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Na Inglaterra, Austin ¢ Sumner Maine fundavam a Feno-
menologia juridica sobre as ruinas do Direito Natural.

Na Itilia também o Direito Natural sofreu rudes emba-
tes, mesmo sob a forma ja tdo atenuada de Filosofia do direito.
Em 1874, Bonghi, ministro da instruciio publica, propos a su-
pressio do ensino da Filosofia do direito nas universidades do
reino, projeto renovado em 1890. O direito aparece no ensi-
no juridico dessa época, como mero fendmeno positivo, com-
pardvel ao calor e a eletricidade; e una nova generazione veni-
va, diz Giulio de Montemayor, educata nell’ignoranza assoluta
di quel che fosse filosofia, ridotta nelle scuole a pochi elementi
di logica e di dubbia psicologia, mentre la polvere si accumulava
sulle opere dei filosofi nelle biblioteche e nelle librerie G,

Parecia, pois, que chegara a escola histérica ao seu méximo
desideratum: a necgagio de todo Direito Natural, ¢ o triunfo
do evolucionismo juridico. Pelo menos assim o acreditavam
os seus corifeus, desde Savigny até os contemporaneos.

O despotismo do falso Direito Natural fora, de fato, lon-
0, absoluto, e chegara &s mais desastradas conseqiiéncias so-
iais. Das premissas estabelecidas por ele, que resultara se-
io o montido de ruinas fumegantes acumuladas pela Revolu-
¢iio? A reagdo dos empiristas havia de se contrapor, violenta
n:‘Rmmﬁ?n_.gmmﬁmwmnm:.:oow:oacowomauou:E::uBm:-

to da razdo humana.

Nem aquele nem estes tém a verdade total, que se caracte-
riza pela justa medida e ndo por desmarcados exageros,
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Ao lado dos arrojos nebulosos e anticientificos da razdo
pura, e do empirismo negativista e antifiloséfico — hd uma
doutrina, imutdvel e universal nos seus fundamentos, como
imutdvel e universal é a raziio humana; mas que, simultanea-
mente, nio desdenha, por indteis, as transmutagdes por que for-
cosamente hd de o homem passar no decurso da sua histéria
acidentada.

Ela escapa ao denso nevoeiro com que Rousseau ¢ Kant
envolveram a ciéncia social, sem que se precipite, ¢ nem se-
(quer resvale, no abismo antifiloséfico que cavaram os ensina-
mentos exagerados do historicismo.  Tem por si a sangiio dos

(59)  Storia del Diritto Naturale, pg. T97.
4

séculos; o que, se ndo € critério absoluto de veracidade, é pelo
menos uma presuncdo ndo despida de valor e como tal mere-
cedora de respeito. Quando a contra-revolugdo combateu a
orgia racionalista, n3o atingiu cssa doutrina, que permanece
ilesa nos seu inabalaveis alicerces.

A questdo: existe um Direito Natural? — ecla responde
categérica e apoditicamente: existe.

Resta-nos examinar qual o seu conceito.

CAPITULO III

VERDADEIRO CONCEITO DO DIREITO NATURAL

A existéncia de uma lei natural, que fundamenta o Direito
Natural, ja os filosofos, moralistas e jurisconsultos da antigiii-
dade classica haviam-no reconhecido. .

Cicero diz, na linguagem intraduzivel, e magnificamente
clogiiente do De Republica (111): “Est quidem vera lex recta
ratio naturae congruens, diffusa per omnes, constans, sempi-
terno; quae vocel ad officium jubendo, vetando a fraude de-
terreat quae tamen neque propos frustra jubet aut vetat, nec
improbos jubendo aut vetando novet. Huic igitur legi nec
obrogari fas est, neque derogari aliquid licet, nec tota obro-
gari potest. Nec vero per senatum aut per populum solvi
hac lege possumus; nec est quaerendus explanator aut in-
terpres alius. Nec est alia lex Romae, alia Athenis, alia
nunc, alia posthac; sed et omnes gentes, et omni tempo-
re una lex, et sempiterna, et immutabilis continebit, unus-
que erit comnunis — quasi magister et imperator omnium Deus.
e legis hujus inventor, disceptator, Pator; cui qui non parebit,
ipse se fugiet ac, naturam hominis aspernatus, hoc ipso lucet
maximas poenas, etiamsi caetera supplicia quae putantur effuge-
ret”. Nc Pro Milone 1V, 1.9, fazendo a apologia da legitima
defesa, como direito natural, ndio ¢ menos magnifico o grande
orador: “[Est igitur haec, judices, non scripta, sed nata lex,
quam non didicimus, accepimus, legimus, verum ex natura ipsa
arripuimus, hausimus, expressimus, ad quem non docti, sed
facti, non instituti sed imbuti sumus”. E enfim ¢ cerrada a
argumentagiio que nos oferece o De Legibus, 1, XII: “Quibus
ratio a natura data est, iisdem etiam recta ratio data est. Ergo
et lex, quae est recta ratio in jubendo et vetando. Si lex, jus
quoque. At omnibus ratio.  Jus igitur datum est omnibus”.
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Abundam ecloquentissimas passagens nas <wmmmm. obras de
Cicero, em que ele defende calorosamente a existénecia de uma
lei natural. Séneca, Epiteto e Marco Aurélio ensinam a mesma
doutrina.

