DIREITO NATURAL DE CONTEUDO EM DEVIR

1oz Frrsaspo Coritio

1. O direito natural sempre fez parte das especulagdes filosdiicas,
tendo-se conslituido de maneira perene em nicleo das preocupagdes filo-
sofico-juridicas. E que a necessidade de fundamentar a ordem juridica
historicamente constituida corresponde a anseios profundamente inculca-
dos no ser humano, fato que ultimamente tem sido objeto de fecundas
indagagdes fora do campo filoséfico ou técnico-juridico, porém de ordem
psicologica e socioldégica (). Essa fundamentagio do direito positivo tem
sido encarada através dos tempos mediants duas atitudes basicas: objeti-
vamente, como fonte de validade formal ou material das normas de direito
positivo, ou subjetivamente, como critério valorativo pessoal, presidindo o
relacionamento entre o individupo humano e a ordem juridica positiva. O
direito natural se apresenta multifacetado, centro de preocupacgdes cienti-
ficas de diversas ordens de conhecimento, relacionadas com o fendmeno
juridico; assim, além da Filosofia Geral e da Filosofia do Direito, também
a Dogmatica Juridica, por mais “‘purista” que possa ser {*}, & levada a
considerar a natureza e o fundamento do direito, o gque via de regra tem
conduzido ac direito natural; relacionada com a ciéncia dogmatica do
Direito, a politica legisiativa busca no direite natural a inspiragao para as
atividades legiferantes; a pratica judiciaria e a hermenéutica do direito,
ainda que dentro do legalismo mais estrito e estremado, ou na oposta ati-
tuda da mais romantica liberdade jurisdicional {*}, procura no direitc na-
tural a justificagdo de suas atitudes. A sociclogia juridica, engquantc co-
nhecimento causal-expticativp, obietiva uma tipologia sdcio-normativa dos
fendmenos juridicos encarados como fendmenos sociais; ora, as leis da
evolugao do direito que desta maneira se induzem relacionam-se certa-
mente com o direito natural, o mesmo aconlecendo com o direito compa-
rado, enquanto procura, a partir da aproximagdo dos diferentes sistemas
jfuridicos, descobrir as constantes da evolugdo do direito; além disso,
qualquer tentativa epistemolégica de universalizagdo da Ciéncia do Direito
conduz ao direito natural, seja pela via sociologica da reducgio do dirsito
a tipos normativos, seja pela via logica de identificar os conceitos juridicos
fundamentais, os elementos ““a priori’’ de toda ordem juridica.

Nao obstante a multiplicidade de aspectos que possa apresentar, toda
a problematica jusnaturalista se desenvolve segundo as questdes funda-
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mentais do ser, vale dizer, como problematica de natureza ontolégica, éti-
ca, logica e metafisica. Ontologicamente, 0 psnsamento jusnaturalista
indaga do set real do direito natural, como alguma coisa que é dotada de
fungdo normativa em sua mesmidade; o problema ético enwvolve a consi-
derag8o do direito natural como telos, principio rector do direito empi-
rico; o problema légico, a sua condi¢ic formal aprioristica como deter-
minante de todo contetido normativo empirico; e a problemética metafisi-
ca o considera como ovdem existencial dimanante do homem e transcen-
dente a todas as experiéncias, valoragtes e possibilidades humanas, vale
dizer, como ordem cdsmica ou divina, dirigida para o homem. Mas essa
problemética esta referida 4 existéncia humana de maneira prevalante,
no sentido de que integra essa existéncia a ponto de poder ser vivenciada
emocionaimente sob a forma de sentimento do justo, ou psicossocialmente
como “sentido basico permanente do dever-ser” (*). Por conseguinte, toda
concepgdo jusnaturalista somente tem sentido se encarada sob um aspecto
funcional, de fundamento e limite de toda ordem juridica ermpirica; assim
sendo, malgrado a multivocacidade do conceito de direito natural, & unf-
voca a fungdo do pensamento jusnaturalista, quer sob o aspecio objetivo
de orientagdo normativa de toda ordem juridica empirica, guer sob o as-
pecto de critério legitimador do direito positivo.

