uma autoridade, e deve exer-
cer-se mediante determinadas condicoes. Estas se realizam no
Estado, que é “a forma perfeita do direito positivo”.

11) HENRI ROMMEN, ob. cit., ibidem.

12) HENRI ROMMEN, idem.

13) CATHREIN, Filosofia del Derecho, pag. 162.

14) JEAN DABIN — Théorie Générale du Droit, Bruxelles, 1944,
pag. 218.
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“A norma de direito natural realiza-se por si mesma”,
sem coacdo, sem as aludidas condicOes. O dirzito natural pres-
cinde do ordenamento do Estado.

Para KELSEN, portanto, as normas de direito positivo va-
lem, ndo porque procedsm de Deus, da razdo ou de um princi-
pio de absoluta bondade, mas porque foram legisladas de certa
maneira e impostas coativamente por uma autoridade.

O direito natural, “em desacdordo com sua prépria idéia,
acaba, finalmente, por converter-se em obra humana, pois a
sua inevitavel aplicacdo ao caso concreto, a sua individualiza-
cdo, é, necessariamente, uma positivizagdo”.16

A conclusdo kelseniana, como se pode notar, encontra-se
no plano geral do normativismo, para o qual o direito, se nédo
estd inteiramente nas leis positivas, pelo menos s6 nelas se
realiza efetivamente.

Na verdade, o homem primitivo ndo tinha nocdo do que
era natureze humana, compreendendo-a sob o aspecto fisico
ou material, um sentido amplo, tdo amplo que se identificava
com o cosmos. Era a natureza que estabelecia o ordenamento
do equilibrio dos mundos, o crescimento dos vegetais, a 6rbita
dos astros, os fendmenos comuns da vida vegetativa e sensi-
tiva.

O conceito tradicional afirma que os caracteristicos do
direito natural decorrem da natureza humana. Sendo esta
idéntica e invaridvel em todos os homens, os seus preceitos
tém um valor universal e imutavel, apesar da diversidade dos
meios geograficos, das culturas e civilizacoes. Além disso, a
natureza nido pode enganar-se ou enganar-nos e seus preceitos
tém valor certo, ndo sendo passiveis de discussdo.l?

ARISTOTELES, que deu novo rumo ao pensamento grego, é
considerado o “pai do direito natural”, estabelecendo a distin-
cdo entre o justo, segundo a natureza e o justo, segundo a lei,
sendo que a justica é, para éle, uma virtude, um impulso, uma
vocacdo, um estado imanente ao homem. E a justica tende a
realizar-se no direito, que é a expressdo da lei positiva. Na
verdade, a lei natural nio estd além do direito, mas existe néle

15) Epistola aos Romanos, II, 15, Novo Testamento, trad. do pe.
Matos Soares, Porto, 1946.

16) HANS KELSEN — La Idea del Derecho Natural y Otros En-
sayos, Editorial Losada, Buenos Aires, 1946.

17) JEAN DABIN, ob. citada, pag. 209.
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e néle se realiza, pois “o direito positivo deve ser a realizacdo
da lei natural, porque é a aplicacdo da idéia universal de justi-
ca as circunsténcias concretas da vida”.1®

E o direito natural “que da ao direito positivo seu sentido,
sua finalidade e sua base ética normativa” .19

Fundamentado nésses principios é que ARISTOTELES vem
a estabelecr a 'eqiiidade, que procura realizar o sentido da
justica, em si abstrata, em cada caso particular.

Mais tarde, sdo os estéicos que, aproveitando o material
preparado pelos erecos, se aproximam do con-eito cristdo do
dire’'to natural, dizendo que o homem deve viver na virtude,
sendo a virtude a reta razio e sendo esta a lei geral da
natureza.

Entretanto. neste ponto déste pequeno ensaio, depois de
haver manuseado alguns autores, buscando dados concretos e
bases s6lidas para uma conclusio, sentimos aue o problema da
origem do direito natural continua pdésto do mesmo jeito. E
evidente aue ndo nos inter=ssa aqui falar da evolucio histérica
do conceito do direito natural, mas da sua origem. Dados con-
cretos? Cremos nido existirem. Documentos? Nao é possivel.
Pesquisas sociolégicas? Estas valeriam para mostrar os mul-
tiformes aspectos do estado social do homem.

De onde se origina o direito natural?

Arriscamo-nos a uma conclusdo simples, posto deva ser
a conclusdo logica: o direito natural origina-se da natureza
humana. Natureza humana social. Natureza humana subme-
tida a normas e deveres de realizacdo do destino. Fora disso,
o estudioso terd de negar, logicamente, o d'reito natural. E
diria: ndo ha direito natural, ndo ha justica, ndo ha conscién-
cia moral no homem. Ha egbismo, ha forca, ha prepoténcia.

Mas isso seria a negacdo do homem, e, por conseguinte,
do direito.

O direito 86 existe porque existe o homem.

E porque o homem é um ser racional.

18) HENRI ROMMEN, ob. cit., pag. 35.
19) Idem, ibidem.



ORIGEM DO DIREITO NATURAL 35

BIBLIOGRAFIA

(1) FuUsTEL DE COULANGES, La Cité Antique.

(2) VICTOR CATHREIN, Filosofia del Derecho, Madrid, 1950.

(3) ROBERT REDSLOB, Traité de Droit des Gens, Recueil Sirey, 1950.

(4) HENRI AHRENS, Cours de Droit Naturel ou de Philosophie de
Droit, Leipzig, 1869.

(5) J. OUDOT, Premiers Essais de Philosophie du Droit, Paris, 1846.

(6) GIORGIO DEL VECCHIO, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1953.

(7) RODOLPHE DARESTE, Etudes d’Histoire du Droit, Paris, 1889.

(8) W. BELIME, Philosophie du Droit ou Cours d’Introduction a la
Science du Droit, 1869.

(9) ALPHONSE BOISTEL, Cours Elémentaire de Droit Naturel ou de
Philosophie du Droit, Paris, 1870.

(10) HENRI ROMMEN, Le Droit Naturel, Egloff, Paris, 1945.

(11) JEAN DABIN, Théorie Générale du Droit, Bruxelles, 1944.

(12) Biblia Sagrada, traducio de pe. Matos Soares, 1946, Porto.

(13) HANS KELSEN, La Idea del Derecho Natural y Otros Ensayos,
Editorial Losada, Buenos Aires, 1946.

(14) Luiz LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Casa Editorial,

Barcelona, 1953.
(15) Luis RECASENS SICHES, Los Temas de la Filosofia del Derecho,

Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1934.