J4 antes porém tinham tido nos filésofos gregos ilustres ¢
mais profundos precursores. -

Arist6teles, o maximo pensador da antigiiidade, distingue
da lei positiva, nomikén dikaion, uma lei natural, _i&z.__,.mwm
dikaion, ou katd physin. A lei natural também a denomina lei
comum, koindn ndmon. Assim na Rhetérica 1, XIII, 11, tra-
tando da divisio das leis, o estagirita diz: “A lei particular é
aquela que cada agregado de homens estabelece em .ﬂm.rru.mo
aos seus nieinbros, e tais leis se dividem em leis ndo escritas e
em leis escritas. A lei comum ¢é aquela que existe conforme
a natureza. Com efeito, hd um justo e um injusto, comuns
pela natureza, que todo o mundo reconhece por uma como anm.-
vinhacdo, mesmo sem nenhuma comunicacio ou convengao
mutuas” V). Na Ethica a Nicomaco pode-se ver a concepgao
que da justica ¢ da eqgiiidade tem Aristételes; como ¢ nosso
intento fazer notar apenas que ele reconhece um Direito Natu-
ral, limitamo-nos a citagio ja feita.

Poderiamos ainda estudar o conceito da physis, nalureza,
entre os estdicos, cuja filosofia tanta influéncia exerceu sobre
as bases tedricas do direito romano. Nido o faremos, porém;
passaremos a estudar sucintamente, o conceito de Direito Na-
tural, entre os jurisconsultos romanos.

Ulpiano (D. 1, 1 De Just et Jur, 1) cita-nos a o_nmmn_w
defini¢io de Celso, segundo a qual jus est ars boni et aequi.
Paulo segue a mesma concepgio (fr. 11, h. t.): id quod semper
aequum ac bonum est, jus dictur; ut est jus naturale. Gaio
(f. 9 h. t.) identifica-o com o jus gentium: Quod vero natu-
ralis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes pe-
raeque custoditur vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes
gentes utuntur. Ulpiano (f. cit. § 3), tomando-o em sentido

(60) Para ficil verificacio damos aqui o texto original (em ca-
racteres latinos por falta de gregos): Légo dé ndémon, ton men _..rc_.._,
ton dé koinon, Idion mén, ton hékistois horisménon pros aatous, _.6\_
tofitd, ton mén dgraphon, tdn dé gegramménon; koinon mw. ﬁ: rm:w.
physin; ¢sti gdr O mantetiontai ti pantes physei koinon mmﬁﬁo: kai
dadikon, Lim medemia koinonia pros allélois &, méde synthéké,

32 .

mais material e observando que hd muitas agdes humanas que
se assemelham as dos animais irracionais, define dizendo: Jus
naturale est quod natura omnia animalia docuit, nam jus istud
non humani generis proprium, sed omnium animalium, quae
in terra, quae in mari nascuntur: avium quoque commune est.”
Aos animais se aplica o Direito Natural de modo meramente
material; formalmente s6 para os homens ele existe. Mas Ul-
piano distingue o Direito Natural do direito das gentes, que s6
pertence ao homem; e Pompodnio (f. 2 e. t.) elucida o pensa-
mento de Ulpiano, dizendo que s6 o homem tem deveres para
com Deus, para com os pais e para com a pitria: velut erga
Deum religio: ut parentibus et patriae pareamus. E é nisso
seguido por Florentino (f. 3, e. t.) quando diz que é de Di-
reito Natural o repelir a injiria, pois s6 entre a familia humana
a natureza estabeleceu a igualdade: Ur vim, atque injuriam
propulsemus. Nam jure hoc evenit, ut quod quisque ob tute-
lam corporis sui fecerit, jure fecisse existimetur, et, cum inter
nos cognationem quandam natura constituit, consequens est ho-
minem homini insidiari nefas esse. Hermogeniano (D. 1, 52

