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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade o estudo do pensamento do filosofo do
Direito italiano Giorgio Del Vecchio (1878-1970) sobre o Direito Natural.
Na dissertacdo busca-se verificar se Del Vecchio realmente defende a
existéncia do Direito Natural e, positiva a resposta, sdo também analisadas
as caracteristicas de seu jusnaturalismo. Antes de se atingir o cerne do
trabalho, sdo apresentados um perfil historico-biogrdfico de Del Vecchio e
uma analise das caracteristicas gerais de seu pensamento filosofico-juridico
e dos principais pontos deste. Sendo certa a influéncia de Emmanuel Kant
sobre Del Vecchio, sdo apresentadas as principais caracteristicas da Teoria
do Conhecimento kantiana. Partindo-se da premissa de que o posicionamento
gnosiologico do jurista influi no seu modo de conceber e de explicar a
realidade juridica, é feita uma breve andlise da Gnosiologia, com a
exposicdo das principais correntes gnosiologicas e de sua repercussdo na
Filosofia e na Ciéncia do Direito. Vencida essa etapa, consta também da
disserta¢do um panorama do pensamento jusnaturalista ao longo da historia,
e uma apresentagdo da defini¢do e das caracteristicas do Direito Natural.
Por fim, realiza-se uma comparagdo do pensamento jusnaturalista de Del
Vecchio com as caracteristicas do Direito Natural tragcadas ao longo do
trabalho. Em sintese conclusiva, afirma-se que Giorgio Del Vecchio aceita o
Direito Natural, mas sem se libertar das influéncias kantianas, de viés
racionalista, que se evidenciam principalmente nos aspectos logicos e

gnosiologicos da obra de Del Vecchio, e na terminologia por ele utilizada.



ABSTRACT

The present work has the objective of studying the Italian Law philosopher
Giorgio Del Vecchio’s (1878-1970) thought about the Natural Law. The
discourse is to verify if Del Vecchio actually defends the existence of Natural
Law and, positive the answer, the analysis of jusnaturalism characteristics.
Before reaching the work core, a historical-biographical profile of Del
Vecchio is introduced, along with an analysis of the general characteristics of
his philosophical-juridical thoughts, and their main points. Being certain the
influence of Emmanuel Kant over Del Vecchio, the main features of the
Kantian Knowledge Theory are presented. From the premise that the jurist’s
gnosiological position influences his way to conceive and explain the juridical
reality, a brief gnosiology analysis is carried out, exposing the main
gnosiological chains and the effect on the Philosophy of Law and
Jurisprudence. Being this stage overcome, the discourse also contains an
overview of the jusnaturalist thought throughout the history, and a
presentation of the Natural Law’s definition and characteristics. At last, a
comparison of Del Vecchio’s jusnaturalistic thought and the Natural Law
characteristics written on the work is made. In conclusive synthesis, it is
stated that Giorgio Del Vecchio accepts the Natural Law, but he does not
discharge the Kantian influences of rationalistic bias, which are mainly
enlightened in the logical and gnosiological aspects of Del Vecchio’s work

and in the terminology used by him.



EPIGRAFE

“Nessuna legge ‘ab hominibus inventa’ puo abolire quella insita
nella nostra natura”

“Nessun arbitrio puo spegnere la voce che emana dalla natura,

nessuna tirania puo sopraffare lo spirito in cio che esso ha di
assoluto e di eternamente valido™

Giorgio Del Vecchio — /i DIRITTO NATURALE e MUTABILITA ED ETERNITA DEL DIRITTO

X

“Come esistono nella mente umana verita logiche elementari, che

niuno ha mai potuto negare, cosi vi hanno anche dettami della
pura ragione su la giustizia e il diritto”

Giorgio Del Vecchio — LO STATO DELINQUENTE

Hkkok

“Uma lei humana positiva tem natureza de lei quando deriva da

lei natural. E se em qualquer coisa é contraria a lei natural, ndo
e mais lei, mas corrup¢do da lei”

S. Tomas de Aquino — Sum4 TEOLOGICA

X

“L’istituto della schiavitu e giuridico, avendo tutti i carateri
formali del diritto, in quanto rappresenta una specie di proprieta
(...) D’altra parte, anche il diritto ingiusto e diritto, e deve essere

studiato e compreso nella sua specie logica, da che ha il carattere
formale della giuridicita”

Giorgio Del Vecchio — LEzioNI DI FILOSOFIA DEL DIRITTO
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INTRODUCAO

GIORGIO DEL VECCHIO foi um dos maiores fildsofos do Direito

do século XX.

Por outro lado, a existéncia de um Direito que transcende as
leis positivas — o chamado Direito Natural — é questdo que sempre ocupou a

reflexdo filosofico-juridica em todas as épocas.

Assim, o duplo escopo de estudar o pensamento de DEL
VECCHIO, e ao mesmo tempo compreender com mais profundidade o Direito
Natural, levou-nos a escolha do tema objeto da presente dissertagcdo: o Direito

Natural no pensamento de Giorgio Del Vecchio.

Com a pesquisa e o estudo realizados, buscaremos verificar se
DEL VECCHIO realmente abracou um posicionamento jusnaturalista; positiva a
resposta, serdo analisadas as caracteristicas de seu pensamento sobre o Direito

Natural.

Partindo-se da premissa de que a doutrina de Emmanuel KANT
exerceu influéncia sobre o pensamento de DEL VECCHIO, serd necessario
verificar-se qual foi o jusnaturalismo por ele efetivamente abracado, com a
seguinte indagagdo: DEL VECCHIO chegou a adotar realmente um
posicionamento jusnaturalista? Se o fez, quais foram as caracteristicas desse
jusnaturalismo? Conseguiu “libertar-se” das influéncias de KANT? Em que

pontos/aspectos de sua obra isso pode ser identificado?

Para enfrentar essas indagacOes, sera necessario o
aprofundamento do estudo da obra delvecchiana, ¢ também do Direito
Natural, a fim de possibilitar o cotejo entre o jusnaturalismo de DEL VECCHIO

e as diversas correntes do pensamento jusnaturalista ao longo da historia.



Considerando que um pensador — um filésofo do Direito — ndo
¢ um homem que vive numa redoma, isolado das circunstancias sociais e
culturais de seu tempo, mas na verdade ¢ por elas influenciado, na primeira
parte do trabalho serd esbocado um perfil historico-biografico de DEL
VECCHIO, visando expor quais foram as influéncias culturais e histéricas por

ele sofridas.

Com o fim de atingir o cerne do trabalho, sera feito um estudo
global do pensamento de DEL VECCHIO, para, partindo-se do geral (sua obra e
seu pensamento como um todo) atingir-se o particular (seu pensamento acerca
do Direito Natural). Nesse ponto, como estudo prévio, sera também feita
breve analise do pensamento de KANT, pois este filosofo teve influéncia

marcante no pensamento de DEL VECCHIO.

O posicionamento gnosiolégico do jurista influi no seu modo
de conceber e de explicar a realidade juridica. Assim, serd feita uma breve
analise acerca da gnosiologia juridica, com a apresentacdo das principais

correntes gnosioldgicas, € sua repercussao na Filosofia do Direito.

A par disso, serd necessario apontar se o pensamento de DEL
VECCHIO sobre o Direito Natural corresponde ao “Direito Natural Classico”,
de carater realista (aristotélico-tomista-romano); para que isso seja feito, ha
necessidade de se fazer um estudo sobre o Direito Natural, procurando defini-
lo, além de tracar as caracteristicas do pensamento jusnaturalista, em suas

diversas correntes ao longo da historia.

Na parte final, serd feita uma comparacdo do pensamento
jusnaturalista de DEL VECCHIO com a defini¢cdo e as caracteristicas do Direito

Natural tragadas ao longo do trabalho, para que se possa responder a questao:

. ’ . . . *
quais as caracteristicas do jusnaturalismo de GIORGIO DEL VECCHIO?
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ADVERTENCIA PREVIA

1) Em relagdo as citagdes literais em lingua estrangeira, diante dos caminhos sugeridos pelos
manuais de metodologia (a - citagdo na lingua original; b - traducdo de todos os textos em
lingua estrangeira para o Portugués; ¢ - dupla transcricdo, consignando a citagdo literal na
lingua de origem no corpo do texto e a respectiva tradugcdo em nota de rodapé), optamos pela
seguinte solucdo, que decorre das peculiaridades do presente trabalho — estudo que versa sobre
autor italiano:
e todas as citagdes em outra lingua que ndo seja o Italiano foram livremente traduzidas
para o Portugués;
e as citacdes de autores italianos, em regra, foram também traduzidas;
e todavia, foram transcritas no original italiano aquelas expressdes peculiares, cuja
traducao lhes retiraria a for¢a expressiva da lingua original em que foram vazadas.
2) No que tange as indicagdes bibliograficas em notas de rodapé, em vez do uso de “opus
citatum” — “op. cit.”, entendemos mais conveniente a seguinte solucdo, em consonancia com
as recomendagdes dos autores italianos de obras sobre metodologia: depois de uma primeira
citacdo da obra com os dados completos, faz-se apenas a apresentagdo do titulo abreviado da
obra indicada, seguida da expressdo ‘“cit.”. Tal solu¢do pareceu-nos a mais adequada,
principalmente por tratar-se de dissertagdo sobre o pensamento de um autor determinado, do
qual foram examinadas e citadas varias obras. Assim, o uso de “op.cit.” poderia acarretar

equivocos quanto ao titulo exato da obra a que se fez a referéncia.



CAPITULO 1. GIORGIO DEL VECCHIO: PERFIL BIOGRAFICO

1.1 Dados biograficos

Giorgio DEL VECCHIO nasceu em Bolonha, em 26 de agosto de
1878, e faleceu em Génova, em 28 de novembro de 1970. Filho de Ida

Cavalieri e de Giulio Salvatore Del Vecchio .

Fez seus estudos universitarios em Génova, onde teve aulas
com o professor de Filosofia do Direito Vittorio Wautrain Cavagnari. Nessa
Universidade, obteve a licenciatura em Direito, em julho de 1900, com uma
tese intitulada Concetto del diritto, que continha um esbogo de dois de seus
famosos escritos posteriores: I presupposti filosofici della nozione del diritto e

1l concetto del diritto.

Antes de sua formatura, DEL VECCHIO permaneceu Vvarios
meses em Roma, acompanhando as licdes de Filosofia do Direito ministradas
por Icilio Vanni e Francesco Filomusi Guelfi, mestres por ele muito

lembrados em seus escritos.

Logo depois da licenciatura, foi para Berlim, em cuja
Universidade estudou por dois semestres letivos, nos anos de 1900 e 1901,
seguindo principalmente os cursos dos professores Adolf Lasson, Josef

Kohler e Friedrich Paulsen.

DEL VECCHIO iniciou sua docéncia na disciplina de Filosofia
do Direito na Universidade de Ferrara, em 1903-1905, como libero docente, e

em 1906, pos lograr éxito em concurso, transferiu-se para a catedra da

"o pai de DEL VECCHIO foi professor universitario em Bolonha e Génova, e escreveu varias obras

sobre temas econdmicos, sociais e juridicos, bem como um estudo acerca da familia. DEL VECCHIO
dedicou aos genitores uma de suas principais obras — La Gustizia — registrando que foi por eles
“educado no culto da Justica”; tal fato €, sem duvida, sinal da importancia da formagdo moral e
cultural que lhe foi ministrada pelos pais.



Universidade de Sassari, onde permaneceu de 1906 a 1909; transferiu-se
depois para a Universidade de Messina (1909-1910), onde atingiu o posto de
Professor ordindrio. No mesmo ano de 1910 obteve, também por concurso, a
catedra de Filosofia do Direito da Universidade de Bolonha, sua terra natal,
onde lecionou até 1920, quando a Universidade de Roma, por iniciativa

O A s , . )
propria e de forma unanime, chamou-o para a catedra de Filosofia do Direito”.

Foi na Universidade de Roma que DEL VECCHIO atingiu o
apice da carreira académica, ao ocupar o cargo de Reitor (de 1925 a 1927) e

também de Diretor da Faculdade de Direito (de 1930 até 1938).

Além de sua atividade docente e de investigagao cientifica, foi
também um grande promotor de iniciativas na area da Filosofia do Direito:
fundou, em 1921, a Rivista internazionale di Filosofia del diritto, da qual foi
diretor até 1967; em 1933, fundou o Istituto di Filosofia del Diritto da
Universidade de Roma, ¢ a Escola de aperfeigoamento a ele vinculada; esse
Instituto viu-se sobremaneira enriquecido com a doacdo da biblioteca

particular de DEL VECCHIO, por ele feita em 1960. Também em 1921 passou
a dirigir a publicacdo juridica mais antiga da Italia — Archivio giuridico, que,
gracas a sua iniciativa, teve a publica¢do retomada depois de uma interrupgao

de dez anos. Permaneceu neste cargo de dire¢ao até 1938.

DEL VECCHIO também promoveu, em 1936, a constituicao da
Societa italiana di Filosofia del diritto, que posteriormente passou a
denominar-se Societa italiana di Filosofia giuridica e politica, entidade por

ele presidida até 1967.

2 Cf. Rinaldo ORECCHIA. Bibliografia di Giorgio Del Vecchio — con cenni biografici. Bologna: Licinio

Cappelli Editore, 1941; Eustaquio GALAN y GUTIERREZ, no Escrito Preliminar a coletdnea de
ensaios de DEL VECCHIO publicada na Espanha em 1942, sob o titulo Hechos y Doctrinas, Madrid:
Reus, 1942; e também: G. DEL VECCHIO: Una nuova persecuzione contro un perseguitato.
Documenti. Roma: Tipografia Artigiana, 1945, p. 30.



DEL VECCHIO, que sempre nutriu um acendrado amor por sua
patria, demonstrou com atos a veracidade desses sentimentos; assim fez,
desde a aceitagdo, em 1909, do traslado a Universidade de Messina, que havia
sido destruida por um terremoto — pois entendia necessaria a reconstru¢ao
moral e material dessa cidade siciliana — até a participa¢dao na Primeira Guerra

Mundial, de 1915 a 1918, com o alistamento militar voluntario.

Na Primeira Grande Guerra, DEL VECCHIO alcangou a patente
de subtenente de artilharia, e depois ascendeu a tenente, capitdo e major; por
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sua conduta exemplar, recebeu varias condecoragdes de mérito militar .

Como demonstragao de desprendimento e humildade, abdicou
do ingresso no corpo juridico militar, no qual, por sua condi¢do de docente

universitario, poderia obter o grau de tenente coronel.

Em conseqliéncia de sua participagdo na guerra, adoeceu
gravemente, a ponto de necessitar de um largo periodo de internacdo em

hospital militar *.

1.2 A adesao ao Fascismo

Um perfil biografico de DEL VECCHIO ndo pode omitir o

registro de sua relagdo com o Fascismo.

Consta dos registros militares de DEL VECCHIO que ele “sempre demonstrou um espirito ativo e
Juvenil, altamente patriotico e combativo,; e nos transes dolorosos, invencivel animo, disposto aos
maiores sacrificios” — cf. E. GALAN y GUTIERREZ — Escrito Preliminar a Hechos y Doctrinas acima
citado, p. 28.

Cf. R. Orecchia. Bibliografia di Giorgio Del Vecchio cit., pp. 13-14; E. GALAN y GUTIERREZ —
Escrito Preliminar acima citado, p. 23.



Em agosto de 1921, j4 na condi¢do de Professor Catedratico da
Universidade de Roma, ao visitar sua cidade natal durante as férias de verao,

DEL VECCHIO inscreveu-se no Fascio de Bolonha °.

Sua adesdao ao Fascismo foi justificada sob a alegacdo de que,
diante da dificil situagdo enfrentada pela Itdlia naquele momento histoérico,
vislumbrou ser o Fascismo o unico caminho possivel para o restabelecimento
da ordem social no pais, no combate a criminalidade e a anarquia imperantes

a época.

Na obra Una nuova persecuzione contro un perseguitato °,
registra ele que na Italia havia uma verdadeira “ubriacatura anarchica’:
grandes desordens e violagdes das liberdades civis, ataques contra sacerdotes
e contra mutilados de guerra, paralisacao das ferrovias, suspensao de servigos
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publicos essenciais, até a ponto de faltar pao e agua .

Em relato feito na mesma obra, afirma que sua adesdo ao
Fascio foi decorréncia do “mais puro amor a patria, a liberdade e a justi¢a”,
motivos estes que constavam do programa originario do Fascismo®, e
anteriormente j4 o haviam impelido a participagdo voluntdria como

combatente na Primeira Guerra Mundial.

Benito Mussolini, diante da agita¢do popular, dos atentados, das greves que se avolumavam na Itélia
ap6s a Primeira Guerra Mundial, a partir de 1919 constituiu os denominados Fasci di
combattimento, até alcangar o poder em 1925: cf. Nuria BELLOSO MARTIN. Derecho natural y
derecho positivo: El itinerario jusnaturalista de Giorgio Del Vecchio. Valladolid: Universidad de
Valladolid, 1993, p. 18.