A univocacidade funcional do pensamento jusnaturalista explica em
parte a decadéncia do mesmo pensamento a pariir do momento em gue
o apriorismo racionalista levado as Ultimas conseqiiéncias pareceu afastar
o direito natural do seu denominador comum, o homem, afastamento que
se tornava mais evidente na medida em que o positivismo, metodologica-
mente dirigido &s coisas humanas, parecja reaproximar o pensamento filo-
séfico do homem.

O renascimentd da filosofia do Direito Naturai em pleno século XX
processou-se Sob a égide de um profundo humanismo, neo-humanismo,
como se convencionou denominar o movimento contempordnec da valo-
ragdo das coisas humanas; mais ainda, evidenciou-se que o problema do
direito natural’ ¢ um problema referido ao direito, & ndo um problema
metajuridico, que pudesse ser afastado das especulagbes juridicas e fi- .
losofico-juridicas em nome de um pretenso apego ao real, ao existente,
que sdo por sua vez dados igualmente discutiveis e relativos. Esta ligéo
restou, passado o surto de positivismo; das criticas formuladas & doutrina
do direito natural pelo pensamenta sacioldgica e pasitivista, restau cans-
tatagdo de que, se o direito & um fendmeno essencialmente humano, a
sua fundamentagio somente tem sentido na medida do humano; daqui
surge a principal caracteristica do pensamento jusnaturalista contempora-
neo, qual seja, a sua perspectiva neo-humanista, vale dizer, um direito
natural que decorre do homem e é dirigide para o homem. Assim, duas
tendéncias tradicionalmente em oposigio e geralimente encaradas como
mutuamente excludentes sdo harmonizadas numa sintese superior, verda-
deiro milagre epistemoldgico que somente a diatética dos contrarios pode
explicar satisfatoriamente: de um lado, a tandéncia sociolégico-juridica de
encarar o direito como um fato social passivel de redugdoc causal-explica-
tiva; do outro lado, a tendéncia metafisica de pesquisar o ser juridico ima-
nents e transcendental a todos 0s fendmenos histéricos rotulados de “ju-
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ridicos”; esse novo direito natural neo-humanista vai buscar o seu susten-
taculo no pensamenfc diaiético, na fiiosofia existencial e na moderna
antropologia.

A maior parte das posigbes doulrinarias gue pretendem conceituar o
direito baseia-se no falso pressuposto de gue um objeto que é dindmico
em sua natureza pode ser reduzido a um conceito estatico, universal e
“a priori”; tal apriorismo ¢ em verdade 0 causador de muita incompreen-
sdo sobre os fundamentos do direito. Tendo presente essa constatagdo,
precuraremos considerar, no conceito do direito, as idéias que permitem
uma compreensédo dialética do fendmena, vale dizer, possibilitando a apre-
ensdo dos seus elementos de vida e desenvolvimento, sem o gue qualquer
tentativa de aproximagao da realidade juridica estara frustrada.

O Direito se apresenta como uma interagdo de trés eiementos: uma
regra de conduta dotada de certas caracteristicas formais que a distin-
guem dentre todos os tipos de regras de conduta; uma relagio entre os
membros da sociedade, cuja conduta é normada pela regra de direito;
um valor ou conjunto de valores que se pretende sejam realizados no tipo
de conduta que a relagdc envolve. Elemenio normative, elemente relacio-
na! e elemento axiologico, eis 0s componenies do fendmeno juridico.

A interagdo destes elementos assume, todavia, um cardter dialético,
pois ndo se trata de elementos estanques que podem ser compreendidos
separadamente, ou partes de um mesmo todo; a norma somente & juridica
porque se refere a uma relagdo e porque implica, na pratica, em uma
imposicao de valores mais ou menos acatados nagquele momento histérico
pela maloria dos mambros da comunidade; a implicaglo é dialética por-
que deve ser compreendidd em spa dinadmica, ja que gualquer tentativa de
separagao dos elementos acabard por destruir ¢ objeto no seu todo. E
nisso que a concepe¢do aqui apresentada difere da teoria tridimensional,
de Migue! Reale, e da concepgio egoldgica de Carlos Cossio; a tridimen-
sionalidade do direito é vista pelo professor da Universidade de Sao Paulo
como diferentes aspectos de um mesmo fendmenog, sendo que o direito
pode ser estudado como um faio social, uma norma & um valor (7); a teoria
egologica reduz o fendmeno juridico a conduta, sendo a relagéo entre a
conduta e a norma uma relacdo de conceito para objeto; o papel da dia-
lética no egologismo & puramente metodoldgico, pois o processo de gue
o espirito se serve para “compreender’ a conduta juridica é um constante
relacionamento entre uma conduta e os valores bilaterais (). A tese que
ora expomos ultrapassa o egologismo, pois a dialética deixa de ser um
movimento do espirito para consfituir um movimento do objeto, restituin-
do-se assim a dialética ao seu devido jugar na esséncia mesma das coisas,
j& que o estado normal dos objetos é o estado de movimento, sendo o “es-
tatico” uma pura abstragéo, ndo condizente com o real. E evidente que
se o objeto é dialdtico em seu proprio “ontos’”, o conhecimento que se
pretende ter desse objeto deverd ser um conhecimento que consiga absor-
ver a propria dinamica do objeto, vale dizer um conhecimento dialético (7).

