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RESUMO

REIS, Edilson Ferreira dos. Critica as concep¢des modernas de direito positivo e
direitos humanos a luz da concepcéao de direito natural de José Pedro Galvao de
Souza. Trabalho de Conclusdo do Curso de Licenciatura em Filosofia- Faculdade
Catdlica de Anapolis (FCA), Anapolis, 2016.

Este trabalho visa a esclarecer o conceito de Direito natural formado por filésofos
e tedlogos ao longo da Histéria, a exemplo da Antigone de Sofocles, Aristoteles e
também Santo Tomas, bem como demonstrar que o positivismo juridico e os
direitos humanos se contrapdem ao Direito Natural Classico e como este
conceito classico se deturpou, na visao do filésofo José Pedro Galvao de Sousa,
tendo como base uma de suas principais obras: O Positivismo Juridico e o Direito
Natural. Em contrapartida este trabalho visa a apresentar uma analise critica do
positivismo juridico e dos direitos humanos, tendo um olhar voltado para a
Renascenca e a modernidade que contribuiram para o desprestigio do Direito
Natural classico. Feitas as devidas considera¢des trataremos de analisar a
compatibilidade do Direito Natural com os termos do positivismo juridico e dos
direitos humanos, e também a necessidade do Direito Natural como fonte e base
do direito.

Palavras-chave:José Pedro Galvao de Sousa, Direito Natural, Direitos Humanos,
Positivismo Juridico.



ABSTRACT

REIS, Edilson Ferreira dos. Critical to modern conceptions of positive law and
human rights in the light of the concept of natural law by José Pedro Galvao de
Souza. Course Conclusion Monograph of graduation in Philosophy — Faculdade
Catolica de Anapolis (FCA), Anapolis, 2016

This paper aims to clarify the concept of natural law made by philosophers and
theologians throughout history, like the Antigone of Sophocles, Aristotle, and also
St. Thomas, as well as demonstrate that legal positivism and human rights are
opposed to Classic Natural Law and how this classic concept is misrepresented, in
the view of the philosopher José Pedro Galvdo de Sousa, based on one of his
major works: The Legal Positivism and the Natural Law. By contrast this work aims
to present a critical analysis of legal positivism and human rights, taking a look
back to the Renaissance and modernity that contributed to the disrepute of the
Classic Natural Law. Made the appropriate consideration we will try to analyze the
compatibility of Natural Law with the terms of legal positivism and human rights, as
well as the need of Natural Law as the source and basis of law.

Keywords: José Pedro Galvdo de Sousa, Natural Law, Human Rights, Legal
Positivism.
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INTRODUGAO

O tema a ser tratado no presente trabalho sera uma analise critica das
modernas concepgdes de direito positivo e direitos humanos a luz da concepcéao de
Direito Natural de José Pedro Galvao de Sousa, bem como esclarecer o conceito de
Direito Natural e sua deturpagéo ao longo da histéria na visédo do filésofo José Pedro
Galvao de Sousa, e também fazer uma analise critica a respeito do positivismo
juridico e dos direitos humanos. Devemos esclarecer um ponto importante para o
desenvolvimento do referido trabalho que é nao somente um desenvolvimento
filosofico, mas também histérico, pois s6 assim compreenderemos com clareza o
verdadeiro significado do Direito Natural classico.

A propésito, no primeiro capitulo sera abordada a vida e a obra de José
Pedro Galvao de Sousa, e faz-se necessario esclarecer que sao poucos 0s escritos
sobre a vida do nosso filésofo, motivo pelo qual sua vida fica resumida a poucos
autores. Abordaremos também o pensamento filoséfico de Galvao de Sousa a
respeito do direito natural classico, que esta presente na histéria desde a
antiguidade chegando a Sdo Tomas e faremos posteriormente sua andlise. No
segundo capitulo serd apresentada uma abordagem histérica a respeito do
positivismo juridico e dos direitos humanos bem como uma analise critica de ambos
na visdo de José Pedro Galvdo de Sousa. O terceiro capitulo se ocupara em
demonstrar a defesa e a necessidade do Direito Natural Classico ficando
implicitamente exposta a analise da compatibilidade do Direito Natural e dos Direitos
Humanos com os termos do positivismo.

De modo geral, o objetivo do presente trabalho & fazer com que a vida e a
obra de José Pedro Galvdo de Sousa sejam conhecidas e divulgadas, pois tem
grande valor para aqueles que se dedicam a vida académica, e sdo poucas 0s
trabalhos e pesquisas a respeito deste filésofo. De modo particular o objetivo do
presente trabalho é responder a luz da filosofia aristotélico tomista de José Pedro
Galvao de Sousa, a questdo da compatibilidade do Direito Natural Classico com os
termos do positivismo e dos Direitos Humanos.

A importancia deste tema para o meio académico esta no fato de a obra de
José Pedro Galvao de Sousa ser essencial para as discussdes académicas,

trazendo a tona para os dias atuais um verdadeiro esclarecimento acerca do Direito



Natural Classico, fazendo com que seus pensamentos filoséficos sejam conhecidos
também aqui no Brasil. Galvao de Sousa foi estudado por grandes pensadores como
Francisco Elias de Tejada, Juan Vasquez de Mella, Antonio Asparisi y Guijarro e
Enrique Gil Robles e teve sua obra como tema de doutorado pelo espanhol José
Jesus Albert Marquez. Para as ciéncias humanas, o itinerario filoséfico de Galvao de
Sousa pode ser usado como ferramenta intelectual, pois tratou de varios temas
como a filosofia, histéria e direito, entre outros, com grande capacidade. Para a
comunidade de modo geral, a importancia do presente trabalho esta no fato de que
os direitos humanos sido propostas politicas apresentadas para populagdo mundial
como meios de garantir direitos universais baseados em ideais kantianos.

Nao sera objetivo do presente trabalho esgotar a pesquisa em todos os
autores positivistas, mas sera feita uma explanacdo sobre a relagao entre Direito
Positivo e Direito Natural para melhor compreender o obscurecimento do conceito
de Direito Natural, por isso restringimos nossa pesquisa aos autores aqui
mencionados. Ademais, esta pesquisa é destinada aqueles que creem no Ser
Absoluto, criador de todas as coisas.

A metodologia utilizada sera a pesquisa bibliografica utilizando livros da
biblioteca Santo Tomas de Aquino da Faculdade Catdlica de Anapolis e de livros de

biblioteca pessoal.
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1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO NATURAL

1.1 JOSE PEDRO GALVAO DE SOUSA: VIDA E OBRA

1.2 Dados biograficos

José Pedro Galvao de Sousa nasceu em de janeiro de 1912 em Sao Paulo e
faleceu na mesma cidade em 1992 (SCANTIMBURGO, 1992, p. 337). Em seus 80
anos de vida, Galvao de Sousa viveu e acompanhou de perto varios acontecimentos
que tiveram grande impacto na sociedade, como as duas guerras mundiais, crises,
revolugdes e contrarrevolugcdes. Percebe-se claramente nas obras de José Pedro
Galvao de Sousa que ele foi um filosofo tomista de mente privilegiada e também um
intelectual multidisciplinar, tendo tratado de varios temas como: filosofia, direito,
histdria, politica, sociologia e também sobre a fé catdlica. Galvdo de Sousa era um
homem profundamente religioso, militante no catolicismo do seu tempo e também de
uma bagagem cultural e intelectual tamanha que seus trabalhos acerca do direito
natural que foram divulgados em seminarios e trabalhos académicos, e renderam-
Ihe a posigdo de mestre, atraindo muitos discipulos, visto que fundamentava sua
obra com muito rigor, motivo pelo qual nunca foi contestado (SCANTIMBURGO,
1992, p, 338). Lia os fildsofos classicos e medievais nas linguas classicas, como o
grego e o latim.