afirma que hominum causa omne jus constitutum est. Gaio
(D., 4, 5, 8) assevera que a lei existc em fungiio do homem,
¢ nao o homem em fungio da lei; acima, pois, da legislacio
positiva hd um Direito Natural que a lei civil nio pode cor-
romper: civilis ratio naturalia jura corrumpere non potest. Por
isso esse direito, ao contrario do direito civil, é imutdvel ¢ como
constituido por uma providéncia divina: sed naturalia quidem
jura quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina qua-
dam providentia constituta, semper firma atgue immutabilia
permanent. (Inst. 1, 2, 11).  Florentino proclama a escravidio
contra a natureza. Servifus est constitutio juris gentium, qua
quis dominio alieno contra naturam subjicitur (D. 1, 5, 4, 1).
Trinfonino exprime a mesma idéia (D. 12, 6. 64): libertas
naturali jure continetur, et dominatio ex gentium iure introducta
est. Gaio (D. 7, 5,2, 1) diz que a razio natural é imutavel:
nec enim naturalis ratio auctoritate senatus commuiari potuit.
E Ulpiano doutrina que pelo Direito Natural “omnes homines
aequales sunt” (D. 50, 17, 32).

Que ¢, pois, esse Direito Natural que a legislagio romana
reconhece ¢ que a filosofia antiga proclama numa linguagem
por vezes repassada de emogio?

Niio € o de Rousseau, de Grocio ou de Kant, porque niio é
apriorista: embora se ajude da razdo, niio se divorcia da expe-
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riéncia. A sua existéncia sc prova ©0; 1) pelo conceito de
direito. Direito ¢, primariamente, 0 objeto da justica, isto &,
o justo, que nos obriga a reconhecer alguma cousa a alguém
como lhe sendo estritamente devida. Ora, hd muitos bens
que, independentemente de qualquer lei positiva, e s6 por exi-
géncia de uma lei natural, devemos reconhecer a outrem por
pura justica. Logo, existe um Direito Natural que tem a sua
sangiio unicamente numa lei natural.

2) Pela necessidade de dar um fundamento ao direito po-
sitivo: se nio existe Direito Natural, também o positivo deixa
de existir. Com efeito, desde que a autoridade civil estabelece
uma lei, ¢ que se supde revestida do direito preceptivo, a0 mes-
mo tempo que prejulga no sudito a obrigagdo de obedecer.
Mas donde se originou esse direito 3 autoridade civil? Se di-
zeis, com Rousseau ¢ ouiros, que de um pacto primitivo, per-
gunta-se: em virtude de que, esse pacto assume forca juridica?
Forcosamente em virtude deste principio natural: os contratos
devem ser observados, para que s¢ torne possivel a sociedade
civil. Que se dizeis que os contratos recebem forga legal
dos usos e costumes, ndo podereis entdo fugir a este dile-
ma: ou Os usos ¢ costumes sdo anteriores a sociedade civil;
ou os contratos encontram em a natureza humana o seu fun-
damento. Nifo ha lugar para uma terceira explicacdo. Ora,
a primeira hipétese € manifestamente absurda; resta, pois, for-
cosamente a segunda, que nos leva a esta conclusio: hd um
Direito Natural.

3) Ab absurdo: se nao existe Dircito Natural, todas as leis
e costumes sio justos, o que ¢ absurdo. Ha, com efeito, muitas
acdes humanas, como O homicidio, o roubo, o adultério, que
<30 intrinsccamente injustas. Ora, elas s6 podem encontrar
fundamento em a natureza, porque sio anteriores a legislagao
positiva:, logo existe .um Direito Natural.

Além disso, se niio existe um Direito Natural, alguém po-
deria v. g. matar a outrem para furtar, se 0 costume assim 0
permitisse: ora, tal é absurdo, pelo atestado intimo da cons-
ciéncia: logo, hi um Direito Natural.