Assim sendo, no fendémeno juridico, tal como se apresenta na reali-
dade, pode-se observar um elemento normativo, a ser estudado peia parte
da teoria geral do direitc consagrada & norma juridica; um elemento de
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condufa a qual se apresenta como uma relagdo social bilateral-alributiva,
estudada, na teoria geral do direito, pela teoria da relagdo juridica e seus
elementos; um elementy axioldgico, estudado pela teoria da justica e dos
valores juridicos {8).

No estudo do direito positivo, que é uma extenséo ou especializagéo,
dentro da jurisprudéncia, da teoria geral, é mais dificit manifestar a tridi-
mensionalidade do objeta, pois, por forga da tradigdo, -a ciéncia do direito
positivo se reduz ao estudo da lei @ das outras formas de que a norma
juridica se reveste; com algum esforgo, todavia, pode-se perceber o ele-
mento normativo, dorninante epistemoiogicamente, no estudo das fontes
formais do direito pasitive, o elemento relagdo na teoria dos direitos sub-
Jetivos e do dever juridico, e todo o conjunto de institutos historicamente
elaborados e vinculados ao direito subjetivo, tais como as pessoas, 0s
bens, a responsabilidade, as agbes, a coergdo e a sangdo, etc. J& o ale-
mento axiolégico escapa ordinariamente & teoria do direito positivo, pois
05 valores juridicos se manifestam através das normas ou dos julgados;
ndo obstante, admite-se no direito processual uma teoria da justiga e da
eqilidade vinculada a t6cnicas judici&rias.

A concepgao diaidtica do direito engendra algumas no¢des que se
afiguram como permanentes, vale dizer, comunicam-se aos trés aspectos
do fendmeno juridico: a nogdo de atributividade e a idéia do justo.

A atributividade é nota essencial do direito e consiste na caracteristi-
ca de a regra de dirsito, por ser precisamente de dirsito atribuir s pes-
s0as a cuja conduta se refere o poder, ou facuidade, ou possibilidade de
exigir ou obrigar que a mesma regra seja cumprida; a atributividade im-
plica na bilateraiidade e intersubjetividade, caracteristicas que pdem em
relevo 0 aspecto relagle, isto é, o fato de que o fendmeno juridico se
caracteriza pela condutia de duas partes, das quais uma é titular de obri-
gagiies para com a outra, que 4 titular dos direitos subjetivos correspon-
dentes; por outro lado, a atributividade engendra a heteronomia e a coer-
cibilidade, caracteristicas que salientam ¢ fato de a regra de direito en-
cerrar um comando, dirigido & conduia bilaterai-atributiva, proveniente do
exterior, vale dizer, excluindo as motivagdes internas da consciéncia, que,
embora assumam importdncia juridica na medida em que contribuem
para a estimativa da conduta em refagdo aos valores juridicos, sdo irrele-
vantes para a efetividade dos imperativos juridicos; a teoria geral do
direito, enquanto tecria da norma, compete o estudo detalhado dessas
caracteristicas do direito, quais sejam, a bilateralidade, atributividade e
intersubjetividade, a hetoronomia e coercibilidade (?).