O Secretario do Fascio de Bolonha, ao comentar a inscricdo de DEL VECCHIO, aduziu as seguintes
observagdes: “O professor Del Vecchio, em 1921, ainda afetado por uma enfermidade de guerra,
inscreveu-se, contra a indiferenga e contra a hostilidade dos chamados intelectuais, no Fascio de
Bolonha, e ofereceu repetidamente seus servigos ndo s6 no campo das disputas doutrinais, mas
também naquele mais perigoso da acao. E quis servir como soldado, recusando todo cargo oficial” —
cf. E. GALAN y GUTIERREZ — Escrito Preliminar acima citado, pp. 24-25.

Nesse livro (ja mencionado na nota 2, supra), DEL VECCHIO relata os dois afastamentos da docéncia
da Universidade de Roma por ele sofridos, em 1938, pelo governo de Mussolini, por ser descendente
de judeus, e em 1945, pelo recém iniciado governo antifascista, sob a justificativa de anterior adesdo
ao Fascismo.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 30.

Cf. Una nuova persecuzione cit., pp.18 e 31.
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A proposito desse amor de DEL VECCHIO a sua patria, €
interessante consignar como os sofrimentos decorrentes da Segunda Guerra
Mundial e dos desvios praticados pelo Governo fascista levaram-no a

amadurecer sua visdo a respeito do patriotismo.

De fato, no escrito La parola di Pio XII e i giuristi (In: Studi
sul diritto, vol. II, Milano: Giuffre, 1958), no qual comenta algumas reflexdes
publicas do Papa Pio XII sobre o Direito, em 1943, DEL VECCHIO chega a

afirmar que:

“As provas terriveis que o mundo atravessou nos ultimos anos sdo
verdadeiramente uma expiac¢do: e talvez ninguém possa considerar-se
totalmente isento de culpa. A palavra de Pio XII convida-nos a um exame
de consciéncia, que devemos cumprir com prazerosa humildade. Talvez
tenhamos olhado em demasia para as coisas efémeras, esquecendo
muitas vezes as eternas. O proprio amor a padtria, levado além dos justos
limites por uma exasperada paixdo, pode induzir-nos em algum momento
a esquecer a lei suprema da fraternidade entre todos os homens” (op.cit.
pp. 44-45) — tradugdo livre do autor.

E certo que nio ¢ o presente trabalho dissertativo a sede
adequada para a apresentagdo de uma “defesa” da conduta de DEL VECCHIO;
entretanto, os dados biograficos ficariam incompletos se fizéssemos apenas
um frio registro dos fatos, sem a apresentagdo, ainda que en passant, dos

motivos que ensejaram sua adesdo ao Fascismo.

Hoje, no século XXI, depois do desenrolar dos fatos historicos
passados na Itidlia na primeira metade do século XX (desmandos e
arbitrariedades praticados pelo regime fascista e seus tristes desdobramentos,
até o final da Segunda Guerra), e com a perspectiva historica que agora
temos, é comoda a censura a adesio de DEL VECCHIO ao Fascismo °; ocorre

que, em 1921, quando o Fascismo nem mesmo havia se organizado como um

E interessante verificar que dos proprios dicionarios emana essa censura historica: o verbete sobre

“fascismo” do Aurélio registra o seguinte: “Fascismo. Sistema politico nacionalista, imperialista,



¢ tendo em vista a dificil situagdo vivida pela Italia, aliada as

partido
perspectivas de restauragdo da ordem social, com uma paralela defesa dos
valores democraticos, que constavam expressamente da ideologia do
Fascismo '' ¢ eram por este prometidos, mostra-se plenamente compreensivel

a adesao ao Fascio.

E importante consignar que DEL VECCHIO nunca obteve
vantagens de natureza pessoal em decorréncia de sua adesdo ao Fascismo '*:
sua carreira universitaria desenvolveu-se antes dela (em 1921, quando da
inscri¢gdo no Fascio de Bolonha, ele ja era professor catedratico da
Universidade de Roma); o cargo de Reitor da Universidade de Roma, para o
qual foi nomeado em 1925, ndo trazia beneficios salariais, e pelas
dificuldades administrativas a serem enfrentadas, era considerado “um posto
de sacrificio” '*; dentre os numerosos reitores da Universidade de Roma, de
1922 a 1943, DEL VECCHIO € o unico que nao foi posteriormente nomeado,

. . . . A e 14
pelo regime fascista, como conselheiro nacional, senador ou académico .

Além disso, como sera visto mais adiante no presente estudo,
quando da exposi¢cdo dos pontos principais do pensamento de DEL VECCHIO,
este nunca defendeu o predominio do Estado sobre o cidaddo, ou qualquer
outra situagdo similar que implicasse em defesa do totalitarismo; ao contrario,
sempre defendeu a prevaléncia da pessoa humana e o respeito aos direitos

individuais (cf. os itens 2.4.6 ¢ 2.4.7, infra) .

antiliberal e antidemocrdtico, liderado por Benito Mussolini (1883-1945) na Itdlia, e que tinha por
emblema o feixe (em it., fascio) de varas dos antigos lictores romanos”. (grifo nosso).

DEL VECCHIO censura com veeméncia a transformac¢do do movimento fascista em partido, ocorrida
no final de 1921, e afirma expressamente: “non mi sarei iscritto al fascio se esso fosse stato un
partito”: cf. Una nuova persecuzione, pp. 17 ¢ 31. Durante sua pertenca ao Fascismo, DEL VECCHIO
nunca exerceu atividade de natureza propriamente politica (cf. op. cit., p. 13).

" Cf. pp. 18 ¢ 31.

Ele afirma o seguinte: “Dal fascismo non ebbi mai un centesimo, né alcuna nomina onorifica od
accademica, che pure forse mi sarebbe spettata per la mia posizione scientifica’; antes disso, faz
uma censura velada aqueles que, de maneira oportunista, aderiram ao Fascismo quando este chegou
ao poder, em busca de vantagens pessoais (cf. Una nuova persecuzione cit. , pp. 17 e 32).

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 32.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 38.
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Cabe registrar também que, com sua conduta pessoal, no

exercicio da docéncia universitaria ou nos postos administrativos de dire¢ao

(Reitoria e Dire¢do da Faculdade de Direito), DEL VECCHIO nunca agiu de

maneira totalitaria ou arbitraria .

Sao exemplos concretos disso:

. ~ ; 16
e teve como seus colaboradores e assistentes professores nao-fascistas

e na direcao da Rivista internazionale di Filosofia del diritto, sempre
permitiu a colaboracdo de escritores ndo-fascistas, e até mesmo
antifascistas, como, por exemplo, Pietro Bonfante, Gioele Solari e

.17
Alessandro Levi '

e instituiu para os seus alunos uma atividade denominada “Esercitazioni
di Filosofia del diritto”, consistente na livre exposi¢do, pelos jovens
estudantes, de seu pensamento sobre determinada matéria atinente aos
problemas fundamentais do Direito e do Estado, com total liberdade e

y e . 18
sem qualquer censura, prévia ou posterior " ;

o de sua catedra, DEL VECCHIO nunca fez apologia ou exaltagdao da
tirania, mas sempre defendeu a liberdade e a instituicdo de um Estado

que tenha por fundamento os direitos naturais e imprescritiveis da

liberdade e da igualdade .

DEL VECCHIO afirma ter sempre demonstrado seu respeito pelos direitos individuais e pela liberdade,

“cola parola, cogli scritti e colli opere”: cf. Una nuova persecuzione cit., p. 37.

Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 18 e 56.
Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 41.

Esses exercicios foram reunidos em livro, organizado por DEL VECCHIO, com o titulo / problemi
della Filosofia del diritto nel pensiero dei giovani — Dieci anni di esercitazioni nella R. Universita di
Roma (1926-1935). Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”, 1936. Guido GONELLA registra que
tal conduta de DEL VECCHIO vale como um belo testemunho: em pleno clima fascista, um professor
estimula seus jovens alunos a pensar e a falar livremente (cf. Una nuova persecuzione cit., p.23).
Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 22 e 32.
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e no exercicio da reitoria, obrigou professores fascistas que ocupavam,
sem pagamento, imoveis da Universidade para moradia, a

. . ~ Lo 20
regularlzarem sua 51tua<;a0 com O €rario

e defendeu professores antifascistas, para evitar injusticas; assim fez, por
exemplo, em 1926, com o Professor Catedratico Vittorio Emanuele
Orlando, que pretendia deixar a catedra para nao ser obrigado a ensinar
a legislagdo constitucional fascista: DEL VECCHIO, por iniciativa
propria, promoveu modificacdes curriculares que preservaram a
consciéncia do referido professor, que assim pode continuar lecionando
até 1931, quando se afastou da docéncia por negar-se a prestacao de

fidelidade ao regime fascista *';

e DEL VECCHIO opds-se frontalmente, de maneira publica e por escrito™,
a reforma fascista do ensino na Italia — a chamada “Riforma Gentile” —

promovida por Giovanni Gentile **;

e ecm defesa da liberdade de pensamento, protestou com veeméncia
contra a interrupcdo do Congresso filosofico de Milao (1926),
promovida por agentes fascistas e pela prefeitura; tal conduta foi

asperamente censurada pelo jornal fascista I/ Popolo d’Italia **.

20
21

22

23

24

Cf. Una nuova persecuzione cit., p.33.
Cf. Una nuova persecuzione cit., pp.33 e 59, e Juristas Universales. Vol. 3 (juristas del s. XIX),
publicacdo organizada por Rafael DOMINGO. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 747.
O teor integral do memorando apresentado por DEL VECCHIO em dezembro de 1923 encontra-se em
Una nuova persecuzione cit., pp. 63-67

Ao contrario de DEL VECCHIO, que ndo teve participagdo intelectual e ideoldgica na formacdo do
Fascismo, Gentile, neo-hegeliano, construiu a filosofia oficial do Fascismo. DEL VECCHIO, além da
discordancia com Gentile no campo das idé€ias, teve com ele relagdes pessoais conturbadas. Cf.
Nuria BELLOSO MARTIN, Derecho natural y derecho positivo cit., pp. 21 e 31, e Juristas
Universales, vol. 3 cit., p. 970.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 38.
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Entretanto, apesar de todas as ressalvas acima mencionadas,
ndo se pode negar a efetiva vinculagio de DEL VECCHIO ao Fascismo ». Sua
nomeacao como reitor da Universidade de Roma, em 1925, deu-se por
vontade expressa de Mussolini *°; participou da “Marcha sobre Roma” e foi o
unico professor da Universidade de Roma com carnet fascista; em 1923 teve
participacdo ativa na fundagdo do Fascio italiano de Madrid; foi o primeiro
secretario do Sindicato Fascista de Professores Universitarios de Roma;
posteriormente foi nomeado membro do Direttorio del Fascio Romano, €
presidente da Comissdo de Cultura e Propaganda, instituida pela Federacao
Fascista de Roma; também foi nomeado consul da Milicia Voluntaria para a

Seguranca Nacional *’.

Nao fosse isso, DEL VECCHIO teve relacionamento pessoal e

direto com Mussolini **. Em escrito de 1935 demonstra inegavel orgulho

. . . 29
desse relacionamento e dos encontros pessoais com i/ Duce ~".

E sintomatico que E. GALAN y GUTIERREZ o considere um “fascista de primeira hora”, que
“prestou bons servigos a causa fascista, ndo somente no campo da doutrina, mas também no da
acdo” ; e também ressalte sua participacdo “desde as vésperas, na Revolugdo mussoliniana das
Camisas negras (...) abandonando livros e papéis, com todas suas for¢as e ativamente” : cf. o
Escrito Preliminar a coletanea de ensaios de DEL VECCHIO publicada na Espanha, sob o titulo
Derecho y Vida. Barcelona: Bosch, 1942, pp. 37 e 41. Rinaldo ORECCHIA também registra a
atividade fascista de DEL VECCHIO (cf. Biobliografia di Giorgio Del Vecchio cit., p. 14).

Cf. Juristas Universales, vol. 3 cit., p. 970.

Cf. E. GALAN y GUTIERREZ, no Escrito Preliminar a coletanea de ensaios de DEL VECCHIO
publicada na Espanha em 1942, sob o titulo Hechos y Doctrinas, p.24; v. também R. ORECCHIA:
Bibliografia di Giorgio Del Vecchio cit. , p. 14.

E. GALAN y GUTIERREZ, no mesmo Escrito Preliminar, p. 24, relata o seguinte: “El Duce, de quem
DEL VECCHIO é amigo pessoal, avaliou o trabalho de DEL VECCHIO com sua laconica mas
expressiva prosa habitual: ‘A Universidade de Roma sob a vossa sabia direcdo adquiriu um
impulso que é promessa segura para o porvir’ "

DEL VECCHIO expressa-se nos seguintes termos: “Se mi e consentito un breve ricordo personale,
diro che, pochi mesi dopo la Marcia su Roma, ebbi ['onore di esporre al Duce alcune osservazioni
da me fatte in un viaggio all’estero; e cioe come il Fascismo fosse stato inteso da molti, e talvolta
anche applaudito, quale un moto di semplice reazione; e come io avessi cercato di rettificare tale
incongrua interpretazione. Il sorriso limpido e univoco del Duce mi disse che non avevo errato” :
cf. Contro il medievalismo giuridico. In: Saggi intorno allo Stato. Roma: Istituto di Filosofia del
Diritto, 1935, p. 211 — grifo nosso. O inicio desse artigo ndo poderia ser mais revelador do
entusiasmo que DEL VECCHIO nutria pelo Fascismo: “E noto come il Fascismo sia, insieme,
rinnovazione e restaurazione. Esso rinnova in quanto restaura, e cioé vivifica ex novo i valori
originali, i principi e le forme classiche della nostra umanita e civilta latina”.

26
27

28

29
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No que tange a adesdo ao Fascismo, esses sdo os fatos e as
circunstancias que entendemos relevantes, e que consideramos necessario

apresentar.

Nao ¢ nossa tarefa julgar os atos de Giorgio DEL VECCHIO.

O fato é que DEL VECCHIO, pessoa de inegavel retidio moral®,
afirmou expressamente que, em consciéncia, nunca entendeu ter agido mal
durante a vinculacdo ao Fascismo, encerrada em 1938, com o cancelamento

. . .~ 31
de sua respectiva inscri¢ao ~ .

~ . 32
Nao fosse 1SSO, COmMoO asseverado por ele mesmo , NnO

momento de sua inscri¢ao inicial no Fascio, em 1921, era dificil a previsao
das deturpacdes do programa fascista, e os rumos totalitarios por ele tomados,
em contraposicdo as idéias origindrias, que ndo tinham esse carater. DEL
VECCHIO chega a ponto de admitir uma certa “ingenuidade” na sua adesao
inicial ao Fascismo, e alega ter sido enganado pelas promessas de liberdade e
de justica feitas pelo Fascismo, totalmente contrariadas pela conduta

totalitaria e arbitraria desenvolvida posteriormente *°.

% Luis VELA, a proposito, afirma que na pessoa dele ndo ha “segundas intengoes subjetivas”, e que
ele tem um “espirito virgem e aberto”, que “busca a verdade. Toda a verdade e s6 a verdade”. Cf.
El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio. Roma: Libreria Editrice dell’Universita Gregoriana,
1965, p. 400.

O proprio DEL VECCHIO demonstra essa retidao, ao afirmar que € necessario “Servire la verita ad
ogni costo, ricercarla a prezzo di qualunque fatica, amarla per se stessa e non per i vantaggi che ne
possono derivare. ecco la nostra essenziale missione, adempiendo la quale sentiamo di trascendere
le miserie della nostra effimera vita per ricongiungerci al regno eterno dell’Assoluto, e cosi renderci
degni dell imortale impronta che ¢ in noi”. Cf. Sui principi etici. In: Parerga III, p. 6.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 19.
Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 31.
Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 48 e 63.

31
32
33
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1.3 Os afastamentos da Catedra

Outro episodio de grande relevancia na vida de DEL VECCHIO
foi seu afastamento forcado da Catedra da Universidade de Roma, por duas
vezes: em 1938, pelo governo de Mussolini, em decorréncia da ascendéncia
hebraica, ¢ em 1945, pelo recém iniciado governo antifascista, sob a

justificativa de anterior adesdao ao Fascismo.

Esses fatos sdo relatados em detalhes, na j& mencionada obra
Una nuova persecuzione contro un perseguitato (1945), na qual sdo fielmente

reproduzidos os documentos relativos aos afastamentos da catedra.

Em 1938, DEL VECCHIO foi sumariamente afastado da
docéncia por decreto irrecorrivel do governo fascista (Mussolini-Bottai), tao-

~ \ . 34
somente sob a alegagdo de pertencer “a raca hebraica” ™.

DEL VECCHIO realmente tinha ascendéncia judaica, o que ndo o

impedia, por certo, de nutrir um grande amor pela Italia *°.