-

. 4) Sec ndo ha um Dircito Natural, € impossivel a existén-
cia do direito internacional. Com cfeito, onde o fundamento

(61) Cf. Cathrein, Philosophia Moralis, 214, n. 295 e segs.

eficaz das leis e costumes internacionais? Nfo na forca coatl-
va, que ndo existe. Logo, estard forcosamente neste principio
sinderético admitido a priori pelas nagoes — hd um justo na-
tural: e logo um Direito Natural. Que se recusais a admiti-
-Jo, sereis forgado a admitir, na sociedade das nagdes, princi-
pios como este: a forca prima os tratados quando as circuns-
thncias o exigirem: a guerra de conquista do forte contra o fraco
é legitima, etc. Desde entdo 0 direito internacional, néio sendo
mais possivel, desaparece.

Mas, dissemos acima 1), que nos prendemos, por virias
obrigagbes, aos nossos semelhantes, fora de qualquer preceito
imposto por leis positivas. Assim, aquele que ndo obedece
ao principio intuitivo, suum cuique tribuere, lesa a outrem, €
peca contra a justica. Ora, que cada homem tem direito a
vida, 2 integridade dos seus membros e faculdades, ¢ fato an-
terior as leis positivas; mas, aquele que lesa o scu semelhante,
em qualquer desses atributos, comete infragio a uma lei que
niio pode ser outra sendo a lei natural, fundamento do Direito

Natural.

Podem, porém, ser feitas varias objecOes a essa argumen-
tagiio, segundo expoe Cathrein. Assim. I) todo o direito in-
determinado ¢ nulo; ora, o Direito Natural é indeterminado;
logo € nulo.

— A objecdo ndo colhe. Com efeito, o Direito Natural
consiste em principios universais, evidentes por si mesmos, ¢ dos
quais se deduzem conclusdes ulteriores. Ora, determinar o
contetido dessas conclusdes ulteriores, que s¢ acham em gér-
men nas maximas de Direito Natural, é exatamente a fungdo das

leis positivas.

Assim, ¢ preceito de Direito Natural, homologado pelo
direito positivo, que todo crime merece uma pena; mas s6 a
lei positiva compete O determinar qual scja a natureza ¢ a in-
tensidade dela.

£ duplo o modo pelo qual se diz que as leis positivas deri-
vam das leis naturais; ou, como acontece nas matemdticas em
que de principios gerais se deduzem conclusoes demonstrati-
vas; ou, como nas artes, em que as formas comuns s¢ determi-
nam em alguma especialidade; ¢ assim que a forma comum
que de uma casa tem O artifice, hé de se determinar em a forma
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de uma casa particular. Quando o direito positivo proibe
matar, essa proibicdo deriva-se, de modo dedutivo, do preceito
natural — que a ninguém se deve fazer mal; e quando a lei
positiva impde uma pena determinada a um crime, essa pena
deriva-se, por modo de determinagdo, do principio natural, que
todo crime merece uma pena (°3). .

2) Todo direito devendo regular as relagdes sociais dos
homens entre si, supde a coagdo; ora, o Dircito Natural ndo é
eletivado pela coagiio; logo, ndo deve regular as relagdes so-
ciais dos homens enutre si.

Esta obje¢do parte de um falso pressuposto: que a coagio
¢ da esséncia do direito; quando ela é apenas propriedade dele,
com o fim de apoiar-se na forca fisica, quando as circunstin-
cias o exigem. E, demais fora da sociedade civil, o Direito
Natural ¢ dotado de forga coativa, embora geral e insuficiente;
0 que nio prova sendo que a sociedade civil ¢ necessdria para
que os direitos naturais do homem tenham garantia mais eficaz.

O Direito Natural &, pois, o conjunto de regras inatas em
a natureza humana, pelas quais o homem sec dirige, afim de
agir retamente nas suas agoes. Ele é 0 mesmo, nos seus prin-
¢cipios bisicos, que reconheceram Aristételes, Cicero e os ju-
risconsultos romanos. A razio conhece-lhe os ditames intuiti-
vamente, e nesse sentido ele ¢ racional: nio independe porém,
no travejamento dos seus principios, dos dados que ministra
a experiéncia ¢, como tal ¢ experimental. Elucidemos melhor
esle ponto.

E o Direito Natural universal e imutdvel? Ha uma parte
dele que se impde universalmente a todos os homens; outra,
porém, ¢ varidvel, Devemos distinguir entre a razdo especula-
liva ¢ a razdo pratica. A razdo especulativa ocupa-se com
principios necessarios, cujas conclusoes, por isso mesmo, sdo
imutdveis. A razdo prética, porém, que se move no mundo
contingente das operagdes humanas, hd de levar em conta as
continpéneias, ao formular as suas conclusoes.