A idéia do jusio & igualmente essenciai & compreensao do direito,
pois toda a organizagdo juridico-normativa, toda doutrina do direito, todo
ato de conduta inserido no contexto juridico-social tem por finalidade e
fundamento a realizagdo de uma determinada concepgéo ideolégica, filo-
séfica ou doutrinaria, confessional ou nfo, que se apresenta como justa.
Este fato ndo escapa, inclusive, & observagdo socioldgica, e se apraesenta
4 luz de opinides de socidlogos e juristas eminentes, que tém do direito
uma visdo mais socioldgica do que filosdfica ou propriamente técnico-
juridica, como fendmeno integrante do direito-fato-soclal. Assim, }& Fran-
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¢ois Geny constatava que o direito encontra seu conteudo préprio & espe-
cifico na nogdo do justo, nogdo primaria, irredutivel e indefinive! (:%).
Mais modernamente, Claudic Souto apresenta uma definigdo sociolégica
do direito em que o “sentido bésico do dever ser” & essencial {"'). Com
efeito, as inimeras concepgdes de justica hesitam em dar prevaléncia ao
aspecto subjetivo, em que a justiga aparece como um sentimento, ou ao
aspecto objetivo, em que a justica aparece como regra de agédo. A con-
cepcac axioldgica da justiga pretende ultrapassar ambas as posigdes,
colocando-a onde ela sempre esteve, isto €, como um valor integrado a
conduta bilateral-atributiva.

Nio se pode, por conseguinte, ter uma nogao exata da regra de direito
abstraindo a relagdo de conduta a que ela se refere e os valores que
pretende realizar; da mesma forma, nac se concebe um ato de conduta,
que seja bilateral, sem que um imperativo externo & prépria conduta ga-
ranta os seus efeitos e a conceba como um fendmeno juridico, e nem
se pode chegar a uma nogao de justica como mero conceito, desvin-
culado do objeto que lhe constitui o substratum, no caso dos valores ju-
ridicos, a conduta relagéo.

De todo o exposto se depreende a dificuldade em encontrar uma
detini¢do do direito na medida em que essa definicdo pretenda ser .uni-
versal e, ao mesmo tempo, abarcar 0 fendmeno juridico tal como se
apresenta no mundo dos fatos, uma definicdo que encerre tada a histori-
cidade e a propria dialética do direitoe. Nao obstante, o direito pode ser
concebido como a realizagio factual de valores de conduta bilateral
aceitos, em determinade momento histérico, pela maioria dos membros
de uma sociedade, sob a garantia de um sistema de imperativos-atributi-
vos. Mas antes ¢ acima de tudo o direito & um fato humano; sem abordar
a questio da fonte material do direito, parece evidente gque existe em
tuncdo do homem e sé se justifica na medida em que contribui para que
o homem se realize como tal. Dentro dessa perspectiva, ndo ha como
procurar os fundamentos do direito, isto €, as razdes pelas quais o direito
obriga e h& de ser aceito pela comunidade como direito, fora do humano.
Toda a problemética dos fundamentos do direito reside, por conseguinte,
na reciprocidade & implicagdo dos fenémenos conceituados como Homem
e Direilo, .cuja dialética estd presente em malor ou menor grau em todas
as concepgdes que pretendem interpretar esses fendmenos; ora, tanto
uma compreensdo errdnea do em que consiste o direilo, como uma con-
sideracd@o do ser humano n&o condizente com a realidade, ¢ se abarcar
todos os seus aspectos, conduzem a resultados igualmente falsos na
resposta 4 questdo do ‘como” e “por que” o direito obriga. Tal contra-
posicao entre 0 humano e o juridico nos leva a considerar a natureza
humana como fundamento do direito, pois, se se frata de uma realidade
existente em fungdo do Homem, essa fun¢ao decorre do fato de ser o
homem o que é & como é. Finalmente, & evidente que essa fundamenta-
gdo do direito na natureza humana ndo serd vélida se ficar excluido dessa
natureza quatquer fator, por irrelevante que possa parecer, mas que esteja
integrado no essencialmente humano e contribua para identifica-lo dentro



70 REVISTA DE INFORMAGCAQ LEGISLATIVA

da natureza; dai a importdncia dos aportes da antropologia contem-
porénea.