Posteriormente, no final do mesmo ano de 1938, o Ministero
della Cultura Popolare ainda proibiu a edicdo da Rivista internazionale di
Filosofia del diritto, dirigida por DEL VECCHIO, que em 1940 foi também
afastado da presidéncia da Societa italiana di Filosofia del diritto e da direg,

. A 136
tudo em decorréncia de sua ascendéncia judaica .

3 Chega a ser chocante o teor do respectivo decreto, transcrito & p. 25 de Una nuova persecuzione: em
papel timbrado da Universidade de Roma, e com data de 25 de outubro de 1938, o reitor da época
informa a DEL VECCHIO o seguinte: “Dalla vostra scheda di censimento personale risulta che
appartenete alla razza ebraica. Siete stato, pertanto, sospeso dal servizio a decorrere dal 16 ottobre
1938-xv1 a norma del R.D.L. 5-9-1938 n.1390".

“Non mi sono mais vergognato di essere nato ebreo, cio che non mi ha mai impedito di sentirmi
perfetamente italiano”. Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 5-6.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 26. E sintomética do clima de repressdo ao pensamento instalado
no regime fascista a seguinte constata¢do: Rinaldo ORECCHIA, visando homenagear DEL VECCHIO,
elaborou trabalho com o titulo Bibliografia di Giorgio Del Vecchio- con cenni biografici, publicada
em pleno regime fascista (1941); nesta obra, quando apresenta os tragos biograficos de Del Vecchio,
ndo fornece nenhum detalhe ou explicagdo do afastamento: limita-se a dizer que os afastamentos
decorreram “del Decreto-Legge 15 novembre 1938”.

35

36
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Com o recrudescimento da perseguicao racial nazi-fascista, em
setembro de 1943 DEL VECCHIO foi obrigado a buscar refugio secreto por oito

meses, tendo abandonado sua casa, que chegou a ser depredada *.

E tio evidente a injustica de tais fatos, que se mostram

desnecessarias maiores consideragdes a respeito.

O mesmo ndo ocorre com o segundo afastamento da catedra,
em 1945, pelo governo italiano antifascista, que alcangou o poder apods a
derrota do “Eixo” na Segunda Guerra Mundial *. Esse afastamento, por todos

0s seus matizes, merece uma analise mais detalhada.

Com a retomada de Roma pelas forcas aliadas (junho de
1944), e a conseqiiente queda do governo fascista, DEL VECCHIO foi

.. . N . . . 3
readmitido a docéncia na Universidade de Roma *°.

O clima de emocao e a alegria dos alunos na primeira aula por
ele ministrada, em 11 de setembro de 1944, apds seu retorno a catedra na

Universidade de Roma, sio ricamente relatados por Rinaldo ORECCHIA *.

Todavia, poucos meses depois, em novembro de 1944, DEL
VEccHIO foi suspenso do exercicio da docéncia, pois sua conduta estava
sendo analisada pela “Comissao Ministerial de Expurgacao” (“Commissione
Ministeriale di Epurazione”), que tinha por finalidade apurar a eventual
vinculacdo de funciondrios publicos com o extinto regime fascista, para o

posterior afastamento do servigo.

Em sua defesa, DEL VECCHIO encaminhou um extenso relato

pro memoria ao Ministério da Educagdao Publica. Nessa peca, inteiramente

Cf. Una nuova persecuzione cit., p. 42.

DEL VECCHIO mostrou-se particularmente inconformado com esse segundo afastamento, tanto que o
considerou — como diz o titulo da obra tantas vezes citada — “uma nova perseguicdo contra um
perseguido”.

Cf. Una nuova persecuzione cit., p.27.

Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 27-28.
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. . . 41
reproduzida na obra Una nuova persecuzione contro un perseguitato =,

depois de narrar sua carreira universitaria, bem como sua adesdo ao Fascismo
e sua conduta como dirigente da Universidade de Roma, DEL VECCHIO
apresenta candente defesa de sua conduta, apontando a injustica do
afastamento de um professor perseguido pelo governo fascista, justamente sob

o fundamento de adesao a ele.

A “Commissione per L’epurazione del Personale
Universitario”, por decisao proferida em 9 de janeiro de 1945, depois de
analisar os fatos e a defesa do Professor, mesmo reconhecendo a veracidade e
a procedéncia da quase totalidade das alegagdes apresentadas pelo acusado,
houve por bem aplicar-lhe a pena disciplinar de suspensao do exercicio das

~ . , - 4D
fungdes por um ano, sem recebimento de salario ™.

Inconformado com a punigdo, DEL VECCHIO apresentou
recurso a “Comissdo Central de Expurgacdo”, postulando fosse reconhecida

sua total inocéncia.

Ocorre que, enquanto tramitava o recurso, sobreveio, em
janeiro de 1945, decisdo superior de lavra do proprio Conselho de Ministros,
afastando definitivamente DEL VECCHIO da docéncia na Universidade de
Roma (“collocamento a riposo”) *; com tal decisdo, a “Comissio Central de
Expurgacdo” considerou prejudicado o recurso de DEL VECCHIO, com o qual

~ . A+ 44
cle buscava alcangar a declaragao de sua inocéncia .

Merece meng¢do a troca de correspondéncia acerca do ato
punitivo, havida entre DEL VECCHIO e¢ o Ministro da Instru¢cdo Publica, seu

colega professor Vincenzo Arangio Ruiz, destacado romanista.

I Paginas 30-42.
2 Essa decisdo ¢ integralmente reproduzida em Una nuova persecuzione cit., pp. 49-52.
43 : .
Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 78-79.
* Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 78-79.



17

Em 14 de fevereiro de 1945, Arangio Ruiz escreveu a DEL
VECCHIO *; na carta, iniciada em tom amistoso e informal (o subscritor usa a
expressao “Caro Del Vecchio”), o Ministro, depois de se referir a sua “antiga
amizade” com DEL VECCHIO, diz ter necessidade de comunicar-lhe uma
“triste noticia”: a decisdo inicial da “Comissao de Expurgagdo do Pessoal
Universitario” (suspensao por um ano) havia sido considerada branda demais
pelo Conselho de Ministros; assim, depois de pedir desculpas por sua “brutal
franqueza”, Arangio Ruiz menciona a “participagdo de DEL VECCHIO na
fascistizagdo das universidades italianas”, registra uma “espécie de culto de
reliquias” que teria sido introduzido por DEL VECCHIO no gabinete da
Reitoria®®, afirma que os tempos exigem uma “coragem que é necessaria aos
cirurgides”, e informa ao Professor o seu “collocamento a riposo”, por

decisdo da Presidéncia do Conselho de Ministros.

Uma semana depois, em 21 de fevereiro de 1945, DEL
VECCHIO respondeu a carta de Arangio Ruiz; a resposta, iniciada pelo
tratamento formal de “Cara Eccellenza”, mas totalmente vazada na informal
segunda pessoa do singular (“tu”’), autorizada pelo respeito que a figura do
grande Filésofo do Direito a todos impunha, ¢ um sentido desabafo, que
demonstra graficamente a tristeza que abatia a alma do Professor, que se

sentia sobremaneira injusticado.

Depois de mencionar, com invocacao a condi¢ao de “mestre
de Direito” ostentada por Arangio Ruiz, a duvidosa legalidade de uma decisao
que trunca o andamento de um regular processo ainda em andamento (o

recurso interposto ainda ndo havia sido apreciado pelo 6rgdo competente),

A carta estd reproduzida em Una nuova persecuzione cit., pp. 74-75.

% Teria sido colocado no gabinete da Reitoria um quadro com um lengo manchado pelo sangue de
Mussolini. DEL VECCHIO ndo nega este fato, mas aduz que o quadro continha apenas “uma folha de
papel relativa a um Congresso de Cirurgia, com sinais do sangue de Mussolini” e que ja estava
instalado no gabinete quando assumiu o cargo de reitor. Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 58 ¢

76.
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DEL VECCHIO agradece o tom amistoso da carta de Arangio Ruiz, consigna o
respeito merecido pela posigdo de Ministro por ele ostentada, mas em
seguida, sem dubiedades, expde toda a sua magoa pela decisdo de

. . .. 4
afastamento, que considera sobremaneira injusta 7.

Cristalizado assim o “coloccamento a riposo”, DEL VECCHIO
permaneceu afastado da docéncia na Universidade de Roma, até sua

reintegracdo em 1948, na condi¢do de “perseguitato raziale”.

1.4 A conversao ao Catolicismo

A conversao de DEL VECCHIO ao Catolicismo ¢ outro fato

marcante em sua vida.

DEL VECCHIO, homem que sempre buscou sinceramente a
Verdade, portador de elevadas virtudes naturais **, teve sua retidio moral
brindada com a fé sobrenatural em Cristo, coroada, j& na maturidade do

jusfilosofo, pela conversdao ao Catolicismo, com o Batismo recebido em 14 de

fevereiro de 1939 ¥°.

47 A carta ¢é encerrada assim: “Sono profondamente persuaso che il compianto tuo padre, al quale fui
legato da devota amicizia, non ragionerebbe diversamente. E forse un giorno, in tempi piu sereni, tu
stesso riconoscerai che io non meritavo il provvedimento che mi colpisce. Ti saluto caramente.
Aff-mo Giorgio Del Vecchio”. Cf. Una nuova persecuzione cit., pp. 75-77.

Cf. E. GALAN y GUTIERREZ. Escrito Preliminar a Derecho y Vida cit., p. 46.

E. GALAN y GUTIERREZ relata o Batismo de DEL VECCHIO da seguinte forma: “(...) em 14 de
fevereiro de 1939, DEL VECCHIO recebeu com grande fervor as dguas batismais, dois meses depois
que sua esposa, a distinta dama genovesa senhora Celestina Valabrega, nas catacumbas de
Priscilla. Atuou como padrinho, por concessdo especial da Santa Sé, o jesuita padre Boyer,
professor de Filosofia na Universidade gregoriana de Roma. A ceriménia, celebrada num ambiente
de intimo recolhimento, assistiram alguns dos amigos mais proximos de DEL VECCHIO, dos circulos
catolicos, como monsenhor Belvederi, secretario do Pontificio Instituto de Arqueologia Cristd,
notavel por seus desvelos pro-catacumbas de Roma, monsenhor Respighi, prefeito de cerimonias
pontificias, o padre Bergognoux, das Missoes estrangeiras; o P. Solari, o professor Iginio Righetti e
o insigne escritor catolico Guido Gonella. Como o batismo teve lugar nos dias de Sede Vacante, o
eminentissimo Cardeal Pacelli, hoje S.S. Pio XII, entdo Cardeal Camerlengo, expediu a DEL
VECCHIO um telegrama no qual fazia constar sua tristeza por ndo poder assistir pessoalmente ao ato
religioso, e depois de eleito Papa, com paternal afeto, enviou-lhe sua primeira ben¢do apostolica.
Oficiou no sagrado rito o Arcebispo monsenhor Luigi Traglia, vice-gerente do Vicariado de Roma,

48
49
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A conversao ndo se deu abruptamente, mas foi o termo natural
de um caminho de amor a Verdade por ele sempre trilhado, tanto no campo da

Ciéncia quanto em sua vida pessoal .

E interessante notar que ja na obra La Giustizia °', muitos anos
antes de sua conversao ao Catolicismo, DEL VECCHIO faz varias citagoes de

52 ~ ~ . r I3 .
” °% . Sao Jodao Crisostomo, Santo Ambrosio,

escritos dos “Padres da Igreja
Santo Agostinho, Sao Gregorio Magno, Santo Isidoro de Sevilha. Assim, ¢
certo que muito tempo antes de sua conversao DEL VECCHIO ja tivera contato
profundo com a doutrina crista, o que evidencia um progressivo processo de

conversao.

Eustaquio GALAN Y GUTIERREZ, com a autoridade que a
amizade pessoal com DEL VECCHIO lhe confere, resume bem essa
constatacdo, ao afirmar que a conversdo do amigo ndo foi subita, como o
acender de uma luz no espirito, que trouxesse a cura repentina de uma
cegueira para o religioso, com um salto repentino da incredulidade para a fé;
na verdade, foi “fruto de uma lenta evolugdo” que, contando com o influxo da
Graga Divina, culminou na iluminagao interior de DEL VECCHIO, € no jubiloso

. A . 53
encontro com Cristo no recondito da alma ™.

A Igreja Catolica, mesmo antes da conversao de DEL VECCHIO,

Jé& apreciava positivamente sua obra filosofica.

que naquela ocasido pronunciou nas proprias catacumbas um sublime discurso”. Cf. o Escrito
Preliminar a Derecho y Vida cit., pp. 44-45 (tradugdo livre do autor da dissertagio).

Segundo afirma E. GALAN y GUTIERREZ, a conversdao de DEL VECCHIO pode ser considerada o
remate de sua evolugdo espiritual como filosofo: “uma vocagao filosofica de tdo legitima cepa como
a do professor DEL VECCHIO tinha que coroar obra tdo vasta e valiosa como a sua, ocupando-se e
preocupando-se dos problemas e verdades da religido”. Cf. o Escrito Preliminar a Derecho y Vida
cit., p. 45 (tradugdo livre do autor da dissertagdo).

Ensaio que, em sua forma originaria, foi a aula inaugural do ano académico de 1922, lida na
Universidade de Roma, e depois publicada, em 1923. Consultamos a 3* ed., de 1946 (Roma, Ed.
Studium).

Denominam-se “Padres da Igreja” os escritores cristdos antigos nos quais se encontram os seguintes
requisitos: santidade de vida, um profundo conhecimento da Sagrada Escritura e da doutrina da fé.
Cf. José MORALES. Iniciacion a la Teologia. Rialp: Madrid, 2000, p. 67.
Cf. o Escrito Preliminar a Derecho y Vida cit., p. 46.
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Veja-se, nesse sentido, a carta de 3 de fevereiro de 1936,
assinada pelo entdo Secretdrio de Estado, Cardeal Pacelli (depois eleito Papa:
Pio XII), e remetida em nome do Papa Pio XI. Nessa carta, o Papa agradece o
envio de exemplares da obra de DEL VECCHIO, feito pouco tempo antes, € a

.. . 54
ele dirige palavras elogiosas .

A aproximag¢do de DEL VECCHIO a doutrina cristd nao poderia
deixar de influir em seu pensamento e em suas conclusdes jusfilosoficas,
conforme andlise a ser feita mais adiante, quando do estudo dos principais

pontos do pensamento delvecchiano.

> Na referida carta o Cardeal Pacelli afirma que Pio XI ficara feliz por “ver confirmada a estima e a
ndo oculta simpatia que o Autor de tais obras, de varios modos, com sereno espirito e alto senso de
honestidade e retiddo, logrou manifestar em defesa do pensamento e da Suprema Autoridade da
Igreja catdlica”; e continua depois: “o Santo Padre ficou muito feliz por encontrar nesses escritos
tragos ndo ldnguidos daquela philosophia perennis que, ndo sendo escrava de preconceitos
sistematicos, e menos ainda de popularidade, satisfaz-se com a nutri¢do vital da eterna sabedoria”.
Cf. o Escrito Preliminar a Derecho y Vida cit., p. 44.

Pio XII, mesmo antes da conversdo de DEL VECCHIO, considerava-o como sendo um “cristdo
natural”, como informa Rinaldo ORECCHIA, grande conhecedor da obra delvecchiana, que passou
longos anos ao lado do Mestre, em seu magistério na Faculdade de Direito da Universidade de Roma
(cf. Nuria BELLOSO MARTIN. Derecho Natural y derecho positivo cit., p. 88).
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CAPITULO 2. 0 PENSAMENTO DE GIORGIO DEL VECCHIO

2.1 Visao geral

Por sua riqueza, o pensamento de DEL VECCHIO mostra-se
infenso a qualquer tipo de simplismo; assim, para sua compreensdo, €

, . . . . 55
necessario sejam afastados os preconceitos generalizadores™.

Isso pode ser percebido pela variedade de opinides sobre as
caracteristicas do pensamento jusfilosofico de DEL VECCHIO, encontradas nas

) L1 - 56
diversas analises criticas de sua obra ™.

De fato, ndo hé4 plena concordancia entre os estudiosos do

pensamento delvecchiano.

Nenhum deles deixa de considerar e de ressaltar a grande
influéncia exercida pela filosofia de KANT em DEL VECCHIO, principalmente

na primeira fase de seu pensamento.

55 . o . . . , o
Como observa Luis VELA, “é demasiadamente rico o pensamento do ilustre filosofo italiano para

ser enclausurado em qualquer sistema determinado”. Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del
Vecchio cit., p. 230.