S6 em relagio aos principios existe a necessidade tanto
para a razio pratica, como para a especulativa; ndo quanto
is conclusdes.  Assim, € principio necessdrio da razdo pritica

(62) «f. D. Thomas, 1, 2, 95, 2.

’
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que se deve agir conformc 2 razdo; dai anao._.a\ a mc:nﬂ__ﬁmw
prépria que v. g., 0S depdsitos devem ser .qmm:w::_cm. po .numrw
porém, dar o caso que mﬁmm_mscmm a restituigao a@ anvﬁww%.
como, por exemplo, s¢ alguém o quisesse para trair a patria.
E esta contingéncia das conclusoes proprias ¢ tanto maior,
quanto sdo maiores as ﬁu_.:n:_u:n.mmmm.‘ Assim, pois, a lei da
natureza, quanto aos _”:.:.:n:cm u::n__:,:_x. noau_mmwn u mesma
para todos os homens, tanto quanto i sua retidao como ao

. -

seu conhecimento. Mas, no tocanle a certos pri ,n_mwom. chv:c.m.
conclusdes de principios comuns, embora esses principios pro-
prios sejam gerais, podem entretanto nio ter aplicacio num ano
dado. E o motivo ¢ que o homem nem sempre age movido
pela razdo reta, mas muitas vezes ¢ guiado pelas paixoes ou pot

maus costumes inveterados (63,

O Direito Natural, portanto, como d Ecm___ nao ¢ uma de-
dugiio necessdria da razao ouoaazam moﬁzw si mesma nanm”mc%.
lecendo regras para uma sociedade ideal; € antes 0 produto da
claboragdo racional combinada com a experiéncia. O.nnwn._m:._m
que os principios universais da razdo natural s3o IMUIAVEIS;
nio, porém, as suas aplicagdes concretas.

£ certo, além disso, que a lei natural ndo € mmcm_anﬂa _M.__-
tida para todos os homens; uns mmuu mogos, menos Ez%a.om a
experiéncia; outros, em idade mais Eﬂm:nmam e com mais Q.ur
nhecimentos da sociedade, tem-na mais ?o?:mma.nus grava-
da no coragdo; todos, porém, possuem-na em suficiente grau
para a orientagdo racional da vida.

O que se dd com 0s individuos dé-se com as aglomeragoes
primitivas e rudimentarcs, & com as nagoes. Os wou.omao_s__[
zados, instruidos pelo tempo, .nrnm.m_.uE a elaboragio de =.=_,_
jus gentium, deduzido dos principlos basicos da H_. _E:.:.w.

7 i ¥ : : !
Mas, ao lado desse jus gentim, cada povo tem O seu .:.:.Q: e,
que lhe & essencialmente peculiar, e mutdvel conforme as exi-
géncias do meio, da raga, do momento.

O direito, pois, evolui de povo para povo ¢, no mesmo
povo, de momento para momento; o seu nm_.:__.un._.pm_g& nio
o fixa na imobilidade da mortc. Assim, 0 n:.m_.:m,:._mao_ fato
capital e que aparece ex-abrupto na trama da historia humana,

modificou profundamente o Direito Natural antigo, em muitos

(63) Cf. D. Thomus, ibid. 94, 4
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dos seus principios, s6 com o mandamento de amor que o ho-
mem deve ao homem. “Os moralistas, diz Schiiffle, seriam
incapazes de formular, mesmo com o auxilio da psicologia e
da sociologia, um preceito cuja sabedoria igualasse a palavra
de Jesus Cristo: ama teu proximo como a ti mesmo” (%),

O Direito Natural, que admitimos, ndo tem o vicio do
apriorismo; ajuda-se igualmente da razio e da observagdo ex-
perimental. Os usos e costumes tém, na elaboracdo juridica,
funciio importantissima, como quer Savigny, mas ndo abafam,
entretanto, o poder construtivo da razdo e da cincia. A lei
evolutiva que Comte, Spencer ¢ outros vieram introduzir, co-
mo descoberta genial, no estudo do direito, n@o € nova: a esco-
lastica medieval ja a havia plenamente admitido, no que ela
tem de bom, sem os cxageros que lhe deram os modernos (85),

(64) Bau und Leben des socialen Kérpes, 1, 587, cf. Deploige
op. cit.