‘3. A idéia do direito natural pode ser considerada em relacdo ao con-
ceito de natureza ou ao conceito de direito, pois, se a definigdo de natu-
reza pode levar a teorias as mais variadas e até antagfnicas, nada im-
pede que as doufrinas jusnaturalistas tomem como ponto de partida os
conceitos elaborados através da histdria do pensamento juridico para
definir ou pensar o direito: Segundo Erik Wolf, a concepgdo do Direito
como ordem da objetividade, vale dizer, como direito objetivo, pode con-
duzir & tese jusnaturalista da “lex naturae” ou “lex naturalis’ dos antigos,
enquanto que uma concepcdo que considere o direito como ordem da
subjetividade levard & teoria de um direito natural subjstivo, identificada
nos chamados “direitos do homem’ das “declaracBes universais” (*?);
as teorias do direito natural do “senso comum” repousam na idéla do
direito como ordem da consensualidade, isto ¢, um direito que & elabo-
rado naturalmente e que é apenas reconhecido pelo legisiador ao trans-
formar-se em norma efetiva, como as teorias historicistas do "Voiksgeist”
e assim por diante.

As doutrinas jusnaturalistas fundamentadas na “natureza das coisas”
estdo referidas, ndo ao conceito do direito, mas ao conceito de nafureza.
- © vocabutario floséfico de Lalande nos apresenia onze acepgdes filoso-
ficamente vdlidas do termo natureza ('%). Erik Wolf, como critério de
classificagdo das correntes jusnaturalistas, seleciona nove teses de con-
ceituagdo da natureza: natureza como ipseidade, como originalidade, co-
mo autenticidade ou pureza, como causalidade, como idealidade, como
“griagde”, como impuisividade natural e como “natureza da coisa’ (*).
Essa natureza da coisa é definida pelo autor como “a ordem ou estrutura
necessaria de cada ente segundo sua determinagdo ou fungdo” (1%). Nao
obstante, pensamos que a idéia de natureza das coisas esta presenta em
pelo menos outros dois conceltos de natureza, quais sejam, o de ipseidade
e ¢ de impulsividade natural.

Como ipseidade ou individualidade, natureza significa 0 ser préprio,
a esséncia do ente ou a sua mesmidade; como impulsividade natural, ou
vitalidade, natureza significa o intuitivo e o instintivo, 0 momeanto irra-
cional da existéncia em que a natureza se confunde com a propria vida.

A idéia de natureza da coisa, abrangendo a ordem necesséria, &
ipseidade e a vitalidade, fundamentam numerosas correntes jusnaturalis-
tas: a partir da ordem necessdria, ou estrutura irredutive! do ente, desen-
volveu-se a idéia de uma “justiga das coisas”, “'a esséncia das regularl-
dades empiricamente conhecidas da existdncia social que se apresentam
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recorrentementie por necessidade objetiva dos dados, como um esquema
de ordenacgfo constantemente reproduzida” (%), idéia central das concep-
gOes de Hugo, lhering e Dernburg (*7); com fundamento na esséncia irre-
dutfvel das coisas desenvolveu-se uma concepgao jusnaturalista individua-
lista, doutrina que ampara a pretensdo do individuo a existir segundo seu
ser e a valer como aguilo que &; direito natural passa a ser a quintessén-
cia, o nicleo da existéncia juridica concreta do homem; a concepgéo da
natureza como vitalidade fundamenta, odatrossim, as teses do jusnaturalis-
mo vital, que reduz & homem ao puro instinto animal de conservagac da
raga e outros; assim, o direito justificado pela “raga superior”, pelo poder
econdmico {0 dinheiro governa ¢ mundo), pelos privitegios da propria
nagao (“wright or wrong, my country”} e oufras doutrinas de ndo saudosa
memoria.

QO rapido panorama ora apresentado de algumas tendéncias jusnatu-
ralistas baseadas na naiureza das coisas, as conseqiléncias negativas de
algumas delas, levam-nos a considerar as razdes desses desvios que po-
derap ser identificados, menos na falta de coeréncia entre as premissas
relativas ao conceito de natureza e as concliusdes referidas s concepgbes
iuridicas, do que em uma andlise errdnea do em que consiste a natureza
humana, em uma visdo insuficiente, porgue isplada do contexto mais am-
plo formado pela existéncia espiritual e social, do que se deva entender
por “esséncia” do ente humano, individual e social.

4. A inferioridade fisica do homem em relagio acs outrgs animais é um
fato evidente e provado bioldgica e antropslogicamente. Do ponto de
vista biologico, o homem é um mamifero inespecializado, incapaz de so-
breviver pelos seus proprios meios as condigdes da vida extra-uterina;
mais ainda, & um animal fisicamente inadaptado, inadequado & natureza,
vale dizer, incapaz de um equilibrio com a natureza, no que néo foi favo-
recido pela evolugdo natural, dentro do conjunto dos animais superiores.