Em 1934, tornou-se bacharel pela Faculdade de Direito de Sao Paulo, mas a
carreira de advogado n&o o atraia, preferindo assim a vida de docente, graduou-se
em filosofia pela Faculdade de Filosofia e Letras de Sdo Paulo. Dedicado a atividade
intelectual desde muito jovem, sua vida profissional foi dedicada também ao
jornalismo, ndo deixando de escrever um dia se quer. Escreveu para jornais
seculares e também religiosos. Foi colaborador de diarios como O Estado de Séo
Paulo e O Globo .

Nao menos importante foi a participacao de Galvao de Sousa nas revistas
Scientia Juridica, Revista Brasileira de Filosofia, Reconquista e Hora Presente,
sendo que nas duas ultimas nota-se sua contribuicdo a s& doutrina ensinada pelos
doutores da Igreja (SCANTIMBURGO, 1992, p 338). A revista Hora Presente estava

! Disponivel em < https://josepedrogalvaodesousa.wordpress.com > consultado em: 05/11/2015




11

direcionada a assuntos de cunho politico, filosofico e também religioso, tendo como
énfase, o combate ao marxismo, que se introduzia nos meios catélicos (COSTA,
2003, p.23). Entre as varias instituigdes que fundou, esta a Faculdade Paulista de
Direito, origem da atual Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, onde exerceu
a funcao de vice-reitor. Também foi professor em diversas instituicdes universitarias,
como a Universidade de Sao Paulo e professor visitante de Filosofia Politica na
Faculté Libre de Philosophie Comparée, em Paris. No Brasil fundou também o
Centro de Estudos do Direito Natural, que hoje leva o seu nome. Dentre as
instituicdes de que participou, destacam-se: Academia Brasileira de Ciéncias Morais
e Politicas, Instituto dos Advogados, Instituto de Direito Social, instituto Geografico
de Sao Paulo, a Sociedade de Lingua Portuguesa, além de ser membro honorario
da Real Academia de Jurisprudéncia e Legislagdo de Madri.

Em 1949 Galvao de Sousa conheceu Francisco Elias de Tejada y Spinola,
famoso pensador espanhol estudioso de Farias Brito. Elias de Tejada apresentou a
Galvao de Sousa outros autores hispanicos e a partir dai, José Pedro tornou-se o
grande difusor do tradicionalismo politico ibérico no Brasil. Na Europa conquistou a
amizade de Michel Villey e Gonzaga de Reynold. Galvdo de Sousa apresentou a
Elias de Tejada brasileiros como Alexandre Correia, Plinio Correa de Oliveira e Jodo
de Scantimburgo, fato este que mostra o circulo de amizades formadas por

intelectuais da época. Na Espanha sua obra Ihe rendeu uma tese de doutorado:

Uma breve nota biografica ndo permite desenvolver as idéias juridicas,
politicas e filosoficas de José Pedro Galvdo de Sousa, que ja mereceram
uma tese doutoral totalmente dedicada ao tema, de autoria do professor
espanhol José Jesus Albert Marquez. Pelos titulos de alguns de seus livros,
contudo, se pode ter uma nogao dos temas que trabalhou Galvao de Sousa:
O Positivismo Juridico e o Direito Natural (1940), Conceito e Natureza da
Sociedade Politica (1949), Formagédo Brasileira e Comunidade Lusiada
(1954), Histoéria do Direito Puablico Brasileiro (1962), Da Representagéo
Politica (1971), O Totalitarismo nas Origens da Moderna Teoria do Estado.
Um Estudo sobre o “Defensor Pacis” de Marsilio de Padua (1972), O
Pensamento Politico de Sdo Tomas de Aquino (1980), Dicionario de Politica
(1998, postumo). Merece uma mengdo especial o Catecismo que o
pensador paulista escreveu para seus filhos. Para conhecer e viver as
verdades da fé (1982).

Disponivel em < https://josepedrogalvaodesousa.wordpress.com/ >
consultado em: 05/11/2015

Muitas destas obras foram traduzidas para o alemado e outras, para o
castelhano (SCANTINBURGO, 1992. p, 338).

Durante sua vida, Galvao de Sousa foi perseguido por aqueles que nao
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concordavam com seus ideais. Um exemplo a esse respeito foi o fato de lhe ter sido
negada de diversos modos na USP uma catedra®. Outro fato marcante foi a
perseguicao que sofreu durante décadas na prépria faculdade que ajudara a fundar,
um periodo de grande amargura para nosso filésofo, principalmente na década de
setenta. Mesmo sofrendo perseguicdes, Galvao de Sousa, ndo se deixou influenciar
pelas ideologias da época em que viveu®.

José Pedro Galvao de Sousa legou-nos um patriménio intelectual sem
precedente, permitindo que seus ideais sejam ferramentas para compreender as
ideologias de cada momento e buscar transformar o Brasil, cabendo a cada um de
nos transmitir e propagar seus ideais fazendo-o conhecido como o maior jus

naturalista brasileiro.
1.3 Primeira nogéo de Direito Natural

Segundo Galvdo de Sousa, o objeto do direito € o que é essencialmente
justo (SOUSA 1998, p. 179), quer dizer, aquilo que é devido ao outro segundo uma
igualdade. Esta justica, porém, ndo vem de uma arbitrariedade humana, mas sim de
uma norma objetiva, que deve ser respeitada e ndo cede aos desejos e caprichos
humanos (SOUSA, 1998, p. 179). Assim, o conceito de direito natural surge como
uma norma objetiva que fundamenta o agir humano. Sousa distingue ainda, no
direito natural, duas ordens de direito: o objetivo, que designa o objeto da lei (por
exemplo, o salario justo ao trabalhador) e o direito subjetivo, que sao direitos que
competem ao individuo particular (1998, p. 179). Este direito (ou lei) natural ndo sao
arquétipos ideais, que devem ser contemplados, mas nunca alcang¢ados; pelo
contrario. O direito natural esta objetivamente ligado a natureza do ser e versa sobre
o agir deste ser, ou seja, o direito natural é a lei que rege a liberdade humana (1998,
p. 179). Os paragrafos seguintes se ocupardo de um breve histérico desta
concepcgao de direito.

A primeira nocéo de Direito Natural de que temos noticia, vem de uma peca
teatral chamada Antigone, de Soéfocles, datada aproximadamente de 442 a.C, que

assim se resume: com a morte dos filhos de Edipo, Etéocles e Polinices, assume o

% Disponivel em <https://josé pedrogalvaodesousa.wordpress.com> consultado em: 06/11/2015

® Disponivel em <https://josé pedrogalvaodesousa.wordpress.com> consultado em: 07/11/2015
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trono Creonte que manda sepultar o corpo de Etéocles e deixa o de Polinices
largado a esmo, sem as honrarias de um sepultamento. Antigone se revolta e
enterra seu irmao Polinices dizendo: “antes importa obedecer a lei dos deuses, as
quais sdo mais antigas e superiores que as terrenas”’. Creonte manda prender
Antigone numa caverna e ela suicida-se. Ao saber da morte de Antigone, Hemon
filho de Creonte e noivo de Antigone também se suicida. A esposa de Creonte fica
sabendo da morte do filho e também comete suicidio, completando a tragédia. Nesta
histéria mitolégica, Antigone, coloca as leis naturais acima das humanas, e sepulta
conforme os ritos sagrados o corpo do irmao, Polinices, mesmo contra um edito de
Creonte (SOFOCLES.ebook, 2005).