A importancia de DEL VECCHIO para a Filosofia do Direito pode ser constatada pelo grande nimero
de comentarios sobre sua obra, feitos por renomados cultores dessa disciplina, dentre os quais se
destacam Mircea DJUVARA, Vitale VIGLIETTI, Francesco OLGIATI, Eustaquio GALAN y GUTIERREZ,
Luis RECASENS SICHES, Luis LEGAZ Y LACAMBRA, Louis LE FUR, Enrique LUNO PENA ¢ Guido
GONELLA. E ilustrativa disso a seguinte afirmagdo de GALAN y GUTIERREZ a respeito da obra
delvecchiana: “E hoje, esta obra, copiosa e meritissima, onde a claridade, a elegancia e o fogo do
espirito latino irmanam-se com a profundidade de pensamento, o rigor metodico e a riqueza
documental teutonicas (e que, além de ser um monumento filosofico, é obra preciosa de ourivesaria
literaria saida de um auténtico corag¢do de poeta) consagrou, ja em vida, seu autor como um
classico da Filosofia do Direito”. Cf. o Escrito preliminar a Derecho e Vida ja citado, p. 24.
(Tradugdo livre do autor). Martin T. RUIZ MORENO considera DEL VECCHIO “a maior figura latina
da Filosofia do Direito moderna, cuja obra cientifica abarca todos os dmbitos se nossa matéria. Cf.
Filosofia del Derecho (Teoria General e Historia de Doctrinas), Buenos Aires: Guillermo Kraft,
1944, p. 426. Em que pese essa importancia de DEL VECCHIO para a Filosofia do Direito, cabe
ressaltar que “Depois de sua morte, em relagdo a obra de Del Vecchio pairou um siléncio
contrastante com o clamor que a tinha acompanhado enquanto ele era considerado, no periodo
compreendido entre as duas guerras, uma das mais eminentes personalidades da Filosofia do
Direito” (Dario QUAGLIO. Giorgio Del Vecchio. 1l diritto fra concetto e idea. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1984, p. 17 — tradugio do autor).

56
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Todavia, quanto ao posterior desenvolvimento da Filosofia do
Direito delvecchiana, ha divergéncia de opinides: de forma geral, os autores
de formagao cristd, defensores do jusnaturalismo, ou aqueles que demonstram
ter uma afinidade maior com DEL VECCHIO — e at¢é mesmo amizade pessoal e
simpatia por ele, afirmam que, principalmente na ultima fase de seus escritos,
ele se aproximou muito da filosofia perene de Aristdteles e S. TOMAS DE
AQuUINO . Outros estudiosos, porém, afirmam que ele nunca abragou de
forma plena tal corrente de pensamento, permanecendo preso as raizes

. . . 58
kantianas e racionalistas ~°.

A nosso ver, a rotulagem de pessoas ou doutrinadores, com a
atribui¢do de “carimbos” ou ‘“chavdes” imutaveis que os caracterizariam, ¢

atitude por demais limitante e injusta, que deve ser evitada >’

Todavia, ndo se pode deixar de dizer que € incontestavel que

DEL VECCHIO recebeu influéncia do pensamento de KANT, e pode ser

. . 60
considerado um ‘“neokantiano” .

> Nesse sentido: GALAN y GUTIERREZ, GONELLA, LUNO PENA, ORECCHIA ¢ VELA.

% Especialmente Pier Luigi ZAMPETTI, Guido ACETI, Dario QUAGLIO e Bernardino MONTEJANO. Este
ultimo, apesar de seu posicionamento jusnaturalista classico, de cunho nitidamente catélico, também
considera que DEL VECCHIO ndo logrou libertar-se da forte influéncia kantiana: cf. Curso de
Derecho Natural. 6* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, pp. 210-211. A dificuldade da questio
pode ser observada pela seguinte afirmagdo de Dario QUAGLIO (cf. Giorgio Del Vecchio cit., p. 18):
“é& doveroso sottolineare fin d’ora come l'indirizzo kantiano di Del Vecchio sia un indirizzo ‘sui
generis’, che ha suscitato fra gli studiosi dibattiti e perplessita”.

Essas divergéncias de interpretagdo serdo analisadas com mais profundidade no Capitulo 5 da
dissertagdo, quando sera estudado o pensamento de DEL VECCHIO sobre o Direito Natural.
A proposito, ¢ interessante consignar que Michel VILLEY, um dos filésofos do Direito que mais
defendeu o Direito Natural, sempre rejeitou o rétulo de “jusnaturalista” (cf. Paulo Ferreira da
CUNHA. Pensar o Direito, 1. Do realismo cldssico a andlise mitica. Coimbra: Almedina, 1990, p.
215 e segs.).
O movimento neokantiano propriamente dito surgiu na Alemanha, na segunda metade do século
XIX, a partir de 1860, como um reflorescer das idéias de KANT. Assim, com o mote “zuriick zu
Kant” (“regresso a Kant”), formulado por Otto Liebmann (na obra “Kant und die Epigomen”,
1865), foram desenvolvidas duas tendéncias distintas: a Escola de Marburgo, que teve como
maiores expoentes Hermann Cohen (1842-1918) e Paul Natorp (1854-1924), mais voltada para
estudos de Epistemologia, com base na Critica da Razdo Pura, e reduzindo a Filosofia a critica do
conhecimento; e a Escola de Baden (ou sul-ocidental), cujos maiores expoentes foram Wilhelm
Windelband (1848-1915) e Heinrich Rickert (1863-1936), a qual, com lastro na Critica da Razdo
Pratica, buscou precipuamente um fundamento lo6gico-epistemoldgico para as ciéncias sociais e da
cultura, com a explicitacdo das condi¢cdes de possibilidade do conhecimento histdrico, conjugada
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E, de fato, na esteira de Rudolf Stammler, dentro do contexto

historico-cultural delineado no item 2.2, infra, DEL VECCHIO utilizou as idéias

e . .. 1 .
de KANT como arma para combater o positivismo empirista °'. E assim fez,

. . . . . . . . 62
desde suas primeiras obras — os primeiros ensaios ¢ a denominada Trilogia

— até o final de sua vida.

Mas, nesse ponto, no que tange as influéncias sofridas pelo

jusfilésofo, e as caracteristicas de seu pensamento, entendemos que o melhor

¢ ceder a palavra ao proprio DEL VECCHIO.

Num artigo em que, a modo de “recordacdes”, depois de mais

de meio século de dedicagao a Filosofia do Direito, ele faz uma sintese de seu

61

com o estudo dos valores (dados extraidos das seguintes obras: I- Mariano FAZIO e Francisco
FERNANDEZ LABASTIDA. Historia de la filosofia. IV. Filosofia contempordnea. Madrid: Palabra,
2004, pp. 203-209; 2- Marisela PARRAGA DE ESPARZA. Fundamentos de la Filosofia Juridica en en
Neokantismo de Baden. In: Revista de Ciencias Sociales. Facultad de Ciencias Juridicas,
Econdémicas y Sociales. Universidad de Valparaiso — Chile, n*> 20, 1982, pp. 89-91; 3- L. Cabral de
MONCADA. Filosofia do Direito e do Estado. Vol 1. 2* ed.-reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, pp. 320-333).

Julian MARIAS, em sua Historia da Filosofia, p. 294, considera o neokantismo e os neokantianos:
“uma expressa atualiza¢do do passado, ja que ndo sdo kantianos, sendo neokantianos: portanto,
algo que ndo é atual, mas que necessita de ser renovado, atualizado” .

GALAN y GUTIERREZ, a respeito disso, faz a seguinte analise: “Se ser kantiano ou neokantiano
significa ter meditado as Criticas e, por assim dizer, ter passado por elas, DEL VECCHIO ndo somente
é kantiano, mas forg¢osamente teria que sé-lo. KANT foi para DEL VECCHIO um sdlido apoio para
ndo cair no pantano positivista ou nas correntes do hegelianismo, tdo freqiientes em seu tempo. DEL
VECCHIO ¢, se assim se deseja, kantiano metodicamente; mas a substincia de seu pensamento é,
desde logo, platéonica. A tese idealista de DEL VECCHIO, que constitui o nucleo filosofico de suas
concepgoes, responde tanto a KANT como a PLATAO. ‘lo sono piuttosto platonico — confessava-me
expressamente DEL VECCHIO em uma ocasido, inquirido por mim - ed Ella lo ha bene intuito: il
Parmenide e i/ Teeteto valgono per me piu che le Critiche’ . Cf. o Escrito Preliminar a Derecho y
Vida cit., pp.42-43 (tradugdo livre do autor).

Benigno MANTILLA PINEDA, Professor de Filosofia do Direito da Universidade de Antioquia,
em Medellin-Colombia, da um interessante testemunho sobre o neokantismo delvecchiano: no
artigo intitulado £/ Humanismo Juridico de Giorgio Del Vecchio (in: Revista de Ciencias Sociales.
Facultad de Ciencias Juridicas, Economicas y Sociales. Universidad de Valparaiso — Chile, n®> 20,
1982, pp. 425-437 — e para as idéias estudadas, v. especialmente a p. 430) relata que DEL VECCHIO
teve a gentileza de lhe escrever em agradecimento a remessa que MANTILLA PINEDA lhe fizera de
seu livro Filosofia del derecho; e, ao fazé-lo, manifestou-se sobre os comentarios do autor sobre sua
orientacdo filosofica, afirmando que ndo se considerava préximo de nenhuma dessas vertentes do
neokantismo — a de Marburgo e a de Baden — o que leva o referido autor a considerar DEL VECCHIO
um “neokantiano sui generis” .

R. BATTINO chega a afirmar que depois de DEL VECCHIO o positivismo desapareceu do campo da
Filosofia do Direito: cf. Les doctrines juridiques contemporaines en Italie. Paris: Pedone, 1939, pp.
83 ¢ 94.

62 Cf. o item 2.3, infra.
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63 . . .~ C e
pensamento ", ¢ em seguida realiza uma ‘“‘auto-exposi¢ao” de suas principais
idéias e das influéncias que recebeu ao longo da vida, encontramos

importantes dados para entender o desenvolvimento da obra delvecchiana.

Nesse artigo, depois de reafirmar as insuficiéncias do
positivismo, “que considera do Direito somente o aspecto empirico ou
relativo, e ndo o valor absoluto”, bem como sua discordancia em relagdo ao
idealismo hegeliano, que pregava “a arbitraria identificagdo da idéia e do

[” % DEL VECCHIO admite ter recebido influéncia de

fato, do real e do raciona
KANT; a proposito, observa que o uso da expressdao “neokantiano’ em relacao
a seu pensamento ¢ uma ‘‘formula ndo de todo errénea”, se a finalidade for

ressaltar o “método critico” por ele utilizado.

DEL VEcCcHIO admite também que estudou KANT
profundamente, mas com a ressalva de que ndo houve uma adesao integral ao

65
seu pensamento .

Além disso, afirma que ndo pode ser esquecida a importancia
que em sua formagdo tiveram a doutrina classica greco-romana e, sobretudo,
os principios da Etica cristd, nos quais ele afirma sempre (¢ é ressaltada a
importancia deste “sempre”, com sua proposital e enfatica repeticdo) ter

acreditado com firmeza .

Questioni antiche e nuove di Filosofia del diritto (Note autobiografiche), publicado na Rivista
internazionale di Filosofia del diritto, ano XXXV, 1958, fasc. VI, pp. 649-656, ¢ incluido também
na coletdnea Parerga I, pp. 47-57. O artigo foi ainda publicado em Francés, nos Archives de
Philosophie du droit, 1961, pp. 141-147, com o titulo Souvenirs d’un philosophe du droit.

Questione antiche e nuove, p. 51 (consultamos o artigo constante de Parerga I).

No mesmo artigo (p. 49), DEL VECCHIO afirma que estudou a doutrina de Kant, nos seguintes
moldes: “Sem jamais aderir a ela inteiramente, aceitei, todavia, alguns importantes principios:
sobretudo a distingdo entre os elementos universais a priori, que precedem logicamente a
experiéncia, e sdo a condigdo, e os elementos a posteriori, que sdo o resultado dessa mesma
experiéncia” . (Tradugéo livre do autor).

“Inutile dire che i risultati delle mie riflessioni su questi gravi problemi incontrarono consensi e
disensi; e dei dissensi seriamente espressi non mi sono mai doluto. Solo ebbi a notare l’'inesatezza di
certe formule, colle quali si é da alcuni denominato il mio modo di pensare, qualificandolo, ad
esempio, come neo-kantiano: formula non del tutto erronea, se con essa si é voluto designare il
metodo critico da me seguito; ma certo non adeguata, se con essa si € lasciata nell’ombra la parte
essenziale che nella formazione del mio pensiero ebbero le dottrine classiche greco-romane, e sopra

64
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E interessante consignar outra ressalva feita pelo préprio DEL
VECCHIO, a demonstrar que nao se limitou a reproduzir as idéias kantianas:
“KANT foi para mim como um reagente, para me arrancar do pdntano
positivista e pseudoidealista. Mas ndo é verdade que o meu sistema resulte
apenas de inspiracoes kantianas, nem que seja moldado no formalismo de

Kant” 9.

Do mesmo teor ¢ a observagao de Enrique LUNO PENA:

“A originalidade de seu pensamento formou-se através de um estudo
profundo e da assimilagdo da Filosofia juridica de Kant, de Fichte e de
Hegel. Em seu sincretismo idealista, DEL VECCHIO supera o
formalismo e salva os defeitos do neocriticismo, dando a sua doutrina
uma fundamentac¢do metafisica. De sua nova orientag¢do espiritualista
cabe esperar uma franca e completa aproximagdo a Escola Catdlica de
Direito Natural, ampliando e robustecendo sua doutrina com a valiosa

g , ~ . Lo ,, 68
contribui¢do de sua notavel produgado filosofico-juridica

Mariano PUIGDOLLERS também ressalta que o pensamento de
DEL VECCHIO, em que pese ter recebido, em sua fase inicial, forte influéncia
de KANT — especialmente quanto a terminologia e ao método — teria logrado
dele se distanciar: “o neokantismo de Del Vecchio era um neokantismo ‘sui
generis’ que, as vezes, rompe os canones do método transcendental, levado por um

: . ~ : L .. 69
afa investigador que ndo se aquieta com o rigorismo metodologico do mestre” ™.

tutto i principi dell 'Etica cristiana, nei quali ho sempre, dico sempre, fermissimamente creduto”.
Questione antiche e nuove cit., p. 52.
67 Cf. Paulo NADER. Filosofia do Direito. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 239.

LEGAZ Y LACAMBRA ¢ do mesmo sentir, quando afirma que Del Vecchio “é mais do que um
neokantiano; seu pensamento, no fundamental, ha de sobreviver a quebra do neokantismo, porque
de KANT e, em geral, do idealismo alemdo, recolheu o que é perene e imperecedouro e, portanto,
estda mais além de todo preconceito ou limitagdo de escola”. Cf. LEGAZ Y LACAMBRA Luis. Nota
Preliminar feita a tradugfo espanhola das Lezioni di Filosofia del diritto, com o titulo Filosofia del
Derecho. 8* ed. espanhola, corrigida e aumentada. Barcelona: Bosch, 1964, p. V1.

% Historia de la Filosofia del Derecho. 3* ed. Barcelona: La Hormiga de Oro: 1962, pp. 682-683
(tradugdo livre feita pelo autor da dissertagdo).

Cf. o prologo a coletanea de ensaios de DEL VECCHIO publicada na Espanha em 1942, sob o titulo
Hechos y Doctrinas, pp. 7-8 (tradugao livre do autor).
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Foi com esses tragos basicos que DEL VECCHIO produziu sua
obra escrita e seu ensinamento oral, nos quais tratou de forma sistemadtica

todos os problemas fundamentais da Filosofia do Direito "’

A fecundidade e a importancia da producao jusfilosédfica
delvecchiana podem ser constatadas pela seguinte afirmacdo de LEGAZ Y
LACAMBRA: “Este insigne mestre da Filosofia do Direito é um dos poucos que
cultivam nossa disciplina com um rigor autenticamente filosofico, ou seja, mais

, . . 71
como filosofo do que como jurista profissional” " .

Uma das caracteristicas da obra de DEL VECCHIO ¢ a
estabilidade de seu pensamento ao longo do tempo, conforme ele mesmo
aponta no prefacio ao primeiro volume de Studi sul diritto, no qual afirma o
seguinte: “credo di poter dichiarare per quello che mi concerne, che i principi da
me in qualche modo enunciati fino dai primi saggi giovanili > mi hanno guidato in
tutto lo svolgersi dell’ativita successiva” . A mesma idéia foi também
apresentada no discurso de abertura do 2° Congresso Nacional de Filosofia do

Direito, em Sassari, junho de 1955 7.

Os autores que se debrugaram sobre as obras de DEL VECCHIO
costumam dividir esquematicamente os estudos do Mestre, com a
apresentacdo das seguintes fases cronologicas: uma inicial, em que busca
combater o positivismo predominante a €época; uma segunda, na qual criticou

as doutrinas contratualistas e também o pacifismo materialista —

" Cf. Guido GONELLA, L ‘oeuvre et la doctrine de Giorgio Del Vecchio. In: Archives de Philosophie du
droit et de Sociologie juridique, n® 1-2. Paris: Sirey, 1936, p. 166.

Prologo a coletanea de artigos de DEL VECCHIO traduzida para o espanhol sob o titulo Derecho y
Vida. Barcelona: Bosch, 1942, p. 18 (tradug¢@o do autor).