As concepgdes evolucionisias salientam o fato de que o desenvolvi-
mento cerebral, dotando o animal-homem de uma arma invencivel — a
inteligéncia — com a qual pode ele afirmar-se na iuta pela vida e pela
preservaga@o da espécie, provocou ao mesmo fempo a decadéncia do
corpo, dado a relativa desnecessidade do seu aperfeigoamento, [& que,
gracas & inteligéncia, pode o homem suprir suas deficiéncias fisicas por
meios artiticiais; o momento evolutivo em que o animal-homem comega a
utitizar-se de meios extracorpéreos marca o inicio da cultura; esse mo-
mento talvez tenha comegado com o simples aconchego, uns aos outros,
para aquecimento, 0 que sugeriu o uso de peles como vestimenta proteto-
ra contra o frio, ou entdo com o primeiro arremesso acidental de um
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objeto (%), 0 que sugeriu a multiplicagdo da forga muscular; a histéria da
cultura, em sua tase atual, ndo estd em condigdes de atirmar com seguran-
ga como se verificou essa passagem da vida animal para a vida cultural,
apenas sugere hipdteses; por outro lado, o relacionamento causal antre
o desenvolvimento cerebral e o corporal a que aludimos ndo é também
indiscutivel; pode ter ocorrido que o desenvolvimentio intelectual tenha
realmenta sido causado pela inferioridade fisica preexistents, mas n3o ¢
também improvével que o “germe” da inteligéncia tenha existide desde
as origens da vida e que, am dado momenta da evolugdo animal, tenha
se manifestado e desenvolvido justamente no anima! que apreseniou con-
dicdes para tal, pelo processo de evolugdo natural. Q que importa para
0s nossos estudos & que 0 homem, reunindo corpo e inteligéncla, evoluiu
no sentido de um aperfeigoamemo intelectual e de uma inferioridade fi-
sica cada vez mais acentuada no confronto com os outros animals e com
as proprias condigbes corporais de resisténcia ao mundo extracorporal.

Em contrapartida, o homem, inespecializado e inadaptado, passa a
set dotado de uma capacidade de fazer, que passa a sar mais importante
gue a sua capacidade de ser. Assim, o homem pode ser definido com um
animal criativo, sendo a sua criatividade, no inicio da evolugso, condiclo-
nhada & medida das deficiéncias corporais, desenvolvendo-se, todavia, no
sentido de uma criatividade incondicionada, como simples atividade es-
piritual; 0 momento antropolégica-evolutivo em que a criatividade deixa
de ser condicionada marca o comego da arte; a arte & com efeito a mais
elevada forma de manifestagdo intelectual, porque envoive uma criati-
vidade incondicionada; o fato “arte” comprova fgualmente a assertiva de
que a criatividade é uma necessidade intelectual, vale dizer, constitui o
ntctee do autenticamente humano, Q homem é humano na medida em
que cria, o humanp & mais humano quante mais incondicionada for a sua
criatividade .

Esta adaptabilidade aberta e criadora se projeta no campo social,
alias, j& a definig8o aristotélica da zoon politikon aceita como evidente
pela quase unanimidade dos estudiosos da sociedade, envolve tal ilagso;
considerado na sua animalidade, 0 homem pode associar-se por nstinto
nd medida am que necessita das outros para sobreviver; considerado na
sua humanidade, ele se associa para realizar-se como criador. E avi-
dente que a associagdo instintiva ou a consciente ndo sd0 nem estanques
e nam mutuamemnte excludentes; o importante é que a sociabilidade pode
fundamentar-se em qualguer aspecio, seja na natureza animal, seja na
natureza aspiritual; por outro ladg, sociabilidade implica am comunicagfo,
e comunica¢do 6 um dos aspectos mais importantes da criatividade; ©
homem ndc cria somente para si, mas para 0 grupo ao qual perience;
quanto mais retinada & a criagdo, mais se acentua a comunicacéo; e volta-
mos a arie como o tipo mais incondicionado e portanto mais refinado da
criagéo; ela & inicialmente participag&o, sem ¢ que perde sentido; 4 da
esséncia da obra de arte o ser apreciada, mesmo que, para tanto, 0 pré-
prio criador se transtorme em contemplador de sua abra; dir-se-ia que
neste caso o artista reune duas pessoas, a que cria @ a que participa,
embora isso efetivamente ndo ocorra o & improvével que tenha alguma
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vez ocorrido; o importante é que & da esséncia da obra de arte o ser
contemplada, portanto, 6 uma forma de cormunicagio inserida na natureza
social do homem; o proprio sentido biblico da criagdo do homem envoive
aspecto de participagdo na obra divina.