1.4 Marco Tulio Cicero e o Direito Natural

No desenvolvimento da teoria do Direito Natural, distingue-se a figura de
Marco tulio Cicero, importante filésofo, politico, advogado e orador romano que viveu
de 106 a 43 A.C. Cicero dissertou sobre o direito natural e defendeu uma concepgao
ética do mesmo insistindo na moral como fonte. Esta fonte, esta primazia, tornou-se
conhecida como Direito Natural. Marco Tulio Cicero falou de uma lei suprema que
sempre existiu, e & anterior as leis estatuidas pelo homem, e também ¢é a fonte e

origem dos direitos, é o que verificamos na sua obra “’‘Da Republica™.

Arazéo reta, conforme a natureza, gravada em todos os coragoes, imutavel,
eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que proibe e, ora
com seus mandatos, ora com suas proibi¢cdes, jamais se dirige inutiimente
aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essa lei ndo pode ser
contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser
isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado; ndo ha que
procurar para ela outro comentador nem intérprete; ndo € uma lei em Roma
e outra em Atenas — uma antes e outra depois, mas una, sempiterna e
imutavel, entre todos os povos e em todos os tempos; uno sera sempre o
seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador,
ndao podendo o homem desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem
despojar-se do seu carater humano e sem atrair sobre si a mais cruel
expiacdo, embora tenha conseguido evitar todos o0s outros
suplicios( CICERO, s/d p 91).

José Pedro, explicando a passagem de Cicero supracitada, afirma que o

grande orador romano € responsavel por mostrar-nos que o fundamento do direito
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natural é o critério objetivo, ético e metafisico de justica, além de ndo depender da
vontade ou opiniao dos homens, mas de uma forga inata presente no ser do homem
(SOUSA,1998, p. 180). Esta concepgao de Cicero da forga inata (innata vis) do
direito natural, segue dizendo o filosofo do direito, corresponde ao termo medieval
sindérese, ou seja, ao conceito de que o habito dos principios do direito natural sdo
conaturais a razdo humana (recta ratio) (SOUSA, 1998, p. 180). Um principio
sinderético, por exemplo, seria o dever de sempre evitar o mal.

O texto de Cicero acima citado é de suma importancia para a filosofia bem
como para o préprio direito, pois denota um fato concreto da histéria como fonte
fundamental para o inicio da doutrina do Direito Natural. Ademais, demonstra que os
principios de qualquer direito devem ser extraidos da lei natural que é anterior ao

Estado e que ndo pode ser contestada.

1.5 Concepcgéo Aristotélica de Direito Natural

Na Grécia, cumpre mencionar no campo estritamente filoséfico para além da
literatura e da retdrica, as reflexdes de Aristoteles. Segundo o estagirita (2011, p.,
113-114), ha uma justica natural e uma justica legal, sendo que a justica natural é
aquela que existe em todos os tempos e lugares e n&o esta relacionada com o que
pensam estes ou aqueles homens, enquanto a justica legal é aquela estatuida pelo
poder competente. Com efeito, conclui-se a partir do texto de Aristételes a existéncia
do Direito Natural (o justo por natureza) e também sua universalidade, pois segundo
o estagirita é valido (ou justo) em todos os tempos e lugares, assim como o direito
legal (ou positivo) que também faz parte do direito na Pdlis, ou seja, temos o justo
por natureza e o justo legal como fonte do direito vigente, e sendo parte do direito
vigente o Direito Natural ndo é abstrato, mas € baseado na justica, ou naquilo que &

devido.
1.6 Concepcéao Tomista de Direito Natural
Na Idade Média, Santo Tomas faz uma sintese entre as ideias filoséficas da

antiguidade, da contribuigdo da teologia e do direito canénico. Destaca-se a obra de

Santo Tomas de Aquino que na Suma Teolégica e em outras obras, explana e
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condensa o conceito de Direito Natural. Santo Tomas faz uma distingdo entre lei
eterna e lei natural, segundo a qual a lei eterna é aquela que desde toda eternidade
Deus fez para governar e dirigir o mundo, tendo por instrumento a divina providéncia,
ou seja, é Deus que pela divina providéncia ou plano da divina providéncia rege os
atos e movimentos das criaturas (ST, I-Il. Q.93, a1). Lei natural consiste na
“participacao da lei eterna pela criatura racional” (ST. I-ll. Q.91, a2).

O homem possui inclinagbes naturais para sua propria conservagao, e sua
primeira inclinagcdo com relacdo a todas as substancias esta voltada para o bem,
pois € natural que todos desejem a conservagéo do proprio ser, ou o préprio bem;
em segundo lugar, pertence a lei natural aquilo que 0 homem tem em comum com
0S animais irracionais, como 0 sexo, a reproducio, entre outras coisas; em terceiro,
Santo Tomas afirma que o homem tem uma inclinacdo fundada na sua propria
natureza racional e busca a verdade e o convivio em sociedade como inclinagéo
natural (ST. I-Il. Q.94, a2). Conclui Santo Tomas a este respeito que a lei natural
possui varios preceitos, mas tem uma ramificagdo comum, que € a propria natureza
humana, e distingue primeiros principios e preceitos secundarios que sdo evidentes
por si mesmos, embora tal evidéncia possa ser conhecida de duas maneiras, (por
exemplo, a proposi¢cdo: o homem ¢é racional), quando a esséncia do sujeito esta
contida no predicado, e neste caso € evidente por si mesmo, ou quando € ignorada
a esséncia do sujeito tornando-se forgoso tal compreenséo (ST. I-Il. Q.94, a 2).
Conclui-se a esse respeito que, quando dizemos homem racional, reconhecemos
quem € o homem e que ele deve agir de acordo com sua racionalidade, mas se o
conceito de homem é ignorado, a proposi¢ao acima fica incompreensiva, ademais,
alguns termos s6 podem ser conhecidos por sabios.

Para compreendermos o que sao 0s primeiros principios e preceitos
secundarios é necessario distinguirmos dois termos: a ciéncia e a sabedoria. A
ciéncia pode ser definida como a observagao dos fendmenos a luz dos principios (ou
pelo menos os mais universais), € a sabedoria por sua vez como o conhecimento
dos principios. Nem sempre a ciéncia estuda os fendmenos a luz dos principios,
mas através da luz dos principios secundarios extraidos dos primeiros. Ora, os
principios sdo denominados primeiros porque ndo possuem antecedentes, e sim
consequentes, ou seja, os principios de que tratamos sao universais, metafisicos, e
suas deducdes ou consequentes sdo denominados preceitos secundarios ou

principios segundos. Acima dos primeiros principios néo existem outras instancias a
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qual possamos recorrer, pois sdo evidentes por si mesmos (CARVALHO, 1986, p23).

Santo Tomas de Aquino, a respeito dos preceitos secundarios, enumera,
segundo as inclinagdes naturais do homem, as seguintes leis segundas: inclinagao
conforme a natureza que o homem tem em comum com as outras substancias
(direito de conservagao a vida, ao nascer); inclinagéo da natureza que € comum aos
animais irracionais (unido dos sexos, etc); inclinagbes proprias do ser racional
(conhecimento da verdade, religido, vida em sociedade) (TOMAS, S.T. la — liae, q.
94, a.2).

Além da teleologia de cunho transcendental do direito natural (afinal, o agir
correto e moral € também um critério para a salvagédo), Santo Tomas, segundo
Galvao de Sousa, afirma com sua concepcgao de sindérese, que o agir humano (de
um ponto de vista estritamente filosofico) obedece a trés momentos do principio
sinderético: a sindérese fornece a razao os principios universais (por exemplo, deve-
se evitar o mal); a razdo absorve este principio e tira suas conclusdes (exemplo: o
adultério, por ser uma agao injusta, € um mal); a consciéncia aplica a lei universal as
acoes particulares (ex: devo, portanto, evitar este adultério) (SOUSA, 1998, p. 180).