DEL VECCHIO refere-se, em nota de rodapé, ao ensaio I/ sentimento giuridico e ao estudo [/
presupposti filosofici della nozione del diritto. Cf. o prefacio ao primeiro volume de Studi sul diritto,
p. V,nota 1.

Cf. o citado prefacio, pp. Ve VL.

In: Parerga 11, p. 224. Nesse discurso, DEL VECCHIO afirmou que a base de seu pensamento ja se
encontra nos primeiros escritos — e principalmente no ensaio I/ concetto della natura e il principio
del diritto; e assim prossegue: “Cio che feci poi, non fu altro che uno svolgimento delle tesi
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principalmente durante a Primeira Guerra Mundial; uma terceira, na qual
apresentou um programa de revisdo e de restauracdo do Direito Natural, que
engloba sua monografia sobre a Justi¢a; e, por fim, uma anélise dos problemas

filosoficos do Estado 7 .

Vitale VIGLIETTI, grande conhecedor da obra de DEL VECCHIO,
ao abordar as (por ele assim denominadas) ‘‘fases da atividade especulativa

76

delvecchiana” '°, aponta a existéncia de duas fases na obra do Mestre: a

primeira, que gira em torno do problema gnosioldgico do Direito 7/, e uma
segunda, em que prevalece a abordagem do problema deontolégico .
Entretanto, o0 mesmo VIGLIETTI reconhece a existéncia de uma unidade no
pensamento delvecchiano, e ndo vislumbra uma nitida distingdo entre suas

diversas fases: ao contrdrio, considera que a investigagdo deontologica ja

existia em germe na primeira fase dos estudos de DEL VECCHIO ”.

Com esses dados, entendemos ter sido possivel fornecer uma
visdo geral das idéias de DEL VECCHIO, suficiente para permitir o avango para

um estudo de aspectos mais especificos de seu pensamento.

Assim, com o panorama acima tragado, e considerando que um
pensador — um filésofo do Direito — ndo € um homem que vive numa redoma,
isolado das circunstancias sociais e culturais de seu tempo, mas na verdade ¢

por elas influenciado, serd feita a seguir uma breve exposi¢cdo da situagao

enunciate in quei vecchi lavori, poiche tutti gli studi e le riflessioni ulteriori mi hanno condotto forse
a perfezionare, ma non a modificare sostanzialmente le antiche mie persuasioni”.
Cf. Guido GONELLA, L oeuvre et la doctrine de Giorgio Del Vecchio cit., pp. 166-167.
Em outro ensaio, GONELLA consigna que houve uma passagem de DEL VECCHIO em seus
estudos: de uma primeira fase, na qual faz o estudo filosofico do problema do Direito, DEL VECCHIO
passou a uma segunda, quando dirige seu enfoque para o estudo filosoéfico do problema do Estado.
Cf. Una nuova fase degli studi di filosofia del diritto di Giorgio Del Vecchio. Roma: Archivio di
Filosofia, 2, 1934, p. 1.
Le premesse metafisiche della dottrina di G. Del Vecchio. Napoli: Lo Stato Corporativo, 1938, pp. 22
e segs.

Na qual DEL VECCHIO buscou formular o conceito universal do Direito, mormente na Trilogia (cf-
item 2.3, infra) e no ensaio I/ sentimento giuridico.

Nessa investigacdo, que busca atingir o ideal do Direito, seu “dever ser”, destaca-se a obra La
Giustizia.
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intelectual reinante a época em que DEL VECCHIO obteve sua formacao

cultural, e quando iniciou sua produgao cientifica.

2.2 As correntes de pensamento dominantes a época de Del Vecchio

O filésofo do Direito, como qualquer pessoa de seu tempo,

sofre influéncias do clima social e cultural da época em que vive *.

Nas palavras de VIGLIETTI:

“Todo homem ¢ filho de seu tempo, particularmente o jurista. Nem o
filosofo se subtrai a tal lei. Os fatores externos concorrem para
determinar os comportamentos especulativos individuais, assim como em
cada consciéncia confluem as linhas do espaco e as linhas do tempo,
formando o substrato mais profundo. As proprias doutrinas que os
pensadores individuais visam demolir concorrem para colorir as
concepgoes especulativas particulares; e sdo sempre sinais de
inteligéncia e de probidade a moderagdo no exercicio da critica e a leal
aceitagdo da parte de verdade que se encontra nas doutrinas opostas, ou

. . . 81
mesmo simplesmente diferentes

A proposito, como aponta S. TOMAS DE AQUINO,

“Os pensadores ajudam-se mutuamente de dois modos: diretamente,
enquanto os predecessores descobrem alguma pequena parte de verdade,
e os sucessores, aproveitando esta riqueza, podem chegar a grandes
conhecimentos; indiretamente, enquanto aqueles que tém errado
fornecem a ocasido, para quem examina sagazmente as suas afirmagoes,
, » 82
de fazer resplandecer mais claramente a verdade
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Le premesse metafisiche cit., pp. 23-24.

O proprio DEL VECCHIO observa isso, ao dizer que seu antecessor na catedra de Filosofia do Direito
da Universidade de Bolonha, Salvatore Fragapane, de orientagdo nitidamente positivista, diante da
formagdo académica que lhe foi ministrada na juventude, dificilmente poderia ter desenvolvido uma
linha de pensamento que fugisse de tal orientacdo positivista. Cf. Sulla positivita del diritto. In: Studi
sul diritto, vol. I, p. 75.

Cf. Le premesse metafisiche cit., pp. 29-30. (Tradugéo livre do autor).

Metafisica, livro 11, li¢do I; livro 111, licdo I (apud Vitale VIGLIETTI, Le premesse metafisiche cit., p.
30).
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E isso ocorreu com Giorgio DEL VECCHIO, tanto no que se
refere as influéncias do pensamento a ele contemporaneo, quanto no aspecto
da recepcao e do aproveitamento do que ha de verdadeiro nos sistemas

filosoficos desenvolvidos em tempos anteriores.

DEL VECCHIO viveu um periodo singular dentro da histéria do

pensamento humano.

O final do século XIX e o inicio do século XX representaram
uma época conturbada, na qual o pensamento filoséfico encontrava-se num
verdadeiro beco sem saida; de fato, a predominancia do Positivismo filoséfico
de Augusto COMTE (1798-1857), com a defesa intransigente do postulado da
“incognoscibilidade do supra-sensivel” *, provocava sérias repercussdes em

. 4
praticamente todos os ramos do saber **.

Esse foi o clima vivido por DEL VECCHIO durante sua

formacdo cultural, forjada justamente no referido periodo histérico .

83 . . e N N s , . .
Considera que o conhecimento humano estd limitado & captagdo empirica: o inico conhecimento

verdadeiro ¢ aquele obtido pela experiéncia sensivel. Defende também a “limitacdo do
conhecimento a mero registro de dados empiricos”, e nega a consciéncia humana “capacidade para
ultrapassar os dados faticos”. Cf. Jacy de Souza MENDONCA. Introdug¢do ao Estudo do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 237.

Na ligdo de DEL VECCHIO, “O positivismo consiste essencialmente em um método, que pretende
opor-se ao metafisico. Esse método quer excluir toda especula¢do que va além da considerag¢do dos
fatos; todo raciocinio deve, segundo o positivismo, fundar-se na observa¢do empirica, na
experiéncia”. Cf. Lezioni di Filosofia del diritto. 9* ed. revista. Milano: Giuffre, 1953, p. 143.
(Tradugdo do autor da dissertacdo).

RECASENS SICHES refere-se expressamente ao ‘‘furor antifilosofico do positivismo”, por ele assim
resumido: “Para o mais seleto do mundo juridico da segunda metade do século XIX, toda postura
pulcramente filosofica resultava suspeita. O positivismo tinha invadido todos os campos cientificos,
vetando radicalmente tudo que contivesse especula¢do ultra-empirica. As brilhantes conquistas
logradas pelas ciéncias experimentais induziram a crer — muito ingenuamente — que elas
encarnavam o tipo ideal de conhecimento. A positividade era a unica esfera possivel para a Ciéncia.
A Teoria juridica somente poderia ser a do Direito positivo”. Cf. Direcciones Contemporadneas del
Pensamiento Juridico (La Filosofia del Derecho en el siglo XX). Mexico: Editora Nacional, [s/d], p.
11 (tradugéo livre do autor da dissertagdo).

Nas palavras de DEL VECCHIO, na segunda metade do século XIX houve uma “onda positivista, de
origem franco-inglesa, que assumiu como programa o estudo somente dos fenomenos, e deixou de
lado toda ‘metafisica’: como, ndo sem inten¢do depreciativa, se chamou qualquer consideragdo do
transcendente”. Cf. Dispute e conclusioni sul diritto naturale. In: Rivista internazionale di Filosofia
del diritto, fasc. II-111, abril-setembro de 1949, p. 157 (tradugdo do autor).
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O predominio das concepgdes positivistas de COMTE nao

poderia deixar de influenciar também os estudiosos do Direito.

A idéia mestra da “incognoscibilidade do supra-sensivel”, e a
limitacdo do conhecimento & experiéncia empirica, acabaram levando muitos
juristas a rejeitar todas as concep¢des metafisicas concernentes ao Direito. O
enfoque filosofico da realidade juridica era considerado tarefa inutil, e

: , ~ 86
inalcangével para a razdo humana ™.

Paul CLAUDEL estigmatizou esse periodo com a expressao

. , . 87
“triste década dos oitenta” °'.

Henri BERGSON também se rebelou contra ele, com um sentido
protesto, vazado nos seguintes termos: “Queriam construir a minha alma... com
elementos mensuraveis e calculdveis a maneira dos revelados pelos fenomenos
fisico-quimicos. Isso nunca pode entrar em meu espirito. A vida interior me parecia

I4 . ~ b2l 88
um dom refratario a toda reconstrugdo pelo lado de fora™ *°.

No mesmo diapasdo, Vitale VIGLIETTI sintetiza muito bem o
clima da época, consignando que, na segunda metade do século XIX, “as
grandes conquistas das ciéncias fisicas e matemdticas tinham enchido de orgulho o
homem, levando-o a crer no definitivo afastamento de Deus no campo da Historia.
Nos gabinetes de anatomia buscava-se encontrar a alma com um bisturi e com a

balanca de precisdo, e se registrava como triunfo do materialismo o resultado

8 O proprio DEL VECCHIO, num de seus primeiros estudos — I presupposti filosofici della nozione del
diritto (pp. 89-90) — aponta com precisdao que a teoria empirica do Direito, “tendo perdido o sentido
de equilibrio hierdrquico entre a Filosofia e a Ciéncia, teve a ilusdo de poder constituir, somente
com seus dados, ndo s6 uma ciéncia, mas também uma Filosofia do Direito, o que equivalia, em
substdncia, a supressdo desta” (tradugio livre do autor).

Cf. F. LELOTTE, S.J. (org.). Os convertidos do século XX . 2* ed. Rio de Janeiro: Agir, 1966, p. 248.
Nessa mesma obra, a pagina 130, consta uma descri¢gdo do clima intelectual da época feita por
CLAUDEL, que por sua precisdo e beleza expressiva, vertidas da pena do poeta e dramaturgo, merece
ser transcrita:

“Aos dezoito anos, minhas crengas eram as da maioria das pessoas consideradas cultas na época. A
nog¢do clara do individual e do concreto estava meio obscurecida em mim. Aceitava a hipotese
monista e mecanicista em todo o seu rigor, acreditava que tudo estava submetido as leis e que este
mundo é um rigido encadeamento de causas e efeitos que a ciéncia logo explicaria perfeitamente.
Tudo isto me parecia, alids, muito triste e aborrecido”.
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: . : .89 ; «
negativo de tais insensatas investigacoes ; € ao asseverar que tal época “era o
tempo em que um professor de ciéncias naturais do gindsio ndo sabia iniciar de
outra forma suas licoes aos jovenzinhos da quarta série, sendo anunciando,

sossegadamente, o definitivo afastamento de Deus do campo da historia, por obra

A . 590
da ciéencia” "

Mais especificamente no campo do Direito, quando DEL
VECCHIO iniciou sua produgdo cientifica, no inicio do século XX, dominavam
o ambiente juridico as notdrias teses da allgemeine Rechtslehre (“Teoria
Geral do Direito”) °', defendidas por Bergbohm, Merkel, Bierling e Thon.
Essa corrente de pensamento — até mesmo como resisténcia a negacao de
valor cientifico ao Direito, pela variabilidade de seu objeto, a lei > —
procurava estabelecer o conceito do Direito, mas sempre com resquicios das
idéias do Positivismo empirista, restringindo-se a mera experiéncia empirica e

sensorial.

A “Escola Historica do Direito”, capitaneada por Puchta e

Savigny, também se degenerou em puro empirismo .

Os positivistas € os sociologistas se uniam no combate ao

Direito Natural, “como cantores improvisados que de uma can¢do aprendem e

~ 5, 94
repetem somente o refrdo” .

8 Cf. Os convertidos do século XX cit., p. 249.

¥ Le premesse metafisiche cit., p. 30 (traducdo livre do autor da dissertacdo).

% L’insegnamento di un maestro. Soluzioni filosofico-giuridiche nella dottrina di Giorgio Del Vecchio.

Napoli: Lo Stato Corporativo, 1934, p. 12 (traducao livre do autor).

Cf. RECASENS SICHES. Direcciones Contemporaneas cit., p. 13.

Exemplo disso ¢ a grande repercussao do pensamento de Julius Hermann von KIRCHMANN, que na

obra denominada “4 Jurisprudéncia ndo é ciéncia” (1848) conclui, de forma peremptoéria, que o

Direito ndo pode ser ciéncia. Sdo por demais conhecidas as seguintes frases de KIRCHMANN, por ele

utilizadas, como figuras de retdrica, para negar o carater cientifico do Direito : “Os juristas, por

for¢a da lei positiva, acabam sendo vermes que vivem somente da madeira podre”; e. “Trés

palavras inovadoras do legislador e bibliotecas inteiras tornam-se papel de embrulho”. Cf. J.H. von

KIRCHMANN. La Jurisprudéncia no es ciencia. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1949

(tradugdo castelhana e escrito preliminar de Antonio TRUYOL Y SERRA), p.54.

%3 Cf. RECASENS SICHES. Direcciones Contempordneas cit., p. 12.

% Cf. VIGLIETTI, L insegnamento di un maestro cit., p. 10. DEL VECCHIO aponta que, & época, na qual
“debochar dos ideais era quase uma moda”, a repulsa ao Direito Natural era para o jurista “um
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Dessa forma, era buscada a conceituacao geral do Direito pelo
método positivo . A Filosofia do Direito era uma espécie de "filosofia
cientifica" e se rejeitava qualquer especulacdo metafisica: o Direito era
considerado uma realidade que nao dependia da subjetividade da pessoa e, por
conseqiiéncia, somente poderia ser estudado com os métodos da ciéncia

natural *°.

Tal posicionamento reduzia o Direito a experiéncia juridica, e
todos os principios e conceitos juridicos eram obtidos a posteriori em relagdo

a experiéncia.

Defendia-se também a idéia de que o jusfilésofo deveria
admitir como objeto de suas especulacdes somente os dados fornecidos pelas
ciéncias juridicas particulares; assim, pelo método indutivo, por meio de
generalizagdes sucessivas, era estabelecido o conceito geral — e ndo

. . .. 97
universal — do Direito .

Nao bastasse isso, na segunda metade do século XIX a
Filosofia do Direito havia perdido muito seu prestigio, pois até entdo tinha
ficado presa a idéia de Direito Natural, o que a levou a ser etiquetada, num
sentido pejorativo, de “metafisica”, com a conseqiiente rejei¢do pelo

e .. : 98
Positivismo a época reinante .

indispensavel ato de fé, e quase um dever de boa educagdo”. Cf. Sui principi generali del diritto. In:
Studi sul diritto, vol. I, pp. 208 e 212.

“A tendéncia predominante entre os juristas, nos ultimos decénios do século XIX e nos primeiros do
nosso, foi declaradamente no sentido de reconhecer como verdadeiro Direito somente o positivo, e,
por isso, considerava-se este adjetivo, aposto a palavra Direito, como um mero ‘pleonasmo’, como
declarou, por exemplo, Bergbohm, em sua obra Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892), que é
inteiramente um prolixo — e verdadeiramente pouco convincente — ataque contra o Direito Natural”.
G. DEL VECCHIO. Dispute e conclusioni cit., p. 157. (Tradugdo do autor).

Jacy MENDONCA registra que, em tal época historica, a Filosofia do Direito era tdo negligenciada que
em Franca recomendava-se aos alunos a leitura do Cddigo de Napolefo, em vez de se estudar a
Filosofia do Direito. Cf. O Curso de Filosofia do Direito do Professor Armando Cdmara. Porto
Alegre: Fabris, 1999, p. 121.

Para uma visdo critica dessa situag¢do, v. RECASENS SICHES. Panorama del Pensamiento Juridico en
el Siglo XX. Primer tomo. México: Porrua, 1963, pp. 6-8.