Dado o homem como anima! imperfeito, do ponto de vista biolbgico, e
dotado de uma adaptabilidade criadora, do ponto de vista espiritual e so-
cial, infere-se que a sua existéncia histérica € um continuo de aquisigdes,
vale dizer, a Histéria é criagdo. Tal assertiva nada mais é que a projecdo,
na Filosofia da Histéria, da teoria socioldgica da evolugdo por aquisicao
sacial; historicamente, o homem & produto de sua prépria agdo no mundo
& sobre 0 mundo, no tendo sentido qualquer regresso cultural, pois toda
cultura & produto da cultura anterior.

A conclusdo que transparece & luz dessas doutrinas, calcadas na
pesquisa antropolégica mais atualizada, ¢ que tudo aquilo que se refere
ao homem participa igualmente desse sentido de desenvolvimento por
adaptagao e criagdo biologica e espiritual, social e histérica, em suma,
desenvolvimento antropolégico e cultural ().

Isto posto, h4 que considerar o direito, ou maelhor, o conjunto de fe-
ndmenos a que se convencionou denominar direito, também dentro dessa
perspectiva antropolégica; o fenémeno juridico é essencialmente humano
e social; mais ainda, & criagdo e comunicagao, produto da Histdria e da
evolugdo cultural da Humanidade e também uma forma de comunicagio
social.

Da integragdc dialética dos elementos que compdem o fendmeno ju-
ridico, podem-se extrair algumas tlagbes: a primeira € que, mesmo se
considerado apenas em sua normatividade, o direitc é obra humana, pro-
duto dagquile que no homem é essencialmente humano, a sua atividade
livremente criadora; a segunda é que essa humanidade do direito ndo se
exaure no ato de criagdo, vale dizer, apds ter sido criado naoc se separa
do criador; 0 ato de criag@o faz parte da esséncia do direito; o direito é
direito enquanto criado e recriado de maneira constante pelo homem, in-
tegrado a sua propria impulsividade vital; o direito é necessdrio a reali-
zagao humana, e, como essa realizagdo € o propric Ser do homem, ¢ di-
reito integra este ser na medida em que contribui para a sua realizagio.

Assim sendo, existe um sentido de aperfeigoamento no direito, que
deve ser colocado no devido lugar. A ordem juridica nao se limita &
conceptualizacdo normativa da sociedade presente, prolongando a vi-
géncia de valores passados. Ela de certa forma antecipa a incidéncia de
valores que o propric homem cria. Essa dimensio da ordem juridica que
se projeta para o futuro tem sido muito pouco considerada; uma das cate-
gorias do direito positivo que se presta a tal consideragac é o planeja-
mento, espécie da constituicdo que se projeta para o futuro; o sentido
fundamental das normas juridicas da planiticagdo & regrar o desenvolivi-
mento econdmico com vistas a acelerar a conservagio de determinados
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objetivos que traduzem ¢ bem-estar geral da coletividade; em outras
palavras, é a antecipagdo de valores futuros,

A conclusde a que se chega é que a validade do direito esta vincula-
da ao mesmo sentido de aperfeicoamento que caracteriza essencialmente
0 ser do homem; o direito positivo vale como tal na medida em que se
insere na tarefa global de realizacao do homem pelo seu préprio esforgo;
4 a natureza humana enfocada no sentido glohal de evolugdo e autocria-
¢do que proporciona ¢ conhecimento dos critérios da validade material
do direito, a solugéo do probiema do direito justo.

5. Nas péaginas precedentes examinamos as linhas gerais das premissas
que podem conduzir & solugio da ploblemdtica do fundamento do direito;
essas premissas relacionam-se, de um lado, com a adeguada compreen-
830 do em que consiste o direito, o que nos foi possivel pela consideragéo
dialética dos elemenios componentes do fenbmeno juridico; de outro
lado, pela consideragio do homem em sua totalidade, enriquecida pelas
contribuicées aportadas pela pesquisa antropolégica e sistematizadas nas
escolas antropolégicas contemporéneas.