Assim, podemos perceber que na ldade Média, além de uma grande
preocupagado com o carater salvifico do agir honesto, os filésofos preocupavam-se
também com o carater estritamente racional, filosofico da ética, ou seja, havia na
concepcdo medieval, a ideia de unidade entre o agir humano e a inteligéncia
humana, que sdo, ambas, componentes da razdo. Com o surgimento da
modernidade, sobretudo com Descartes e Kant, perdeu-se este senso de unidade
entre agir e inteligir, caindo-se, inevitavelmente, no esquecimento do conceito
originario de direito natural, abrindo-se as portas para as concepg¢des de direitos

humanos e positivismo juridico, que analisaremos no proximo capitulo.
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2 POSITIVISMO JURIDICO E DIREITOS HUMANOS

2.1 Historico da nogao de positivismo juridico e direitos humanos

O conceito de Direitos Humanos é sem duvida alguma uma nogao moderna,
que nasce como reagao a outra nogdo moderna de direito, o positivismo juridico
(VILLEY, 2007, p. 2-3). O positivismo juridico, como se sabe, considera a realidade
fatica como o unico objeto merecedor de consideragdo da ciéncia juridica, uma vez
que (para a doutrina positivista), do fato ndo podemos conhecer seus principios, mas
somente o fendbmeno tal como se apresenta (BITTAR, 2004, p. 328). Essa
concepcgao de direito mostrou-se viciosa (principalmente apés a Segunda Guerra
Mundial) e incapaz de ser seguida e hoje € uma posicgao juridica criticada por varios
meios académicos. O mesmo, porém, ndo se deu com os Direitos Humanos, que,
hoje, € tido por varios adeptos e entusiastas como o0 apice da evolugcdo do direito.
Porém, se como diz Aristételes, a virtude (indispensavel para ciéncia juridica) é a
justa medida entre os opostos viciosos (ARISTOTELES, p. 38-39), resta saber se a
moderna concepgao de direito humano € a justa medida ou o extremo vicioso do
positivismo juridico. Assim se sucedera um simples histérico da nogao de direitos
humanos ao longo da histdria.

Embora o moderno conceito de Direitos Humanos tenha nascido na
revolugao francesa através da ‘’Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo”,
de 1789, (TRINDADE, 2002, p. 15) este fato isolado nao representa o surgimento da
nocgao de direitos humanos. Houve diversas mudancas nas concepcodes de direito ao
longo da histéria que possibilitaram o surgimento das doutrinas modernas acerca do
direito, dentre elas, os direitos humanos. Inicialmente, podemos remontar as
discussoes politicas do fim da idade média para encontrar as concepgdes de direito
que influenciardo as teorias da revolugdo francesa que desembocaram no
surgimento dos direitos humanos. E, portanto, na baixa ldade Média, na passagem
do século Xlll para o século XIV que surgem as teses acerca do direito que
influenciardo as modernas concepgdes de direito. Dentre as teses medievais, pode-
se destacar duas correntes principais que influenciaram os movimentos seguintes: o
averroismo, disseminado na Franga (GILSON, 2001, p. 856) e o ockhanismo, que
teve grande repercussao na Inglaterra (MATOS, 1979, P. 235).

O filésofo mugulmano Averrdis (cujas teses politicas foram consideradas
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heréticas dentro do préprio islamismo) defendia a separagdo entre fé e razdo na
politica e consequentemente a separacdo entre o poder espiritual e temporal
(GILSON, 2001, p. 859). O filésofo espanhol justificava esta separagao pela sua
doutrina das duas verdades, afirmando que ha no mundo duas verdades distintas,
uma de ordem politica e outra de ordem religiosa. Averrois, que influenciou
diretamente a obra de Marcilio de Padua, teérico medieval antecipou os movimentos
politicos renascentistas (REALE, 2011, p. 322). Cabe ressaltar que Galvao de Sousa
foi um grande estudioso da obra de Marcilio de Padua e escreveu uma importante
obra sobre o pensador renascentista, “O totalitarismo nas origens da moderna teoria
do estado”, na qual defendeu a tese de que as modernas teorias totalitarias de
estado da modernidade ja encontravam-se, em germe, nas obras do pensador
renascentista.

Marcilio Maierardini, nascido em Padua, afirma, em sua obra “Defensor
Pacis”, que a influéncia do poder papal restringe-se somente a autoridade espiritual,
sendo o imperador, o representante do poder politico. Além do mais, afirma Galvao
de Sousa, Marcilio de Padua defendia a ideia da Igreja submetida ao Estado, tendo
o chefe politico como aquele que dita quem deve ser canonizado, por exemplo,
antecipando as teorias de Calvino (SOUSA, p. 169). Mas o mais importante da obra
de Marcilio de Padua para o nosso trabalho, € a ideia de democracia, presente no
Defensor Pacis.

Marcilio de Padua rompe com a ideia medieval do homem sujeito a um fim
ultimo metafisico, que € o Sumo Bem, afirmando que a metafisica nao é superior a
politica, mas sim, principios separados (SOUSA, p 182-185). Assim, cabe a vontade
do povo a escolha do lider politico, quer dizer, ha uma democracia indireta na obra
de Marcilio: o chefe politico € um lider supremo, mas o é pelo consentimento da
vontade popular. Assim, Marcilio de Padua, além de antecipar as teorias modernas
de Estado antecipa também a ideia de um direito ndo apenas natural (metafisico)
(SOUSA, p. 122-123), mas um direito positivo, exercido independentemente da lei
natural.

Outro autor diretamente influenciado pelo averroismo na esfera politica foi
Dante Alighieri, principalmente na obra “Monarquia”, no qual o autor italiano teoriza
como Marcilio de Padua, a existéncia de duas naturezas distintas do homem, sendo
uma espiritual e outra natural, pelo que uma deve ser governada pelos respectivos

lideres competentes e nenhum deve influenciar a agédo do outro (RICCI, 1979, p.
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149). Dante, segundo Etienne Gilson, utiliza a tese averroista na tentativa de teorizar
a possibilidade de uma monarquia universal (GILSON, 2001, p. 859). Porém, ao
contrario de Marcilio que queria uma submisséo da Igreja ao Estado, Dante defendia
apenas a separagao entre ambas, reconhecendo a figura do imperador como um
legitimo chefe politico, contrariando a tese marciliana do monarca como chefe
politico e espiritual verdadeiro (SOUSA, p.112 ). Embora a importancia de Guilherme
de Ockham para a formacdo da modernidade seja maior na area da logica e da
ontologia, negando o valor da metafisica, dando inicio ao nominalismo que afirma
existirem as realidades particulares, o filosofo inglés também tratou da questao
politica ao defender a supremacia da coroa contra o poder papal, posi¢cao politica
que ficou famosa pela frase atribuida ao fildsofo: “defenda-me com a espada que eu
o defenderei com a pena” e ao contrapor fé e religiao (REALE, 1990, p. 104).

As teorias de Marcilio, Ockham e Dante surgiram inspiradas pelo contexto
histérico da contenda entre Filipe o Belo, da Franga, e o Papa Bonifacio VIII, onde
Filipe rejeitou a validade do poder temporal do Papa, afirmando a supremacia da
coroa nas decisdes politicas (SOUSA, 1972, p. 115). O conflito entre o Rei e o Papa
foi uma das causas da ruptura entre a ideia de um poder natural (conferido ao papa)
e o poder positivo (conferido ao rei por intermédio do povo), surgindo assim as
modernas teorias do direito politico. Desse conflito surge a formagéo do direito e da
politica da modernidade, que agravou a ruptura entre direito natural e direito positivo.
Da sintese entre estes elementos, surgiu uma mentalidade favoravel ao Estado laico
e, consequentemente, foram abandonadas as questdes metafisicas na ordem da

politica, que culminou no surgimento da modernidade.