(65) Von Ihering, na sua obra Der Zweck im Recht (2 Aufl
2. Bd S. 161 Leipzing, 1886) reconhece o que aqui acabamos de
afirmar, nesta conlissiio lao sincera como preciosa: “Nesta segunda edigilo,
acrescento uma nota ao texto, gragas ao estudo que o Sr. Hohoff con-
sagrou a minha obra (Literarischer Handweiser, 23.% auno, n.? 2) ... Ele
me prova, com citagdes de Tomas de Aquino, que este grande espirito
ja havia reconhecido, com perfeita exatidio, tanto o elemento realista,
pratico e social, como o elemento histérico da moralidade. Acusa-me,
¢ com justiga, pela minha ignorincia. Mas, tal acusagio deve ser feita,
com muito maior razio, aos filosofos modernos ¢ aos tedlogos protes-
tantes que pouco cuidaram em tirar partido dos pensamentos mﬁ_:%cmcu,
de Tomis de Aquino. Agora que conhego este vigoroso espirito, per-
gunto a mim mesmo, com espanto, como ¢ possivel que, verdades como
as que ele professa, tivessem jamais podido cair, entre os nossos sibios
protestantes, em tdo completo esquecimento. Quantos erros ter-se-inm
evitado, se se tivessem guardado fielmente as suas doutrinasl Quanto
a0 que me toea, se as tivesse conhecido mais cedo, creio que nio
haveria escrito este livio, porque as idéias fundamentais que nele ia
expdr ji se achavam expressas, com clareza perfeita ¢ notivel fecundidade
de concepgio, nas obras desse poderoso pensador.

A titulo de documentacio, submeto ao leitor algumas das suas
sentengas: Firmiter nihil constat per rationem praticam nisi per ordina-
tionem ad ultimum finem, qui est bonum commune — in wvmnz"a_?:
est eadem veritas m.m:.& omnes, in operativis autem non est cadem veritas
vel rectitudo pratica :v:m omnes — Humange rationi naturale esse videtur,
ut gradatim ab imperfecto ad perfectum veniat — Ratio humana mu-
tabilis est et imperfecta et ideo ejus lex mutabilis est — Finis hu-
mana legis est utilitas hominum.

Infelizmente, nio me acho mais em estado de me ocupar com
a eseolfstica medieval e com a moral catélica contemporinea, reparando
Q a minha negligéncia. Entretanto qualquer que seja o sucesso
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E hoje, apés a grande derrocada racionalista que co-
megou com o historicismo de Savigny, sentem 0s que cultivam
a ciéneia do direito o vicuo que ocasionou o desaparecimento
do Direito Natural. Ao terminar este capitulo, queremos lan-
car um rdpido golpe de vista sobre a historia do direito mo-
derno ¢ provar como hid uma volta s concepgoes justas do
Direito Natural tomista, nas suas linhas mais gerais.

Lassalle (Das System der erworbenen Rechte, Lcip. 1880-
Sistema dos dircitos adquiridos) admite como natural o direito
a existéncia. Menger (Das Recht auf den vollen Arbeiters-
trag), acrescenta que ¢ natural o direito integral uo produto do
trabalho. Lacy (Liberty and Law, Londres, 1888), fala-nos
de direitos inatos. Tilgher, Bryce, Hennebicq, Anzilotti, Brugi,
Cimbali. Pollock, Ardigo e outros, falam-nos de um cadigo cter-
no de direito, inspirado embora no socialismo ¢ no positivismo.
Spencer, na Estatistica Social e na Justica, como observa Vanni,
ensina que a natureza ¢ “una providenza dispensatrice dei beni
e dei mali in proporzione dei meriti, ministra infallibile di una
specie de giustizia automatica.” A naturcza, para Spencer, fun-
damento necessirio dos direitos positivos, é sinénimo de Deus.

Como consegiiéncia da escola de Krause — Walter, Tren-
delenburg, Geyer e outros, na Alemanha, tendem, com a idéia
de espiritualizar o direito, a uma concepgio do Direito Natural.

Petrone reclama um Direito Natural composto de prin-
cipios universais “che siano valevoli per ogni forma e per ogni
momento reale del diritto”. Vanni, nas suas Lezioni di Filo-
sofia del Diritto (Bologna), 1904, se de um lado se prende a
Vico, concebendo o direito historicamente, de outro reconhece
que hd, na génese do conceito juridico, uma parte racional, de-
pendente do conhecimento:

“Non basta, in tutto quello che riguarda la condotta e i
fini umani, contentarsi della costatazione e spiegazione del fatto;
bisogna vedere se il fatto a in se una ragione di essere, se debba
continuare a sussistere qual’é, o se debba invece esscre trans-
formato”. Jellineck, de Heildelberg, ¢ Ludwig Stein, de Berna,
dio ao Estado ¢ 2 sociologia um fundamento psicoldgico in-
dividual (cf. Jellineck, O Estado Moderno ¢ seu direito: L.