Cf. Paulo Dourado de GUSMAO. Filosofia do Direito. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 157
e segs.
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Aproveitando-se desse contexto, a allgemeine Rechtslehre
(“Teoria Geral do Direito”), como uma espécie de “coroamento das ciéncias
juridicas”, e com a va pretensdo de reduzir o Direito a uma mera “técnica”,

tomou o lugar da Filosofia do Direito.

E certo que havia pequenos focos de reago a tais correntes de
pensamento, fomentados principalmente por escritores de orientagdo catolica
— escolasticos ou ndo —, que buscavam um enfoque filoso6fico do Direito,
com base no jusnaturalismo *°. Todavia, em que pese o valor de seus estudos,
tais autores ndo chegaram a atacar as contradigdes imanentes ao Positivismo

.. 1
empirista 0,

Quando estudou na Universidade de Berlim, DEL VECCHIO
teve um contato mais aprofundado com o pensamento de Rudolf Stammler e
com as formulacdes neokantianas. Assim, com a inquietude intelectual que o
caracterizava, DEL VECCHIO ndo pdde permanecer passivo diante de tal
panorama e, justamente como reagio a tudo isso '*', com apoio nas idéias de
KANT, desenvolveu seu pensamento, em busca da renovagao da especulagao

’ .. 102
filosofica sobre o Direito 1.

RECASENS SICHES (Direcciones Contempordneas cit., pp. 12 e 19) também aponta que os
positivistas, ndo satisfeitos com a negacdo do Direito Natural, fizeram também um “andtema
onicompreensivo de toda Filosofia juridica propriamente dita”, bem como uma comparacdo da
Gnosiologia, da Metafisica e do Direito Natural a uma espécie de charlatanice.

9 Assim, por exemplo, Rosmini, Costa Rossetti, Liberatore, Taparelli D’Azeglio e Cathrein. Cf.
RECASENS SICHES. Direcciones Contemporaneas cit., p. 14.
Cf. RECASENS SICHES. Direcciones Contemporaneas cit., p. 15.

Essa reagdo era mesmo necessaria, pois como cruamente aponta E. GALAN y GUTIERREZ, no
“ambiente sordido e estreito do positivismo” (...) “os estudos de filosofia juridica atravessavam na
Italia e no resto da Europa uma etapa triste e calamitosa, desnaturados sob o influxo das correntes
positivistas e naturalistas”. Cf. o supracitado Escrito Preliminar a obra Hechos y Doctrinas, pp. 15-
16.

Como afirma Emilio SERRANO VILLAFANE (na apresentacdo de sua obra Concepciones
iusnaturalistas actuales, Madrid: Editora Nacional, 1967), era necessario “o renascimento
contempordneo do Direito Natural, como superacdo de um positivismo que, dominando durante um
século e meio o campo da Filosofia, da Ciéncia, do Direito e da Politica, ndo soube, entretanto,
resolver os graves problemas criados por suas proprias conseqiiéncias”. (Tradugdo do autor).

DEL VECCHIO ¢ incluido entre os principais precursores dessa renovacao da Filosofia do Direito na
primeira metade do século XX. Vitale VIGLIETTI afirma que DEL VECCHIO antecipou por mais de
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E esse pensamento sera exatamente o objeto de andlise no
topico 2.4 da dissertacdo, logo apods o registro das principais obras de DEL

VECCHIO, feito a seguir.

2.3 As principais obras de Del Vecchio

A bibliografia delvecchiana ¢ bastante extensa ', e abrange
varios ramos do saber, pois além das obras de Filosofia pura, de Filosofia do
Direito, de Ciéncia do Direito e de Teoria do Estado, DEL VECCHIO escreveu
também ensaios sociologicos, de carater histérico, civico e até mesmo no

campo lingiiistico '**.

Faremos referéncia apenas as principais obras, relativas
especialmente as questdes do Direito e do Estado. Quando da abordagem do
ponto central da dissertagdo — o Direito Natural no pensamento de DEL VECCHIO—
serd feita meng¢do mais especifica as obras concernentes ao Direito Natural, ou

sobre aspectos a ele correlatos.

dez anos a “rebelido ideal e concreta contra a tirania do materialismo e do livre pensamento”. Cf.
L’insegnamento di un maestro cit., p. 14.

Guido FASSO chega a afirmar que foi DEL VECCHIO quem, nas primeiras décadas do século XX,
“provocou a crise definitiva da Filosofia do Direito positivista na Italia, restaurando os estudos
filosofico-juridicos a época algo desacreditados, e promovendo seu fecundo reflorescimento”. Cf.
Storia della filosofia del diritto. III. Ottocento e Novecento. 3* ed. atualizada. Roma-Bari: Laterza,
2002, p. 231. (Tradugdo do autor).

Nesse sentido, cf. também Rinaldo ORECCHIA. La Filosofia del diritto nelle Universita italiane

(1900-1965). Saggio di bibliografia. Milano: Giuffre, 1967, p. X.
Para uma informacdo completa acerca da bibliografia de DEL VECCHIO, v. as seguintes obras de
Rinaldo ORECCHIA: La Filosofia del diritto nelle Universita italiane (1900-1965). Saggio di
bibliografia. Milano: Giuffre, 1967; e Bibliografia di Giorgio Del Vecchio - con cenni biografici.
Bologna: Licinio Capelli Editore, 1941.

A importancia e a fecundidade da obra delvecchiana podem ser constatadas pelo seguinte dado: no
primeiro livro de ORECCHIA, acima citado, a relagdo de escritos de DEL VECCHIO — e sobre a obra
deste — abrange mais de 60 paginas: da 128 até a 192. Sinal disso também sdo as diversas traducdes
de suas obras, em Alemao, Francés, Inglé€s, Espanhol, Portugués, Romeno, Japonés e Turco,
conforme as mengoes feitas por ORECCHIA em La Filosofia del diritto nelle Universita italiane.

E. GALAN y GUTIERREZ observa que as obras nas quais DEL VECCHIO tratou da questdo lingiiistica
do Ladino (lingua de origem latina, falada na regido dos Alpes) tiveram varias edi¢des, com uma
repercussdo tdo grande, ndo s6 na Italia, mas também na Suica, que nenhuma de suas obras de
Filosofia do Direito alcangou a notoriedade desses escritos lingiiisticos: na Italia, para muitos, DEL
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Assim, em ordem cronoldgica, apontaremos agora o0s

principais escritos de DEL VECCHIO.

De seus primeiros tempos, destaca-se o breve ensaio [/
sentimento giuridico (publicado em 1902, na Rivista italiana per le Scienze
giuridiche, e também incluido na coletanea Studi sul diritto, vol I. Milano:
Giuffre, 1958, pp. 1-20), no qual DEL VECCHIO analisa a capacidade
psicologica do homem no sentido de captar o justo € o injusto nas diversas
situagdes concretas. DEL VECCHIO confidenciou a Eustaquio GALAN vy
GUTIERREZ, em correspondéncia a ele dirigida, que esse opusculo “contém em

. 1
germe” todas as suas obras posteriores ',

Da mesma época sdo as importantes obras [ presupposti
filosofici della nozione del diritto (1905), Il concetto del diritto (1906) e Il

concetto della natura e il principio del diritto (1908) .

Sdo estudos nos quais DEL VECCHIO, como os proprios titulos
evidenciam, busca delimitar um conceito do Direito, e, para isso, analisa os
pressupostos filosoficos gerais necessarios para o embasamento de tal tarefa,

bem como o conceito de natureza e sua relagdo com o Direito.

As referidas obras, escritas por DEL VECCHIO num periodo de
tempo relativamente curto, no inicio do século XX, na sua volta a Itdlia apos
os estudos feitos na Alemanha, contém a base de todo o seu pensamento

. , . . 106
jusfilosofico, a ser posteriormente desenvolvido .

Sao trabalhos nos quais se percebe nitidamente a influéncia de

KANT, que leva DEL VECCHIO a formular um conceito de Direito meramente

VECCHIO era conhecido como “I’uomo del Ladino”. Cf. o Escrito Preliminar de E. GALAN y
GUTIERREZ ao livro Hechos y Doctrinas, p. 22.

195 Cf. 0 Escrito Preliminar acima citado, p. 16. Tal circunstancia ¢ confirmada no prefacio de DEL
VECCHIO a coletanea Studi sul diritto, vol. I, p. VI, no qual ele afirma que tal ensaio constitui uma
fonte de referéncia e quase uma sintese antecipada de sua obra posteriormente desenvolvida.
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formal, sem nenhuma preocupagdo com o contetdo, tracando uma nitida
separagao entre o “conceito de Direito” e o “ideal (ou “idéia”) do Direito”,
que atenderia as exigéncias deontologicas de Justica necessarias ao fendomeno

juridico.

Tendo em vista sua unidade tematica, ¢ o entrelacamento das
idéias nelas expostas, as trés obras foram reunidas posteriormente em forma
de “Trilogia”, em 1959, pela Editora Giuffré de Mildo, com o titulo
Presupposti, concetto e principio del diritto (Trilogia).

Além desses livros, e de numerosos ensaios publicados
. .. . . . . .. 10
especialmente na Rivista internazionale di Filosofia del diritto """, devem ser

registradas como principais obras de DEL VECCHIO:

e Sui principi generali del diritto. Seu embrido foi a aula inaugural
(“prolusione”) do curso de Filosofia do Direito da Universidade de
Roma, proferida por DEL VECCHIO em 13 de dezembro de 1920,
justamente o ano em que foi empossado na respectiva Catedra. Esse
estudo foi posteriormente publicado no Archivio giuridico, em 1921, e
consta também da coletanea Studi sul diritto, vol. I (1958); foi

108
. No seu

traduzido para varias linguas, dentre elas o Portugués
desenvolvimento, em suma, DEL VECCHIO estuda o que sdo os

chamados “principios gerais do Direito”, sua relacio com o Direito

% E. GALAN y GUTIERREZ considera essas obras “os suportes basilares” do sistema filosofico-

juridico delvecchiano. Cf. o Escrito Preliminar a coletanea Derecho y Vida cit., p. 29.

7 Varios ensaios de DEL VECCHIO foram depois reunidos em coletaneas: Studi sul diritto, em 2
volumes, editados pela Giuffré (Milano: 1959), Parerga 1. Saggi filosofici e giuridici (Milano:
Giuffre, 1961), Parerga Il. Saggi politici e di vario argomento (Milano: Giuffre, 1963) e Parerga
1II. Saggi giuridici, filosofici e di vario argomento (Milano: Giuffre, 1966); Saggi intorno allo Stato.
Roma; Istituto di Filosofia del Diritto, 1935. Studi sullo Stato. Milano: Giuffre, 1958.

Ha edicdo brasileira, inserida na coletanea denominada Direito, Estado e Filosofia. Rio de Janeiro:
Politécnica, 1952: Cf. também Rinaldo ORECCHIA. La Filosofia del diritto nelle Universita italiane,
p. 134.

108
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positivo e com o Direito natural e sua importincia na tarefa de

interpretacdo e integracao do Direito.

e La Giustizia. Em sua forma origindria, foi a aula inaugural do ano
académico de 1922, lida na Universidade de Roma, e publicada em
forma de livro no ano seguinte (1923). Nela, depois de fazer um
profundo escorgo historico da forma como a Justi¢a foi estudada ao
longo do tempo, DEL VECCHIO busca defini-la, apresentando seus
caracteres essenciais, ¢ as relacoes entre Justica e legalidade. Alguns
estudiosos da obra delvecchiana consideram La Giustizia o trabalho
mais importante no conjunto da produgdo cientifica de DEL VECCHIO'?.
Foi traduzida para varios idiomas, dentre eles o Portugués, em edi¢do

brasileira (Saraiva, 1960) ''°.

o Lezioni di Filosofia del diritto (1* ed. Citta di Castello, Tip. Leonardo
da Vinci, 1930). Houve edigdes litografadas, ja a partir de 1921'"". E
interessante a seguinte circunstancia: essa obra, antes de ser publicada
em italiano, teve uma traducao espanhola (Barcelona: Bosch), de 1929,
sob o titulo Filosofia del Derecho, em dois volumes, com traducao,
prologo e extensos acréscimos de RECASENS SICHES. E uma sintese
organica do pensamento de DEL VECCHIO, elaborada para fins didatico-
académicos, e precedida de uma exposi¢ao da Histéria da Filosofia do

o112
Direito " .
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110
111
112

Vitale VIGLIETTI, por exemplo, considera ser La Giustizia a “obra prima” (“capolavoro”) de DEL
VECCHIO — cf. Le premesse metafisiche cit., p. 21; e, em outro texto, afirma que em La Giustizia
encontra-se o “fecho final”, a “pedra de toque” do pensamento delvecchiano. Cf. L ’insegnamento di
un maestro cit., pp. 35-36.

Para Mircea DIUVARA, que elogia muito La Giustizia, ela contém “uma unidade superior” do
pensamento de DEL VECCHIO, e nela também encontramos “um verdadeiro hino do Direito e da
personalidade humana”. Cf. La pensée de Giorgio Del Vecchio. In: Archives de Philosophie du
droit et de Sociologie juridique, n® 3-4, Paris: Sirey, 1937, p. 192.

Cf. R. ORECCHIA La Filosofia del diritto nelle Universita italiane cit., p. 135.

Cf. R. ORECCHIA, idem, p. 134.

As Lezioni di Filosofia del diritto foram traduzidas em varias linguas, dentre elas o Portugués (cf.
ORECCHIA, op. cit., pp. 137-138).
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e Una nuova persecuzione contro un perseguitato (1945). Obra de
carater historico-biografico, na qual DEL VECCHIO narra os dois
afastamentos da Catedra da Universidade de Roma por ele sofridos, e

apresenta os respectivos documentos.

e Os principais estudos de DEL VECCHIO sobre o Estado foram reunidos
em duas coletaneas: Saggi intorno allo Stato. Roma: Istituto di
Filosofia del Diritto, 1935, e Studi sullo Stato. Milano: Giuffre, 1958.
Alguns desses estudos foram editados em Portugués, no Brasil, sob o

titulo Teoria do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1957.

2.4 Os pontos centrais do pensamento de DEL VECCHIO

2.4.1 A influéncia de Kant

O pensamento de DEL VECCHIO ndo pode ser exposto sem que

se faga, a0 menos de passagem, referéncia a Emmanuel KANT (1724-1804).

Realmente, a doutrina do Filosofo de Konigsberg -—
especialmente a sua gnosiologia — acompanhou DEL VECCHIO no
desenvolvimento de toda a sua especulacdo filosofica sobre o Direito,
enraizada no criticismo juridico, que predominou especialmente na primeira

fase do pensamento delvecchiano.

Segundo Paulo Dourado de GUSMAO (Filosofia do Direito cit., p. 160), a tradu¢o portuguesa
das Lezioni di Filosofia del diritto, feita por Antonio José Brandao (Li¢oes de Filosofia do Direito.
Coleccdo Studium: Arménio Amado), influenciou muitas geragdes de juristas brasileiros e
portugueses.

A par disso, ¢ interessante ressaltar que DEL VECCHIO manifestou expressamente seu carinho
pelo Brasil, ao afirmar, no prefacio a coletanea de seus artigos publicada no Brasil sob o titulo de
Direito, Estado e Filosofia (cf. nota 108, supra), que “nenhum povo melhor que o brasileiro
mostrou conhecer e apreciar o valor universal da ciéncia e dos supremos ideais humanos. Por este
motivo, ndo me sinto e espero ndo ser considerado inteiramente um estrangeiro no Brasil”.
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Assim, para que se possa compreender o pensamento de DEL
VECCHIO, ¢ necessdria uma analise, ainda que breve, do sistema kantiano — do

. 113
Criticismo .

E o que buscaremos fazer.

A teoria kantiana do conhecimento foi exposta principalmente

.. ~ 114
na Critica da Razao Pura .

A ¢época de KANT, os filosofos e cientistas tinham uma
preocupacao dominante: explicar se as leis cientificas, que se multiplicavam
em decorréncia das grandes descobertas das ciéncias experimentais, obtidas

naquele momento historico, poderiam ter validade universal e necessaria.

Assim, KANT buscou fundamentar os chamados juizos
sintéticos a priori — ou seja, aqueles juizos nos quais o predicado ndo estd
contido na esséncia do sujeito, e atribui uma qualidade que acrescenta algo ao
sujeito (por exemplo: “o calor dilata os corpos™); este juizo difere dos juizos
analiticos, que apenas atribuem ao sujeito um predicado ja contido na prépria
esséncia do sujeito, e sdo meramente explicativos, e de certa forma

tautologicos (por exemplo: “o circulo € redondo”).

Foi nesse diapasio que KANT elaborou seu sistema

. ;. . . - 11
gnosioldgico, que buscaremos sintetizar a seguir ' .

30 sistema filosofico de KANT acabou recebendo o nome de Criticismo, em decorréncia do titulo de

suas principais obras: a Critica da Razdo Pura e a Critica da Razdo Prdtica.