2.2 Renascimento

O Renascimento é o periodo de transicdo entre a idade média e a idade
moderna que tem como principais caracteristicas a volta ao humanismo e ao
naturalismo gregos, bem como o crescente sentimento anticlerical nas esferas
sociais (FRANCA, 1987, p. 128). Entre os principais autores renascentistas que
trabalharam a questdo do direito pode-se citar: Maquiavel, que criou a ruptura entre
ética e politica e levou adiante a ideia de Marcilio de Padua de um Estado forte e
soberano acima de todas as leis naturais; Jodo Althusius, que defendeu a ideia do

povo como autoridade principal da sociedade e principalmente Hugo Grécio, pai do
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direito internacional moderno, que expbs a tese de que ndo ha um conflito entre
direito natural e direito positivo, mas que o direito positivo deve ser fundamentado
nas leis naturais (FRANCA, 1987, p. 132).

O renascimento culminou no surgimento do protestantismo, que além de
cisma teoldgico, foi também um movimento politico, contando Lutero com o apoio da
nobreza alema. Os principes alemaes n&o aceitavam a influéncia da Igreja nas
decisbes politicas e viram na reforma protestante uma oportunidade de enfraquecer

o poder temporal do Papa. Diz Joao Camilo de Oliveira Torres:

(...) Lutero ofereceu a muitos principes alemaes e varios reis, [a
oportunidade] de se proclamarem efetivamente soberanos. E surgiram as
igrejas nacionais do Norte da Europa, sujeitas ao rei no temporal e no
espiritual, assim como a doutrina do Direito Divino dos Reis (TORRES,
1963, p. 585).

Além do luteranismo, o calvinismo foi ainda mais importante em relacdo ao
surgimento do positivismo juridico, pois, como afirma Max Weber, a doutrina de
Calvino sobre a predestinagdo propiciou o surgimento do capitalismo liberal
(WEBER, P 126-128). O liberalismo ¢é a total separagao entre o poder espiritual e o
poder politico. A ordem metafisica ficou reduzida a visao religiosa, enquanto a ordem
politica tornou-se imanentista e pragmatica, tendo como orientacdo apenas as
normas criadas pelo homem, desligada das leis naturais (VOEGELIN, 1982, p. 125-
127). Assim foi delineado o horizonte da modernidade, que firmou as posigdes

positivistas e dos direitos humanos.

2.3 Modernidade

A modernidade nasce da sintese entre as posi¢des culturais da renascenca
que estipularam a separacao entre mundo religioso (metafisico) e mundo politico
(secular), a formagdo dos estados modernos e a filosofia que se tornou
antropocéntrica (FRANCA, 1987, p.143). Nesta época surgiu o fenbmeno do
contratualismo, que é o ponto que merece destaque em relagcdo ao problema do
direito. O contratualismo caracteriza-se pela dessacralizagdo do direito natural,
procurando outras bases empiricas, como os fatores sociais e os fatores meramente

fisicos e, posteriormente, procurando a base do direito no préprio conhecimento
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humano (TRINDADE, p. 37). O direito até entdo ndo se separava da moral e esta de
um fundamento religioso e metafisico. Foi a modernidade que operou a separagao
destas areas (TRINDADE, p 36), esta dessacralizagédo operada pela modernidade
delineou as duas grandes vertentes do direito moderno: o positivismo e a ideologia
dos direitos humanos. Os principais nomes do contratualismo foram Locke, Hobbes
e Rousseau.

Como se sabe, o contratualismo parte do principio de que o homem n&o é um
ser naturalmente sociavel, e a sociedade um fenébmeno artificial nascido da
necessidade de sobrevivéncia da espécie. Essa ideia contribuiu para a apuragéo da
nocao de direito positivo e de direito natural de forma bastante extrema, além do
coletivismo e do individualismo. Assim surgem as diversas teses contratualistas:
algumas positivistas valorizando o papel do estado e outras, liberais, negando-o.
Rousseau, por exemplo, oferecia uma visao pervertida de direito natural, mais
préxima ao liberalismo, ao afirmar que embora o homem precise da sociedade para
manter a espécie, ele € bom apenas em seu estado natural e é corrompido por essa
sociedade (REALE, 1990, p. 768-769). A ideia de Rousseau deu origem as teorias
dos direitos humanos e do liberalismo moral ao afirmar que as leis sociais nao
obedecem a uma ordem natural, mas somente o livre acordo entre individuos
(TRINDADE, p. 38), além do mais, as teses do socialismo utopico sdo também
devedoras de Rousseau no sentido de que estes idedlogos contratualistas acreditam
que o homem em seu estado natural é também naturalmente bom. Locke, de ala
também liberal, afirmava que o homem é um ser livre que busca na sociedade uma
forma de manter seus direitos (FRANCA, 167). Afirma ainda o padre Leonel Franca
que a doutrina de Locke “tende a alargar os privilégios dos representantes do povo e
diminuir a autoridade individual do soberano” (1987, p. 167), tal como as
democracias liberais da contemporaneidade, fruto da nogao de direitos humanos
vindas destes pensadores.

Hobbes, ao contrario, ressaltava a importancia do estado na formacao das
leis e da ordem. Hobbes ndo via o homem em seu estado natural com a mesma
positividade de Rousseau. Hobbes ao tentar encontrar a origem da sociedade e do
estado, afirmava que o homem em seu estado natural € mau e egoista, valendo-se
da sociedade civil para sobreviver (FRANCA, 1987, 165). No entanto este estado
esta sempre ameacado ruir por culpa da mesquinhez e do individualismo humano,

fazendo-se necessario um poder coercitivo, por ele chamado o monstro Leviata, que
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engole todas as liberdades individuais em prol do bem comum (FRANCA, 1987, 165).
As idéias de Hobbes possuem germes do positivismo juridico e do totalitarismo
moderno, que afirma ser necessaria a lei acima de qualquer outra realidade, como
se a lei pura fosse capaz de ordenar o homem. Montesquieu, também de vertente
mais positivista, sistematiza o uso positivo e pragmatico das leis, levando em
consideragao os aspectos geograficos e historicos de cada regiao, acreditando que
nao ha uma lei natural no mundo, mas sim uma lei positiva vinda das varias formas
de governo (REALE, 1990,p. 752- 753). A divisao de Montesquieu dos trés poderes,
a fim de evitar o despotismo e o totalitarismo hobbesiano ainda é adotada hoje pelas
democracias contemporéaneas.

Assim se vé que nas atuais concepcgbes sociais, hd uma mescla de
positivismo juridico e direito natural, de democracia liberal e supervalorizagcédo da lei
positiva. Estes elementos estdo mesclados hoje porque nasceram da modernidade e
tém uma base comum: o rompimento da metafisica com o direito, a politica e a moral.
Ambas as concepgdes sempre estiveram préoximas uma da outra.