que a minha obra venha a ter, cle deverd igualmente manifestar-se em
que a ciéncia protestante nio despreze os progressos gue o cifneia
catélica teolégica puder lhe ministrar”,
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Stein: Die soziale Frage in Lichte der Philosophie). Stammler
(Dos Métodos da escola histdrica do Direito, Halle, 1889) reco-
nhece a necessidade de um Direito Natural, como fundamento
ao direito positivo. Del Vecchio revolta-se contra o positivis-
mo que negou a idéia do justo em si, ¢ O recrimina por isso,
pois dessa negagdo nasce “la sproporzione ¢ il dissidio che
presentemente si nota tra la scienza e la coscienza del diritto”.
Richard, em Franga, pergunta (Revue Philosophique, 1906,
vol. XXXI, n.2 1) “se € ainda possivel uma filosofia do Di-
reito, ou se se deve ter como v e iluséria a pesquisa de um cri-
tério geral das instituicdes jurfdicas e das modificagdes por que
devem elas passar?” E apds haver reconhecido que o positi-

»

vismo moderno é herdeiro do antigo ceticismo e que ¢ neces-

s4rio buscar um critério superior para as normas juridicas, de-
clara que tal critério s0 0 poderd dar uma Filosofia do Direito.

Sem divida que essa orientagao filoséfica superior, para
a qual tendem Os juristas modernos, ndo pode ser 3538.3
A concepgdo que apresentamos, cOmo verdadeira, do D.reito
Natural; mesmo entre os seus adeptos hd diferencas notdveis,
segundo as escolas diversas a que s¢ filiam.

O que queremos entretanto frisar € que ja é vmmmmao 0
tempo do historicismo radical, que negava toda cooperagao ra-
cional na elaboragdo dos principios jurfdicos. J4 se volta a
uma utilizagiio mais exata da faculdade racional, muito em-
bora as aberragdes em que ainda se acham envoltas as moder-
nas concepgoes filosoficas. A evolugdo para a verdade s6 serd
completa quando o pensamento filoséfico puro, do qual depen-
de toda e qualquer filosofia do direito ou Direito Natural, hou-

ver se encontrado com essa eterna € inabaldvel sintese, que €
a philosophin perennis de que fala Leibniz.

Resta-nos agora fazer a refutagao dos sistemas de Direito
Natural, que nio admitimos. Fé-lo-emos resumidamente, re-
duzindo-a a proposigdes, nao s6 porque, pela exposicdo do con-
ceito de Direito Natural que julgamos exato, essa refutagao I
se acha indiretamente feita, como também para que ndo alon-
guemos demasiado as dimensdes deste trabalho.

1) Contra Grocio € 0s partidarios da teoria contratual,
pode-se-lhes fazer esta objecio geral, que ja lhes infirma po-
derosamente os sistemas: s¢ a sociedade civil deriva de um con-
trato, ela nao obriga indistintamente todos os que habitam tal
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regiao determinada e nio pode funcionar; se cla obriga indis-
tintamente todos os que habitam tal regido determinada, ela
nio deriva de um contrato (9.

.

Il — A razio sé por si é incapaz de estabelecer um Di-
reito Natural.

III — Grocio se contradiz quando faz a natureza criada
por Deus ¢ o Direito Natural independente e superior a Deus.

IV — A sociabilidade ndo fundamenta 0o Direito Natu-
ral, mas dele deriva. Logo todos os corolérios que Grocio
deduz da sociabilidade sao falsos, como derivados do conceito
racional e primitivo de Direito.

V) O Estado do bellum omnium contra omnes, de Hob-
bes, ¢ uma mera hipétese desprovida de prova histérica; logo
é falso que o temor ou egoismo seja o fundamento da socie-
dade e das leis naturais. Demais, Hobbes confunde legal com
juridico.