Essas consideragdes permitermn-nos adiantar algumas lmpncagées. no
gue respeita ao tema abordado neste ensaio.

Inicialmente, 0 homem cria a sua esséncia na medida em que se de-
senvolve; assim sendo, ndo existe uma natureza esséncia previamente da-
da, que se imponha a0 homem e que este deva aceitar passivamente, ou
a ela conformar-se pela inexorabilidade de sua atuagéo; existe uma natu-
reza humana autocriada e criadora que, embora pgossa impor-se inexora-
velmente a partir do momento da sua criagéo ou da sua “‘descoberta”, o
préprio homem a cria; uma natureza Que participa aliva e passivamente
da criatividade dindmica em que a “esséncia”’ do homem se exaure {*).

A filosofia existencial transmuta esse conceito do plano antropoldgico
para o plano melatisico, como “abertura para o Ser”; o daseln ¢ Ser na
madida am que ¢ & na medida em que se comunica com o outro Ser, atra-
vés da cultura e da civilizagio; na hermenéutica existencial o conceito
de abertura para o Ser traduz o préprio ser da liberdade do homem, como
dado imediato e primeiro da consciéncia, cuja demonstragéo é desnecas-
séria, por ser esse dado o fundamento da possibilidade de toda a verda-
de {*'). Essa abertura para o ser, existencial, fundamentads na “criativi-
dade”, antropoldgica, confere ac homem eminente dignidade na medida
em que implica na sua responsabilidade pela Historia e afasta todo deter-

minismo histérico; isto significa que todo condicionamento bioldgico, fisi-
co, social, & condicionamento na medida em que o homem o aceita como

tal e renuncia a todo e qualquer esforgo para modifica-to; em sendo as-
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sim, mesmo que aceitemos como demonstravel o condicionamento de or-
dem natural, mesmo assim fica afastado o condicionamento histérico, ia
que aqueles condicionamentos passam a ser autocondicionamentos na
medida em que o homem participa das mudangas de situacac biolégica,
ecoldgica e social. O homem nao pode nem mesmo renunciar a essa in-
fluéncia ativa, ¢ que implica na sua total responsabilidade pelos aconte-
cimentos histéricos; jamais um fato histdrico de conseqliéncias funestas
para a humanidade podera ser descuipado com fundamento em fatores
extra-humanos.

Em segundo lugar, o dirgito & produto da Histéria, ndo o produto da
elaboragdo natural condicionada, mas o produto da criagdo livre do ho-
mem “aberto para o Ser”. Se corresponde 4 propria dialética do direito
a coeréncia normativa e axiologica entre ele e a realizagido do homem
como tal, hd que buscar o fundamento de sua validade material num di-
reito natural que, tonge de traduzir a oposicao entre o dado e ¢ criado, se
integra no <riado, ja que o dado em refagdo ao essencialmente humano
ndo existe, e o juridico so existe dentro do essencialmente humanao.

Nao ha, pois, que falar em direito natural dogmatico, nos termos da
Escola Classica e do Jusnaturalismo Metafisico, porque o apego a crité-
rios estimativos firmes, imutdveis e eternos, além de impossivel na prética,
0 que tem sido comprovado historicamente, contradiz a natureza humana
e fere a liberdade e dignidade criadora do homem.

Nesta altura, ha que conceber o direito natural como critéric de valo-
ragdo do direito positivo, com dois resultados possiveis: ou com vistas a
avaliagdo do “quantum’ segundo 0 qual esta esse direito positivo inte-
grado na tarefa de aperfeigoamento humano, ou considerando-se gue, em-
bora o resultado da primeira avaliagdo se apresente como negativo, ainda
assim, trata-se de obra humana, com vistas aos elementos estruturais e
vitais que, dentro da sociedade, levaram & ordem juridica injusta segundo
os padroes da primeira avaliagdo. E tarefa eminentemente humana, ¢
obra em que o homem tem de empenhar-se com ardor, a descoberta des-
'se direito natural que ele mesmo cria, um direito em constante devir (*%),
como as coisas humanas e o préprio homem.
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