A revolucao francesa foi sem duvida o epicentro da consolidacdo da nocao
dos direitos humanos, principalmente com a Declaracao dos Direitos do homem e do
cidaddo”, que marca a nogao direitos humanos que ainda hoje estad em vigéncia. A
esséncia da Declaragdo, segundo Bobbio, esta contida nos trés primeiros artigos
que tratam da condi¢ao natural do homem, da finalidade da sociedade e do principio
de legitimidade da Nacdo (BOBBIO apud TRINDADE, p. 54). A declaragdo é
influenciada diretamente pelas ideias contratualistas, seja ela de qual ala for. A
principal caracteristica da nocao de direitos humanos estipulada pela Revolugao
Francesa é a inversdo da ordem da realidade, pois até entdo, a ideia de verdade e
de bem comum (acima de tudo, a verdade) eram a referéncia da sociedade, mas
com o Revolucdo Francesa, o ideal de liberdade e de igualdade radical tornaram-se
os lemas da sociedade moderna (TRINDADE, p. 54-55). Na revolucao iluminista, a
divisdo entre o totalitarismo do direito positivo e o liberalismo do direito humano ficou
mais acentuada, pois a revolucéo francesa propde o ideal de liberdade como bem
supremo do individuo em meio ao totalitarismo criado pela prépria Revolugao
Francesa, pois por um lado criou-se a ideia de liberalismo, mas por outro, a
revolucdo francesa criou um dos maiores exemplos de totalitarismo da histéria
moderna, que foi Napoledo Bonaparte. Assim, a Revolugdo Francesa oscilou do

extremo liberalismo do ideal de liberdade ao extremo totalitarismo da lei pela lei, da
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ordem pela ordem, tensdo exposta simbolizada pelo surgimento da concepgao de
esquerda e direita (CORCAO, p.78-79 ).

Acrescenta-se que a ideia da lei pura pela lei pura do positivismo juridico
aparece realmente sistematizada em Kant, que foi também um grande entusiasta da
Revolugdo Francesa. A obra ‘A paz perpétua”, principal obra de Kant sobre direito e
politica, escrita em 1795, é considerada por varios cientistas politicos o0 auge da
maturidade do pensamento critico de Immanuel Kant e também um marco na
discussdo politica filosofica, sob um ponto de vista pragmatico e positivista. A
intencdo de Kant neste tratado foi elaborar um projeto de organizagcéo entre as
nacdes a fim de alcangar a paz no mundo cuja esséncia € a organizagao dos paises
do mundo por um imperativo legal que “conduz quem a aceita e arrasta quem nao
aceita” (KANT, 2010, p. 49).

Para Kant, a Razdo do homem por ser criadora da realidade (afinal, se o ser
humano ndo tem acesso ao mundo como ele é, toda a realidade como a
percebemos torna-se uma criagdo humana), possui uma primazia ndo s6 no ato do
conhecer, mas também no agir (FRANCA, 1987, p. 182). Para o filésofo prussiano,
ha um imperativo que rege o agir humano, ao qual o homem tem o dever moral de
obedecer. Como o homem ndo tem acesso mais ao real, este imperativo € dado pela
prépria razdo em suas categorias a priori, sendo assim chamado de imperativo
categdrico (FRANCA, 1987, p. 182). E a este imperativo categdrico que o agir
humano deve estar sujeito, independente de qualquer situagdo. Assim o agir, para
Kant, ndo possui a liberdade de deliberar entre os fins moralmente validos para uma
acao: o homem segue um imperativo e a ele deve obedecer. Este conceito possui
grande importancia para se entender a paz perpétua e o positivismo a ela vinculado,
pois as nagdes sdo compostas de homens e os homens, para Kant, devem ser
sempre sujeitos as normas da razao pratica. Como afirma Olavo de Carvalho, a
razdo para Kant € uma autoridade legisladora a qual o homem deve estar sujeito e
qgue é independente da propria ordem divina pré-existente na natureza (CARVALHO,
2011, p. 117).

O ideal do positivismo tornou-se mais difundido apds a teoria kantiana da lei
pura, tendo em Augusto Comte o maior representante desta filosofia. Comte
afirmava que as leis da sociedade sdo empiricas e devem ser conhecidas por
métodos praticos semelhantes aos das ciéncias experimentais, principalmente as

leis, que devem ser positivas, ou seja, ter por base o que pode ser empiricamente
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conhecido (REALE, 1990, p. 301). A teoria da histéria de Comte afirmava que o
mundo passa por um progressivo abandono das idéias abstratas, passando do
periodo teoldgico, para o metafisico até chegar ao periodo positivo, onde tudo é
explicado pela ciéncia (FRANCA, 1987, p. 192). Esta ideia, levada as ultimas
consequéncias nos séculos XIX e XX mostrou-se absurda, pois, a marcha do
progresso nao levou o homem ao avango que esperavam os positivistas, mas as
duas grandes guerras mundiais, que mergulharam o mundo em grande crise. O
grande representante do positivismo juridico Hans Kelsen, por exemplo, se viu
obrigado a admitir que de um ponto de vista positivista, as praticas dos soldados
nazistas eram justicaveis.

O ideal essencialmente positivista da Paz Perpétua que reduz a humanidade
a um feixe de nacdes que se adéquam ao imperativo categdrico da sociedade,
fundamentou o ideal de aldeia global da Organizacdo das Nag¢des Unidas, a ONU
(CARVALHO, 2011, p.115). Por outro lado, a ONU, por ter sido criada em meio a
duas grandes guerras, € também partidaria do ideal relativista de liberdade individual
absoluta desligada de uma norma metafisica dos direitos humanos, o que demonstra
que na verdade, os direitos humanos ndo sao necessariamente uma via alternativa
ao positivismo juridico, mas uma outra faceta da politica moderna, que nasceu da
negacéao do direito natural. Mostrando que ha certa relagéo entre direitos humanos e
positivismo juridico, por serem ambas as posi¢gdes vindas do mesmo ideal de
dessacralizagdo da sociedade, resta agora demonstrar como o direito natural
verdadeiro pode ser uma alternativa aos problemas decorrentes das concepcdes

modernas de direito.
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3 DEFESA E NECESSIDADE DODIREITO NATURAL

3.1 Defesa do Direito Natural segundo Galvao de Sousa

A defesa do direito natural por José Pedro Galvao de Sousa sempre foi tema
de diversos artigos e obras do nosso autor, combatendo o positivismo juridico e
também doutrinas racionalistas do direito natural. Galvdo de Sousa defende a
concepgao classica do Direito Natural em sua obra “O Positivismo Juridico e o
Direito Natural”, demonstrando quais os fatos que corroboraram para o
obscurecimento da doutrina do Direito Natural classico.

Segundo Galvao de Sousa, “ha uma justica anterior e superior a lei escrita,
ha direitos que precedem a feitura das normas estatuidas pelo poder competente”
(SOUSA, 1940, p.11). Esta justica independe da lei positiva e ao mesmo tempo ¢é
sua fundamentagdo, assim como vimos no inicio do presente trabalho na peca
teatral tragédia de Sofocles e no texto de Cicero.