Del Vecchio ressalta com propriedade que, para ndo se entender erroneamente os titulos dessas
obras, ¢ conveniente lembrar a sua forma completa, que deveria ser: “Critica da Razdo Teérica
Pura” e “Critica da Razdo Prdtica Pura”, o que indica que “a razdo pura, ou seja, independente da
experiéncia, existe, segundo Kant, tanto teorica como praticamente”. Cf. Lezioni cit., p. 86.

Kritik der reinen Vernunft (1781). Consultamos a tradugdo portuguesa da Fundagio Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1994, da lavra de Manuela Pinto dos Santos.

Kant entendia por “razdo pura” a razdo movida pelos principios a priori, independentemente da
experiéncia. Cf. Julidan MARIAS. Histéria da Filosofia. Sousa & Almeida: Porto, s/d., p. 283
15 A exposi¢do do pensamento de KANT aqui apresentada baseia-se nas analises feitas por Jacy de

Souza MENDONCGA, nas obras O Curso de Filosofia do Direito do Professor Armando Camara cit., e
Estudos de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: LEUD, 1983; e também na Historia da Filosofia de

114
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Para KANT, o conhecimento ¢ uma constru¢do que o sujeito

faz, com dados extraidos da experiéncia.

Na Critica da Razdo Pura, sdo feitas as seguintes distingoes:

ha uma MATERIA DO CONHECIMENTO (que seria amorfa e indeterminada),
correspondente a tudo que possa ser objeto para o pensamento; ¢ ha
também uma FORMA DO CONHECIMENTO (entendida como a exigéncia

subjetiva para a recep¢ao da matéria pelo espirito);

no ato de conhecimento intervém a SENSIBILIDADE (Oou seja, o0 aspecto
passivo do processo de conhecimento, que se da quando o sujeito
cognoscente recebe, por meio dos sentidos, a matéria e os dados da
experiéncia) e também o ENTENDIMENTO (ou seja, o aspecto ativo,
quando a razdo do sujeito cognoscente trabalha sobre os dados da

experiéncia e da sensibilidade, e constroi o conhecimento);

existe 0 FENOMENO (a aparéncia das coisas, como elas se mostram para
nos), e também o NUMENO — “NOUMENO” (ou seja, a esséncia do ser, a

. . AL e 116
colisa em S1, na sua natureza € CSSGI’ICI&) .

Como observado acima, na época de KANT os pensadores

estavam muito preocupados com a explicagdo da maneira como ¢ obtido o

conhecimento cientifico (em relagdo a Fisica, por exemplo, que apresentava

uma enorme evolucao naquele tempo, especialmente em decorréncia da Fisica

de Newton); assim, visavam eles constatar se os conhecimentos cientificos e

as leis cientificas tinham ou ndao uma validade universal e necessaria.

KANT ndo tinha duvidas de que o conhecimento cientifico ¢

valido e importante; e a Critica da Razdo Pura busca exatamente fazer um

Julian MARIAS, acima citada, nas Lezioni di Filosofia del diritto, de DEL VECCHIO, ¢ na obra Critica
de la “Critica de la razon pura”, de Roger VERNEAUX. Madrid: Rialp, 1978.

116

Cf. Jacy MENDONCA, O Curso de Filosofia do Direito, p. 113.
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estudo aprofundado e analitico, de carater gnosioldgico, para entender como €

que o ser humano conhece as coisas.

A primeira idéia fundamental para a compreensdo da
gnosiologia de KANT ¢ a seguinte: para ele, pensar ¢ relacionar um sujeito

com um predicado (deu a isso o0 nome de juizo).

KANT analisou os diversos tipos de juizo, e os classificou em

juizos analiticos € juizos sintéticos.

Nos juizos analiticos (por exemplo: “o circulo ¢ redondo™) o
que se diz do sujeito ja € parte de sua conceituagdo — o predicado estd
contido no sujeito, sem necessidade de qualquer outro dado externo; o
predicado ¢ a propria esséncia do sujeito, e se modificarmos o predicado, nao

teremos mais o sujeito.

99, ¢

Nos juizos sintéticos (por exemplo, “a lousa ¢ verde”; “o calor
dilata os corpos”), o predicado traz uma nova informag¢ao sobre o sujeito, que

nao esta contida em sua conceituacao.

KANT também observou que os juizos analiticos t€m as
seguintes caracteristicas: sdo universais (valem em qualquer tempo e em
qualquer lugar); sdo necessarios (ndo podem deixar de ser); € sdo a priori (ou

seja, decorrem da razdo, antes da experiéncia).

Consignou também que os juizos sintéticos nao sao universais,
mas sim particulares (por exemplo, o predicado “verde” da lousa ndo ¢
universal: pode ser preto, branco, ou de qualquer outra cor); sdo contingentes
(podem acontecer ou nao; sao eventuais, incertos); € sao a posteriori (ou seja,

decorrem da experiéncia, depois da experiéncia).

Todavia — e esse ponto de inflexdo € muito importante para

deslindar o iter 16gico de KANT — os juizos cientificos (por exemplo, uma lei
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fisica como a que afirma que “o calor dilata os corpos”) sdo sintéticos — e,
portanto, deveriam ser contingentes, € nessa condi¢cao, nem sempre validos;
assim, se a ciéncia exige, para que uma determinada conclusdo seja algada a
condicdo de “lei cientifica”, que os acontecimentos nela descritos sejam
universais e necessdrios, € nao contingentes e particulares, os juizos sintéticos

N ) . Y 117
nao poderiam ser considerados leis cientificas = .

Toda a Critica da Razdo Pura teve por finalidade explicar
1Ss0: como existem estes “juizos sintéticos a priori” (que sdo sintéticos, mas
tém validade universal e necessaria). E KANT acaba por admitir a existéncia

de “‘juizos sintéticos a priori”.

Para lograr tal conclusdo, KANT dirigiu sua andlise e seu
estudo para o interior do sujeito cognoscente, para a subjetividade, e

. . 118
cSmiucou a mancira Como OS S€rcs humanos pensam .

Nesse caminho, KANT assevera que pensamos a partir da
experiéncia (sensibilidade), apos o que intervém o entendimento (a razao),

que elabora o juizo, a partir dos dados colhidos pela sensibilidade.

Entretanto, ndo podemos pensar todas as coisas a0 mesmo
tempo e no mesmo lugar; pela nossa propria natureza humana, temos nossas
condigoes subjetivas da sensibilidade, que nos obrigam a experimentar as
coisas de uma forma subseqiliente, umas depois das outras, umas ao lado das

outras.

"7 Nas palavras de DEL VECCHIO, “Chegado aqui, Kant interroga-se (e este é o seu problema capital):

poderdo dar-se juizos sintéticos a priori? Por outras palavras: pode o intelecto, por si S0,
dispensando a experiéncia, dar-nos novos conhecimentos? = Cf. Lezioni cit., p. 85. (Tradug@o do
autor).

DEL VECCHIO resume didaticamente tal caracteristica, ao afirmar que KANT sustentou que “a mente
humana é a medida de todas as coisas”, e entendeu “a mente humana como necessariamente
idéntica em todos os individuos, e por isso, ao afirmar que ela é a medida de todas as coisas, ndo
destroi a validade universal da ciéncia. As formas subjetivas, segundo Kant, apreendem de uma
certa maneira a realidade, de modo que toda experiéncia ¢ por si mesma desse cunho; mas estas
formas sdo comuns a todos os sujeitos pensantes”. Cf. Lezioni cit., p. 21 (traducao livre do autor da
dissertagdo).

118
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Assim, KANT conclui que fodo o nosso conhecimento esta

condicionado pela natureza do sujeito que pensa.

Partindo de todas essas premissas, ele recorreu as doze formas
de juizo, que ja haviam sido expostas por Aristoteles, que caracterizam as
doze formas possiveis de se relacionar um sujeito a um predicado; sdo as
chamadas categorias de juizo, eminentemente subjetivas (sdo as “categorias
subjetivas de conhecimento”; ou seja, as formas de pensar que todos os
homens, por serem homens, utilizam obrigatoriamente na atividade de

conhecimento).

Conforme mencionado acima, KANT fez toda essa construcdo
tedrico-filosofica para explicar os juizos cientificos, que sdo sintéticos e
universais ao mesmo tempo. E assim concluiu que os ‘juizos sintéticos,
decorrentes da experiéncia, adquirem a rotulagem de universais e
necessdrios, equivalente aos juizos analiticos, gra¢as a estrutura de pensar

y 11 A
9. Como todos os seres humanos tém a mesma estrutura

do sujeito’
subjetiva de pensamento, os fendmenos serdo captados da mesma forma por

todos.

Em sintese, para KANT conhecer ¢ aplicar as condigdes

subjetivas sobre os dados experimentados.

Ocorre que de tal sistema acaba por decorrer uma excessiva
subjetividade: o ser humano ndo pode ter a certeza de que conhece as coisas
como elas sdo na realidade; as coisas sdo conhecidas subjetivamente, em
conformidade com as referidas “categorias subjetivas de conhecimento”; o
pensamento de KANT sobre o ato de conhecer ¢, em suma, o seguinte: “eu
conhego subjetivamente, em conformidade com as condi¢des subjetivas

insitas a todos os seres humanos”.

"9 Jacy MENDONCA, O Curso de Filosofia do Direito cit., p. 116.
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E ¢ dai que decorre o grande defeito da teoria do conhecimento

120
, a

de KANT: ele acaba defendendo a incognoscibilidade da coisa em si
incognoscibilidade da esséncia, do ser, do “numeno”; para KANT, podemos

A A 121
apenas conhecer a aparéncia, o fenomeno

Assim, paradoxalmente, KANT, que tinha por objetivo
justificar a veracidade do conhecimento humano, acaba por cair numa espécie
de ceticismo, pois nega a capacidade de o ser humano conhecer a esséncia das
coisas: o Criticismo ndo admite que o sujeito seja capaz de captar o ser;
somente o fendmeno pode ser captado. Dessa maneira, o conhecer ¢ uma

construcao que o sujeito faz, subjetivamente.

Se aplicarmos a gnosiologia criticista ao Direito — com o
denominado Criticismo juridico — nascem sérios problemas: por exemplo,
uma visao meramente formalista da realidade juridica, que leva a aceitagdo de
qualquer ordenamento juridico, desde que tenha “forma de Direito”, e

independentemente de seu conteudo justo ou injusto.

Foi o que ocorreu — ao menos parcialmente — com DEL

VECCHIO, conforme a andlise especifica de seu pensamento, a ser feita mais

2

- 12 - ;
adiante “°, com o estudo concreto dos aspectos do pensamento jusfilosofico

. . A . . 12
delvecchiano em que se constata a influéncia kantiana '>.

120 Em Alemdo: das Ding an sich.

"2l Julian MARIAS expde da seguinte maneira essa conclusdo: "as coisas em si sdo inacessiveis. Néo
posso conhecé-las, porque enquanto as conhego ja estdo em mim, afetadas pela minha
subjetividade; as coisas em si (ndOmenos) ndo sdo espaciais nem temporais, e a mim ndo se me pode
apresentar nada de fora do espaco ou do tempo. As coisas tal como a mim se manifestam, como me
aparecem, sdo os _fenémenos”. Historia da Filosofia cit., pp. 282-283.

Jacy MENDONCA sintetiza a conclusdo: “O conhecimento humano é, portanto, fenoménico,
limitado a forma subjetiva de modelagem do dado;, a coisa em si mesma é inacessivel,
incognoscivel”. Estudos de Filosofia do Direito cit., p. 133.

22 Cf. item 2.4.3, infra.

' Somente para registro, citamos o seguinte trecho da obra I presupposti filosofici della nozione del
diritto (p.76), que demonstra a influéncia de KANT sobre DEL VECCHIO : “De nossa parte, tendo
como certo o principio dialético que sugeria a Kant a correlagdo transcendental entre categoria e
intui¢do, entre forma e matéria, distinguimos da experiéncia as suas condigoes, isto é, o elemento de
universalidade que se da em todo dado singular da experiéncia, mas ao mesmo tempo o transcende,
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2.4.2 A Filosofia do Direito

DEL VECCHIO considera a Filosofia do Direito como parte da
Filosofia geral; para ele, a Filosofia Juridica seria a propria Filosofia aplicada

ao Direito, tendo por objeto o estudo do Direito em sua universalidade.

Distingue também, de forma simples e direta, a Filosofia do
Direito da Ciéncia do Direito em sentido estrito: a Ciéncia juridica estuda o
Direito em particular, ou seja, o Direito positivo de um determinado povo,
numa determinada época, ao passo que a Filosofia do Direito analisa o Direito

. . 124
de forma universal, no que ele tem de essencial e de permanente .

Depois de apontar a divisdo da Filosofia entre teorética, que
busca os primeiros principios do ser e do conhecer (a Ontologia, a Metafisica
e a Gnosiologia) e pratica, que investiga os primeiros principios do agir, DEL
VECCHIO coloca a Filosofia do Direito ao lado da Filosofia Moral, e ambas

dentro da Filosofia pratica.

Segundo ele, os temas tratados pela Filosofia do Direito sdao os

. 125
seguintes

e aelaboracio do conceito de Direito, que ¢ deduzido da razdo pura '*;

e a investigacdo das leis que governam as transformagdes juridicas ao
longo da historia;

e o problema da origem do Direito; o estabelecimento do fundamento do

Direito, ou seja, o estudo da Justica.

porque constitui um centro logico potencial de um numero infinito de outras experiéncias”

(tradugdo livre do autor).

Cf. Lezioni cit., p. 1; e também: Filosofia del diritto in compendio. In: Parerga I - Saggi filosofici e

giuridici. Milano: Giuffre, 1961, p.15.

Cf. Filosofia del diritto in compendio cit., p. 15.

126 Essa referéncia a “razdo pura”, que para DEL VECCHIO deduz o conceito de Direito, é uma
demonstracdo da influéncia de KANT sobre ele, mencionada no item 2.4.1, supra.

124
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Dentro desses parametros, DEL VECCHIO conceitua a Filosofia
do Direito nos seguintes termos: ‘“disciplina que define o Direito na sua

universalidade logica, investiga os fundamentos e os caracteres gerais do seu

desenvolvimento historico e avalia-o segundo o ideal de justica tracado pela razdo

pura s 127

Para ele, a Filosofia do Direito utiliza-se de um sincretismo
metodologico, pois cada um de seus temas, em funcdo de sua natureza

especifica, exige um meétodo especial de estudo:

e algumas vezes o método dedutivo; por exemplo, para estabelecer a
definicdo logica do Direito — pois, segundo afirma DEL VECCHIO, fiel a
gnosiologia kantiana, ja possuimos a no¢dao do Direito antes de
procedermos a qualquer analise dos direitos historicos: € exatamente o

a priori de KANT, mencionado no topico anterior da dissertacao;

e outras vezes, ¢ utilizado o méfodo indutivo; por exemplo, nas
investigacoes historicas do Direito, a fim de se descobrir as causas e as
leis que governam as transformagdes juridicas, partindo-se do
particular (os diversos Direitos positivos) para se chegar ao geral (as

. : 128
causas ¢ leis antes referidas) .

Nesse panorama, para DEL VECCHIO, a Filosofia do Direito
tem por objeto uma triplice investigagdo: ldogica, deontoldgica e

Lo - 129
fenomenologica .

A investigacgdo logica busca o conceito universal do Direito in
genere, visando atingir uma foérmula geral do Direito, ndo contingente, mas

aplicavel invariavelmente a cada sistema juridico; tem por finalidade

27 «Lq Filosofia del diritto é la disciplina che definisce il diritto nella sua universalita logica, ricerca
le origini e i caratteri generali del suo svolgimento storico, e lo valuta secondo [’ideale della
giustizia desunto dalla pura ragione”. Cf. Lezioni cit., p. 4.

1289 .. .

Lezioni cit., pp. 14-17.

12 Lezioni cit., pp. 2-4.
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responder a pergunta “quid ius?”, ou seja, o que se deve entender por Direito,

em sentido geral .

A investigacdo deontologica questiona o elemento
concernente ao “dever ser” do Direito e aos valores a ele relacionados,
indagando a adequacdo da lei aos anseios de Justi¢ca, e buscando a “verdade
ideal” do Direito. Esse “ideal de Justi¢a”, para DEL VECCHIO, também ¢

. . . ~ 131
deduzido especulativamente, a priori, da razdo pura .

Por sua vez, a investigag¢do fenomenologica consiste no exame
dos sistemas juridicos dos diversos povos, na busca de certos principios

. . L, . . 132
comuns que atuam no desenvolvimento historico do Direito ™.

N . ~ . .. ~ 133

Essas trés investigagdes da Filosofia do Direito sdo conexas .

DEL VECCHIO ressalta também a relevancia pratica da Filosofia
do Direito, por ele considerada uma “philosophia militans”, “inimiga nata da
tirania”, que visa despertar uma consciéncia critica que leve a busca da

. . . 1A« 134
Justica e ao afastamento do poder arbitrario e da violéncia ™.