VI) O sistema de Kant é falso: a) porque sdo falsas
as bases criticas em que se assenta a Kritik der reinen Ver-
nuft @9, base do seu sistema; b) porque ¢ puramente nega-
tivo e formal: o seu conceito de direito, sendo a priori, diz
apenas em que consiste o direito universal, mas nio o direito
particular; e isto porque 0 conceito de liberdade, donde lhe
origina todo o sistema juridico é pura abstragdo. A liberdade
juridica é, em Kant, um vécuo; se as liberdades coexistentes
ndo tém o bem como elemento material, elas ndo podem se li-
mitar; ¢) porque repousa, como nota Ahrens, numa petigdo
de principio; com efeito, mesmo admitindo a liberdade de um
limitada pela liberdade de todos, “ja ¢ preciso que se saiba
o que ¢ justo, para fixar precisamente 0S justos limites entre
a liberdade de todos”. O Direito Natural que se funda, pois,
num tal conceito de liberdade, necessariamente ¢ insustentével,
como todos os seus consectdrios. Assim, a communio possessio-
nis originaria, que explica a génese do direito privado, ¢ uma
suposi¢do meramente arbitraria. Ha ainda outros pontos vul-
nerveis na doutrina juridica de Kant; os que ai ficam aponta-
dos, bastam, porém, para que a julguemos inadmissivel.

(66) De V. Sommiéres, Pr. Fond. du Droit, 10.
(67) Cf. o belo trabalho do Dr. C. Sentroul, Kant et Aristote.
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VII) J. J. Rousseau parte de principios que sdo puras
utopias, como é fécil verificar pela simples inspegio do seu sis-
tema; sem falar nas in(imeras contradi¢cdes de que estd eivado.

VIII) As idéias da escola histérica, sobretudo com a
forma que lhe deu Joseph de Maistre, sdo admissiveis, como
complemento 2 verdadeira teoria do Direito Natural. Consi-
deradas, porém, absolutamente ¢ em si, o historicismo peca por
vérias razdes: a) porque pde de parte toda elaboragdo racio-
nal na formacdo do direito; b) admite como critério tnico
de justica os usos e costumes (Savigny etc.); ora, esse critério
¢ anticientifico e pode levar aos maiores absurdos; c¢) a dis-
tingdo tripartita do direito em direito costumeiro, direito legal
¢ cientifico ndo corresponde a realidade das coisas (*8); d) a
escola histérica descura o direito do futuro, para sé considerar
o do presente; ¢) é obscuro o que se deva entender por cons-
ciéncia popular: Savigny e Puchta ndo a definem, e assim, se-
gundo observa Tanon, eles caem na teoria que pretendiam
combater — a do Direito Natural: “La consciencie juridique
du peuple est une conception de droit naturel.”

IX) O positivismo de Comte aplicado ao direito ¢ falso,
pois é falsa a sua lei dos trés estados: a) porque o estado po-
sitivo ¢ o melhor? porque é o dltimo...”; b) € falso dizer
que a explicacdo do universo comega pela teologia (cf. Ueber-
veg-Heinse, Grundriss der Geschichte der Philosophie, 9.2
ed., 1903, Berlim, pg. 40 e seg.); ¢) ao contrdrio do que en-
sina Comte, a politica medieval é positiva, ¢ da Renascenga é
teocrdtica ¢ a da revolugio francesa, metafisica; d) Kant,
p. ex., comegou sua concepgdo pela fisica (est. positivo) e ter-
minou pela metafisica, ao contrdrio da ordem estabelecida por
Comte.

Em resumo e em conclusdo i nossa tese — Hd um Direito
Natural? Qual o seu conceito?, respondemos afirmativamente.

H4 um Direito Natural. As suas normas participam,
umas da raziio pura, e essas sdo imutdveis e universais no tem-
po ¢ no espago; outras, da razdo pritica, ¢ essas sc adaptam

(68) CI. Tanon, op. cit.
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aos tempos ¢ as regioes (usos ¢ costumes). A escola racio-
nalista, que em primeiro lugar examinamos, abstrae das con-
digdes reais em que os homens vivem; a sua expressio mais
alta, no dominio dos fatos, foi a revolugiio francesa. A esco-
la empirista ou histérica € anticientifica porque mutila o edificio
do dircito, privando-o de fundamentos imutdveis.

A teoria que defendemos escapa aos defcitos daquela, sem
cair nos exageros desta; quando, pois, se combate a escola
do Direito Natural abstrato, ela fica ilesa, porque se apoia nos
usos e costumes; ¢ quando se combate a expressio vaga de
consciéncia nacional, ela fica ainda ilesa, porque s¢ apoia na
razdo.

E a tnica que assegura ao Direito Natural o cariter de
ciéncia; que sem tais fundamentos filosoficos, o direito, como
diziamos ao comecar este trabalho, perde seu caréter cientifico
e se transforma na mera arte de interpretar as leis.
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