Para nosso fildsofo, o Direito Natural Classico passou por uma evolugao
ideolodgica, fazendo com que o conceito de Direito Natural se desvalorizasse e
ficasse como que esquecido, por vezes negado e também deturpado. Para isso
contribuiu Hugo Grécio que formula uma tese a respeito do Direito Natural
condicionada a um certo racionalismo, que por sua vez deixa de lado a razdo do ser
absoluto, transferindo-a para a razao do ser humano ( ABBAGNANO, 1998, p.282).
Igualmente Pufendorf, que fez uma sintese da doutrina do Direito Natural
transformando-a em uma espécie de técnica racional de relagcbes humanas, ou uma
convivéncia pacifica entre os homens (ABBAGNANO, 1998, p.283). O grande
historiador brasileiro, Jodo Camilo de Oliveira Torres, endossando a tese de Galvao
de Sousa, afirma que a concepc¢ao de homem de Rousseau mostra-se viciosa, pois
o pensador genebrino entende que todo individuo é naturalmente “O homem”, ou
seja, em cada individuo esta presente em ato a natureza humana ( TORRES,1963, p.
107)

Contra estes exageros abstracionistas e dedutivistas, Galvdo de Sousa
defende o Direito Natural classico fundamentado na evidente existéncia dos
primeiros principios da moralidade (que sdo de ordem metafisica), cuja natureza

racional foi analisada pelos fildsofos gregos e também pelos jurisconsultos romanos
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e assimilada pelos fildsofos escolasticos, principalmente Santo Tomas (SOUSA,
1940, p. 7). Deste ponto de partida, Galvdo de Sousa combateu a concepgao
moderna e racionalista de direito natural. Ademais, o direito romano continha um
regime rigido aplicavel somente aos seus cidadaos, assim, a solucao foi utilizar o
Direito Natural como meio comum entre os estrangeiros e os cidaddos romanos para
solucionar conflitos e chegar a uma solugado mediante o uso da razdo natural, e
percebe-se assim que também na antiga Roma o Direito Natural era vigente
(HERVADA, 2008, p.338).

Segundo Galvao de Sousa, o Direito Natural estd fundado na natureza
racional do homem, conforme citagdo da Suma Teoldgica de Sdo Tomas de Aquino
que fizemos no inicio do presente trabalho. Por ser o homem um composto de
espirito e matéria, participa tanto das leis fisicas como das leis biolégicas, mas, ao
contrario dos outros organismos vivos que dependem exclusivamente destas leis, o
homem possui um elemento que o faz superior a todos aqueles organismos, este
elemento € a razdo, e por isso mesmo, existe uma lei natural propria do homem, de
esséncia racional, e moral*, e visa a protegao do proprio ser ( SOUSA,1940, p. 15)°.

Cada lei visa a protecao de um bem, e o Direito Natural tem em vista o bem
da natureza® humana como tal, mas esclarece Galvao de Sousa que este conceito
nao é simplesmente abstrato, pois, pressupde um conhecimento experimental da
natureza humana, da realidade em que vive o homem, distinguindo aquilo que é
invariavel daquilo que € variavel (SOUSA, 1940, p. 16). A propria ciéncia da politica,
por exemplo, diz José Pedro, deve partir dos homens concretos tomados em sua
existéncia histérica (SOUSA, 1982, p.07). Considerando o conceito de natureza
mencionado, Galvao de Sousa cita alguns principios de Direito Natural: € natural ao
homem o “direito a vida, direito de constituir familia, direito & propriedade privada’,
direito ao produto do seu trabalho” entre outros (SOUSA, 1940, p. 17).

“Moral” vem de mos, moris (costume). A lei moral é a regra dos costumes. Os costumes devem ser
conforme a lei moral , e sdo viciosos sempre que a transgridem. O costume é um habito, ndo
congénito, mas livremente adquirido, i.€., adquirido pela repeticdo de atos livres e racionais. A
moralidade supde um sujeito livre e responsavel.

° Segundo José Pedro, a sociedade € um principio natural e ndo contratual porque atende as duas
necessidades essencialmente humanas: a inteligéncia, ao possibilitar a comunicagdo entre os
homens e a moral, o estipular uma ordem as coisas. (SOUSA, 1972,p.107)

® Galvdo de Sousa usa o termo natureza no sentido de esséncia fazendo uma distingdo entre o que &
natural, espontaneo e primitivo.

A propriedade privada justifica-se como Direito Natural pois corresponde a inclinagdo natural do
homem de conservar a propria espécie. Porém, é oportuno esclarecer que, dada uma cousa externa
e de acordo com sua natureza e de sua finalidade, é naturalmente licito que o homem assim a utilize
pois é dotado de razéo (S. T. Il a —llae g. 66, a 1). Assim se conclui que € uma solugao de razéo.
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Todos estes direitos devem ser exercidos em sociedade, pois como afirma
Aristoteles, o homem é por natureza um ser social, e o individuo ndo basta a si
mesmo, assim, existe no homem uma pré-disposicao natural para tal associacao
(ARISTOTELES, 2010, p. 57). A propésito, Galvdo de Sousa lembra que neste
aspecto o homem deve subordinar-se a coletividade®, dai o direito positivo ser a
regra de acdo da moralidade, e conclui dizendo que o Direito Natural é
essencialmente moral por que tem por finalidade o bem humano (SOUSA, 1940,
p.17). Vale recordar a etimologia da palavra ius (direito) segundo Giambattista Vico,

que assim se transcreve:

Dai decorre que os primeiros pais das nagdes, justos pela considerada
piedade de observar os auspicios, tidos em conta de divinas determinag¢des
de Jupiter (razdo por que, chamado pelos latinos lous, dele deriva a antiga
designacao ious para o direito, que, contraindo-se a seguir deu ius; de onde
vem que a justica entre todas as nagdes se ensina naturalmente com a
piedade), (VICO, 1974, p15).

3.2 O Direito Natural é redutivel aos primeiros principios da moral

Como vimos anteriormente, fazer o bem e evitar o mal € o primeiro principio
da natureza e contém em si todos os outros principios. Vimos também que a lei
natural ordena os atos tendo como fim o bem humano, e o bem humano
corresponde as inclinagbes naturais do ser humano. Todas as inclinagbes naturais
do homem reduzem-se ao principio geral de que o bem deve ser feito e o mal
evitado (SOUSA, 1940, p. 18). O conhecimento do que € o bem para o homem,
afirma José Pedro Galvao de Sousa, resulta do conhecimento da natureza humana,
quer dizer, daquilo que apetece a alma e € necessario para o corpo, sendo o justo
um aspecto do bem (SOUSA, 1998, p. 311). Dai derivam os principios segundos,
que citamos anteriormente.

Galvao de Sousa ainda afirma que o Direito Natural é imutavel nos primeiros

principios da moralidade, mas a medida que se vai descendo para o particular e

® E importante ressaltar que, segundo José Pedro, na esfera politica, o individuo deve estar sujeito a
sociedade, visto que o todo € maior e anterior que a parte. Porém, a sociedade nao é o fim exclusivo
do homem (tal como pensam os marxistas, por exemplo), mas que é, por sua vez, parte de um outro
todo, que € a humanidade. Assim, a sociedade esta subordinada ao todo do cosmos, que é uma
realidade metafisica. Dai que, para fildsofos como Santo Tomas, a fungéo da civitas é dar ao homem
as condicdes necessarias para se atingir seu fim ultimo, que é o bem (realidade metafisica)
(SOUSA,1972, p.112).
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contingente nas aplicagbes da lei da natureza, mais variavel se torna esta lei, assim
se compreende, por exemplo, o direito a vida que € um principio universal e imutavel,
mas, pode-se tirar a vida de outrem em legitima defesa, e isto € um preceito
secundario, muito embora, nem sempre deve ser colocado em pratica, pois ha
circunstancias em que os preceitos secundarios sdo alterados ou dispensados
(SOUSA, 1940, p. 18).

3.3 Realizacao histérica do Direito Natural

E oportuno esclarecer que o tradicionalismo politico corroborou com o
pensamento de Galvdo de Sousa a respeito das explicacbes do que vem a ser 0s
preceitos secundarios da lei natural, pois o tradicionalismo politico foi uma corrente
de pensamento que defendia as instituicdes politicas tradicionais, e também eram
contra os direitos abstratos do cidaddo. Um dos autores tradicionalistas que mais o
atraia era Donoso Cortés, politico e escritor espanhol do século XIX, que com sua
obra A Civilizagao Catélica e os Erros Modernos, demonstrava antecipadamente a
formagao do império soviético, ademais, esta obra foi traduzida para o vernaculo por
Galvao de Sousa (COSTA, 2003,p. 26). Outro autor citado pelo nosso filésofo e ndao
menos importante era Edmund Burke, que com seus escritos critica veementemente
o direito abstrato idealizado pela Revolugédo Francesa (COSTA, 2003, p.41).

Para Galvao de Sousa, o pensamento moderno ignorou o sentido de
unidade dando margem para a separacdo da moral e do direito, assim como
aconteceu com a moral e a politica, deste modo, o direito passou a ser apenas uma
ferramenta para assegurar a coexisténcia da vida dos homens em sociedade, mas,
sem se importar com os meios para se garantir o fim, a exemplo da definicao de
direito de Kant como um “conjunto de condi¢cées para que o arbitrio de um possa
coexistir com o de outrem segundo a lei geral da liberdade” (SOUSA, 1989, p. 6).
Galvao de Sousa cita Hans kelsen e sua teoria do direito puro, afirmando que tal
teoria justificava o nazismo ou qualquer ilegalidade, pois ndo conta com valores e
principios transcendentais que permitem distinguir o legitimo do ilegitimo (SOUSA,
1989, p. 15). Kelsen nasceu em 1881 em Praga, foi professor em Viena onde teve
contato com pensadores neopositivistas, € autor de varias obras sendo uma das

mais conhecidas a Doutrina Pura do Direito. Nesta teoria Kelsen se dedica unica e
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exclusivamente ao seu objeto, ou seja, € a lei pela lei, e ndo admite valores como a
ética, a religido e etc, e influenciado por Kant e Hume, nega também o principio de
causalidade, ou seja, a incapacidade de se conhecer a relagdo entre as leis
universais do direito natural e as realidades particulares, e com isso o0 que ocorre é
um relativismo a respeito dos conceitos (REALE, 1991, p.910). Para Kelsen, a
moralidade ou imoralidade de um ato depende exclusivamente da intencdo do
agente e se este esta ou ndo de acordo com a lei.

E oportuno resaltar outro erro no qual incorreram alguns jusnaturalistas
modernos acerca da lei eterna. Ora, além de duvidarem da existéncia da lei eterna,
também a deturparam, pois a concebiam como uma lei a qual Deus devesse
obedecer. Pois bem, a lei eterna concebida pela Escolastica era uma lei de Deus,
ou seja, a propria esséncia Divina, e ndao uma lei para Deus (HERVADA, 2008,
p.400). Segundo Galvdo de Sousa, as criticas feitas ao Direito Natural pelo
positivismo, eram feitos a partir de um conceito que nao demonstrava o seu
verdadeiro significado, sua imutabilidade e universalidade dos primeiros principios,
pois estes ndao eram contra a variagdo da natureza humana e dos preceitos
secundarios da lei natural anteriormente mencionado (SOUSA, 1989, p. 8).

Nosso fildésofo cita o exemplo do jurista alemao Gustav Radbruch®, que
defendia o positivismo e mais tarde o repudiou entregando aos seus alunos um texto
denominado “Cinco Minutos de Filosofia”’, no qual explica sua posi¢ao a respeito do
Direito Natural, dizendo ser o Unico fim para que o direito positivo ndo se reduza a
forca arbitraria (SOUSA, 1989, p. 15).

Afirma ainda nosso filésofo que o Direito Natural esta inserido entre a
metafisica e a historia, e isto ndo torna o homem um ser alienado, mas ao contrario,
aponta-lhe um caminho, direcionando-o para que o homem mediante seus esforcos
participe do sumo bem (SOUSA, 1989, p 10).

3.4 A necessidade do Direito Natural

° Por exemplo, em 1945, com o término da Segunda Guerra Mundial, o jurista alemdo Gustav
Radbruch (1878-1949) distribuiu uma circular para seus alunos de Direito na Universidade de
Heildelberg, onde defendia o Direito Natural e acabou afastado da catedra, ainda em 1933, por opor-
se ao nazismo, mesmo que em seus escritos da década de 1920 se evidenciava uma viséo ilimitada
ao positivismo.
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Segundo Galvao de Sousa, a presenga do Direito Natural nas obras dos
positivistas mesmo que implicitamente, prova a necessidade da permanéncia do
Direito Natural, pois, negar a existéncia de tal direito é também negar o principio
daquilo que é justo, assim, o direito € objeto da justica, como 0os romanos o haviam
concebido, sendo um conhecimento daquilo que € justo e daquilo que é injusto
(SOUSA, 1940, p.790).

Caso seja retirado o conceito de Direito Natural do conceito de direito, o que
restara é a forga arbitraria do legislador, e neste aspecto observa Galvao de Sousa
que os insensatos poderiam deliberar leis que eles mesmos decidiriam o que é mal
ou o0 que € bom segundo sua propria convicgado, ou seja, bondade ou maldade
perderiam seus conceitos objetivos e poderiam ser utilizados conforme a vontade
subjetiva de tal legislador (SOUSA, 1940, p.81). Galvao de Sousa afirma que “é a lei
natural, norma da bondade ou malicia das ac¢bes, que permite distinguir as leis boas
das mas, isto é, as leis justas das injustas” (1940, p. 82).

Nosso filésofo ainda afirma que falta para os novos adeptos do Direito
Natural, um melhor esclarecimento no que tange ao conhecimento da tradicdo da lei
natural, bem como de sua unidade, sua universalidade e sua imutabilidade, ou seja,
um melhor conhecimento da filosofia que proporcionou os mais diversos frutos,
também o conhecimento de sua base metafisica fazendo referéncia a certos
principios fundamentais como o de causalidade, finalidade e a redugéo da ideia de
justo a ideia de bem (SOUSA, 1940, p. 89).

Com efeito, se o0 homem nao depende do ser absoluto, ndo é obra do
Criador, mas um resultado imperfeito da evolugdo da matéria, ndao cabe falar em
direito natural e torna-se impossivel sustentar um conceito de justiga valido

universalmente.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho nao teve a pretensdo de dar uma solugao definitiva a
respeito das discussbes sobre o Direito Natural Classico, nem tampouco esgotar
todos os argumentos e criticas a respeito dos direitos humanos e do positivismo
juridico, mas demonstrar pelos fatos e argumentos do fildsofo José Pedro Galvao de
Sousa, que o direito natural pode e deve ser estudado e aplicado na vivéncia
cotidiana para o bem do homem. Ademais, para compreender a formacado da
doutrina do Direito Natural Classico bem como sua deturpag¢ao ao longo da histdria,
tivemos a necessidade de demonstrar ndo somente através da filosofia, mas
também através da histéria, pois somente através de ambos se consegue
compreender com clareza o que falta a muitos que menosprezam o Direito Natural
ou mesmo o admitem implicitamente, pois € um perigo se orientar por um conceito
universal de homem e deixar de lado a realidade histérica em que ele mesmo esta

inserido.

Galvao de Sousa, através de suas reflexbes a respeito do Direito Natural
Classico demonstra mediante os primeiros principios e preceitos secundarios da lei
natural, que o homem esta inserido na histéria e como ser histérico o homem
adquire uma orientagdo, um caminho a ser percorrido de acordo com a reta razao,

para que faca o bem e evite o mal, visando a felicidade.

Fica evidente nosso posicionamento que vai de acordo com Galvao de Sousa,
pois segundo nosso filésofo, o Direito Natural ndo torna o homem um alienado, mas
aponta-lhe o destino eterno, que mediante a sua existéncia histérica ele possa se
esforgar para que os verdadeiros valores humanos sejam praticados e o torne

participante do Sumo Bem.
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