B0 Lezioni cit., p.203.
B! Lezioni cit., pp. 3-4. A referéncia a “razio pura” e ao “a priori” é outra demonstracio da influéncia
de KANT (cf. item 2.4.1, supra).
A rigor, tal investigacdo seria objeto da Sociologia do Direito, e ndo propriamente da Filosofia do
Direito. Segundo RECASENS SICHES (Direcciones Contemporaneas del Pensamiento Juridico cit., p.
96), o fato de que DEL VECCHIO tenha se preocupado com tal investigagdo deve-se as proprias
circunstancias advindas da época em que recebeu sua formacdo intelectual pessoal, quando eram
publicados brilhantes estudos socioldgicos, histdricos, etnologicos e psicoldgicos, os quais acabaram
por influir no pensamento de DEL VECCHIO, e levaram-no a encetar tais pesquisas.
O proprio DEL VECCHIO admite que a investigacdo fenomenoldgica da Filosofia do Direito por
ele proposta tem vinculos estreitos com a Sociologia: cf. Lezioni cit., p.11.
133 < As trés tarefas ou investigagdes de que se ocupa a nossa disciplina, embora se distingam umas das
outras, sdo todavia entre si conexas”. Cf. Lezioni cit., p. 4. No mesmo sentido: Filosofia del diritto
in compendio cit., p. 15.
B4 Lezioni cit., pp. 4-5.
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2.4.3 O conceito do Direito

A formulagdo do conceito do Direito ¢ um dos pontos
principais do pensamento delvecchiano; e ¢ justamente nesse tema que se

percebe mais claramente a influéncia nele exercida pela gnosiologia de KANT.

Para DEL VECCHIO, a primeira tarefa da Filosofia do Direito ¢

justamente o estabelecimento de uma definicdo légica do Direito *°.

Assim, tendo KANT como ponto de partida, procurou
estabelecer o conceito universal do Direito, que deve abranger todos os
possiveis sistemas de Direito, para dessa maneira “indicar o limite de toda a

, A, 136
possivel experiéncia juridica” .

Na formulacdo desse conceito, dele afastou qualquer relagao
ao conteudo, por entender que este ¢ mutavel de época para época, e de pais
para pais. Para DEL VECCHIO, essa mutabilidade impossibilitaria fosse
alcancado o conceito de Direito se feita somente a analise do contetido " ;

. - . . L5138
assim, ao buscar a definicdo do Direito, ateve-se a “forma logica :

5 Lezioni cit., p. 197.

136 Cf. Lezioni cit., p. 197. No mesmo trecho, Del Vecchio fundamenta a necessidade de se alcangar o
conceito do Direito: “Se a nogdo comum e vaga de Direito pode as vezes bastar para certos fins
particulares, é insuficiente para os fins superiores do conhecimento. Sdo facilmente reconhecidas por
todos as manifestagoes vulgares da atividade juridica; mas, ante os problemas mais elevados e gerais,
quando se trata de situar a idéia do Direito na ordem do saber, de determinar-lhe os elementos
essenciais, de distingui-la de outros objetos e categorias afins, surgem duvidas e dificuldades que a
nog¢do vulgar é impotente para resolver ( ...)".

“(...) o conteudo da realidade juridica ndo pode servir de base a uma defini¢do do Direito. De fato, por
natureza, o Direito é condicionado, sofre certas influéncias e depende de certas vicissitudes. Daqui a
impossibilidade de utilizarmos esta realidade movedi¢a para fixarmos o conceito do Direito”. Cf.
Lezioni cit., p. 202.

Na explicag@o de Jacy MENDONGA, “Del Vecchio (...) chegou a impossibilidade de apreensdo do ser
do Direito, do valor do Direito, ficando num conceito formal, limitado ao continente, independente da
matéria que essa _forma delimitava.

“O conceito criticista de Direito para Del Vecchio é formal, sem conteudo ontologico, absolutamente

neutro, ndo cabendo analisar se a agdo é em si mesma boa ou ma — basta a forma juridica”. Cf. O
Curso de Filosofia do Direito cit., p. 122.
Nas palavras de DEL VECCHIO: “Nos consideramos como igualmente juridicas proposigoes diversas,
ndo raro contraditorias quanto ao respectivo conteudo, identificamos em uma so categoria fenémenos
diferentes entre si, mas todos igualmente juridicos. Para fazer isso, devemos ter uma no¢do da
juridicidade, distinta e superior as variagées do conteiido. Esta nog¢do é uma forma logica (...)". Cf.
Lezioni cit., p. 202. (Tradugdo do autor).
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Ao tragar os pressupostos filosoficos da nogéo do Direito 7,
DEL VECCHIO apresenta o seguinte problema a ser resolvido: se o Direito € por
natureza condicionado pela situacdo historica, como podera ser encontrada
uma nog¢do absolutamente fixa e universalmente valida? Como sera possivel

: - 140
encontrar algo de comum no que €, por natureza, variado?

Desse modo, em busca de resposta a tais indagagdes, DEL
VECCHIO acaba por fazer uma distingdo entre o “conceito do Direito” e o

s e e, s . . 141
ideal do Direito” — correspondente aos anseios de Justica .

Tal postura ¢ tipica dos autores influenciados por KANT, que,
na esteira da gnosiologia exposta na Critica da Razdo Pura, buscam um
conceito do Direito que seja universal e necessario, com fulcro na convicgao
de que o universal ¢ sempre formal, e também partindo do pressuposto de que

somente o a priori tem as caracteristicas de universalidade.

Destarte, o conceito de Direito ¢ alcancado aprioristicamente,
com a busca daquilo que jad esta implicito no homem, como sujeito

cognoscente.

Essas idéias sao fundamentadas pelo que foi exposto por KANT
na Critica da Razdo Pura ', ou seja: o conhecimento é uma sintese entre as
formas da mente e a matéria a ela exterior; assim, conhecemos por intermédio
das formas da nossa mente, ¢ apreendemos a realidade por meio delas.
Aplicando-se isso ao campo juridico, o conhecimento do Direito seria a
sintese de uma especial forma mental e da matéria juridica; ocorre que, se a
forma ¢ universal e necessaria, por outro lado a matéria ¢ particular e

contingente, o que acarreta a consideracdo da forma como um elemento

B9 Cf. a obra I presupposti filosofici della nozione del diritto, que compde a Trilogia (v. item 2.3

supra).

Cf. I presupposti filosofici cit., p. 67.

! Essa distingdo ¢ uma das chaves para o entendimento da concepgdo delvecchiana do Direito
Natural, conforme sera visto no Capitulo 5 da dissertagao.
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constante, que se encontra em todas as expressdes ideais e positivas do

Direito.

Nesse diapasdao, DEL VECCHIO entende existir um critério a
priori do Direito, logico-transcendental, que nos permite reconhecer a
juridicidade de determinados comportamentos sociais cujos conteidos muitas
vezes sao contraditorios. Esse critério a priori (no sentido kantiano) constitui

uma forma logica, que, entretanto, nao revela o que ¢ justo ou injusto.

Para estabelecer a defini¢ao 16gica do Direito € usado, entdo, o
método dedutivo (e nao indutivo), pois parte-se da razdo para os

. , 143 . 144
acontecimentos empiricos , do geral para o particular .

Com todos esses parametros, DEL VECCHIO apresenta um
conceito do Direito meramente formal, neutro e indiferente ao conteudo,
adiaforo em relagdo a ele; e, nesse conceito, “a forma légica ndo nos diz aquilo
que é justo ou injusto, mas diz-nos so qual € o sentido de qualquer afirmacao sobre

. . » 145
0 justo € o 1njusto .

Y2 Cf. item 2.4.1, supra.

3 DEL VECCHIO chega a afirmar que “o conceito do Direito nio poderd nunca ser extraido da
experiéncia, a qual por si mesma oferece-nos apenas as proposigoes juridicas particulares e
concretas”. Cf. I presupposti filosofici della nozione del diritto cit., p. 85 (tradugdo do autor). Mais
a frente, nas pags. 100-101 da mesma obra, DEL VECCHIO diz que o conceito do Direito ndo ¢
extraido da observagdo empirica, mas antecede esta.

“A observagdo dos dados empiricos (ou seja, dos fenomenos do Direito) ndo pode conduzir por si
s0 a determinagdo do conceito formal do Direito, pois ja pressupde esse conceito. Quando nos
examinamos os dados historicos em geral, e desejamos deles discernir os dados juridicos, teremos
que recorrer a uma certa no¢do que esta implicita em nossa mente, e nos permite distinguir aquilo
que ¢é juridico daquilo que ndo é juridico, aquilo que pertence a espécie logica do Direito daquilo
que dela esta excluido”. Cf. Lezioni cit., p. 203. (Tradugdo do autor).

Lezioni cit., p. 203.

E interessante consignar que o conceito formal de Direito apresentado por DEL VECCHIO, no que
tange a este tema acaba por aproxima-lo da teoria pura da juridicidade de Kelsen, como apontado por
Pier Luigi ZAMPETTI, no estudo La Filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio (in: Rivista di
Filosofia Neoscolastica, fasciculo 2. Milano: abril-junho de 1949, pp. 231-234). ZAMPETTI chega a
usar a expressao “‘kelsenismo de Del Vecchio”, e afirma que “Kelsen e Del Vecchio estdo, portanto,
menos longe do que poderia parecer”. Todavia, em que pese aponte tal aproximagao entre Kelsen e
DEL VECCHIO, ZAMPETTI esclarece que este ultimo n3o comunga do relativismo axiologico
kelseniano, pois ao enfrentar o problema deontologico, “facendo tesoro della mentalita italiana pin
obiettiva ed indipendente”, busca atingir os valores absolutos (op. cit., p. 244).
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Essa forma logica do Direito consiste numa relagdo entre
sujeitos (a alteridade), que se desenvolve da seguinte maneira: “dois sujeitos
estdo reciprocamente coligados, na forma da obrigagdo e da pretensdo

s 146

correlativa ; em outras palavras: “a relagdo juridica consiste precisamente

nisso: que a exigéncia ou pretensdo de um sujeito corresponde uma obrigagdo de

y 147
outro .

O formalismo do conceito do Direito de DEL VECCHIO deflui
claramente, por exemplo, da seguinte assertiva, que destaca o carater formal e
meramente 16gico da definicdo: “Sempre que uma proposicdo determina, entre
duas ou mais pessoas, uma relacdo tal que uma delas pode exigir de outras o
cumprimento de uma obriga¢do, diremos que essa proposi¢do, logicamente,

. 5 148
pertence ao mundo do Direito .

Assim, tendo como substrato filosofico todas as idéias acima
explanadas, DEL VECCHIO define o Direito como “a coordenagio objetiva das
agoes possiveis entre varios sujeitos, segundo um principio ético que as determina,

. . : 5 149
excluindo qualquer impedimento .

Esse conceito de Direito ¢ esmiucado pelo proprio DEL
VECCHIO, ao lecionar que os fenomenos juridicos implicam sempre uma

A . . . . . . 1
referéncia intersubjetiva ou transubjetiva " :

“Aquilo que a um sujeito é
Jjuridicamente permitido, é-lhe permitido em face dos outros; a faculdade juridica
consiste em uma faculdade de exigir algo dos outros. Eis o motivo pelo qual,
enquanto as avaliagoes morais sdo subjetivas e unilaterais, as avaliacoes juridicas

sdo objetivas e bilaterais”’; e, prosseguindo, ressalta que dessa nocdo de

intersubjetividade e bilateralidade decorre que ao “poder fazer” de

146 Cf. Il problema delle fonti del diritto positivo. In: Studi sul diritto, vol. 1, p. 190.

1T cf. Diritto, societa e solitudine. In: Studi sul diritto, vol. 11, p. 243.

8 Lezioni cit., p. 245.

149 “(...) possiamo definire il diritto come il coordinamento obiettivo delle azioni possibili tra piu
soggetti, secondo un principio etico che le determina, escludendone 1I’impedimento”. Lezioni cit. , p.
218. E a mesma definigdo apresentada na ja citada obra Il concetto del diritto, p.217.
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determinadas pessoas corresponde o “dever de se abster” das demais

151
pessoas .

O detalhamento analitico de seu conceito do Direito, com a
explicacdo de cada um de seus componentes, ¢ realizado por DEL VECCHIO

principalmente na obra I/ concetto del diritto, da Trilogia .

Segundo ele, para que um fato seja conforme ou contrario ao
Direito, inicialmente deve sempre referir-se a vontade de um sujeito, € a
expressao dessa vontade; assim, conclui que “o critério juridico somente

: c a5 153
pode ser aplicado as ag¢oes :

Essas agdes humanas podem ter uma relag¢do objetiva, quando
as agoes de um determinado sujeito relacionam-se com as agdes de outros
sujeitos; dessa maneira, em determinados casos, uma agdo de um sujeito ndo
podera ser impedida pelos outros; ha, entdo, uma “coordenagdo objetiva do
agir”, justamente considerada por DEL VECCHIO uma ‘“coordenac¢do ética

T - e 154
objetiva”, ou seja, o Direito .

O sentido do termo “impedimento” ¢ explicado da seguinte
maneira: “E necessdrio ter presente que, com esta palavra, queremos sempre

designar de um modo geral toda manifestacdo de vontade, objetivamente

: . 155
incompativel com uma outra” .

Por fim, DEL VECCHIO aponta uma importante caracteristica do

. .. . » s ~ 5 156
Direito: a coatividade, entendida como “possibilidade de coagdo .

130 para DEL VECCHIO, “o conceito de bilateralidade é a pedra angular do edificio juridico”. Cf.

Lezioni cit., p. 223.

U Ct. Lezioni cit., pp. 217-218.

52 v item 2.3, supra.

15311 concetto del diritto cit., p. 126.

B4 Cf. 1l concetto del diritto cit., pp. 159 ¢ 183.

155 Cf. Il concetto del diritto cit., p. 183, nota 4. (Tradugdo do autor).

0 Capitulo V da obra Il concetto del diritto, intitulado “Diritto e Coazione” , ¢ inteiramente
dedicado a analise de tal questao.
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Ele considera a coatividade como algo estreitamente vinculado ao
proprio Direito, e afirma que Direito e possibilidade juridica de impedir sua

. o . . ;. . 15 ’
violagdo consistem substancialmente uma unica coisa . E dessa forma que o

. o s ~ 5 158
Direito pressupde a “possibilidade de coa¢do .

Entretanto, DEL VECCHIO distingue a “possibilidade de coagdo”, a

’

“coagdo em poténcia”, da “coag¢do em ato”, efetivamente exercida; nesse aspecto,
considera que a coacao ndo € essencial para o Direito: o que ¢ essencial para este € a
“coatividade”, a possibilidade de se exercer a coagdo, em caso de conduta violadora

. 1
do Direito .

RECASENS SICHES disserta didaticamente sobre essas afirmacdes de
DEL VECCHIO, e as explica, afirmando que delas se deduz ser a nota de

coercibilidade essencial ao Direito:

“O Direito como norma bilateral contrapée umas pessoas a outras,
atribuindo-lhes pretensoes e deveres correlativos, com o que se
estabelece entre elas uma relagdo e um limite. Se este ndo é respeitado e
se invade a esfera juridica de outro sujeito, deve-se atribuir
necessariamente a este o poder de repelir a transgressdo. Diante da
possibilidade de violagdo, e paralela a esta, dd-se a possibilidade de

o 160
resisténcia fisica contra ela.”

157  « ] .7 . Y A . . . ’ . r .
(...) a possibilidade de constringir a observancia do Direito é elemento integrante e caracteristico

do proprio Direito.”’(...) “Direito e possibilidade juridica de coag¢do contra a ofensa sdo portanto
dois conceitos paralelos e insepardveis, e em parte também equivalentes” . Cf. Il concetto del diritto
cit., pp. 191 e 203. (Tradugdo do autor).

1l concetto del diritto cit., p. 200.

“A coagdo em ato ndo ¢, como ja dissemos, essencial ao Direito, mas so o é em poténcia: ndo o
constringir, mas o poder constringir, ou seja, a licitude de uma coa¢do, o que necessariamente se
encontra em qualquer Direito, sempre que contra ele se suponha um ato de violagdo”. Cf. Il
concetto del diritto cit., p. 202. (Traducdo do autor).

Cf. Direcciones Contempordneas del Pensamiento Juridico cit., p. 100. Segundo o mesmo
RECASENS SICHES, “Del Vecchio é um dos autores modernos que defendeu com maior luminosidade
o carater essencialmente coercivel do Direito, prodigalizando sodlidos argumentos a favor desta
tese”’: idem, ibidem. (Tradugdo do autor).

158
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2.4.4 Direito e Moral

Em seu conceito do Direito, DEL VECCHIO menciona o
principio ético que determina a coordenagdo objetiva das agdes possiveis,

num contexto de alteridade.

) . c o 161
Destarte, ao explicar no que consiste esse principio ético

ndo podde deixar de enfrentar a tormentosa questdo da distincdo e da

~ .. 162
correlacao entre Moral e Direito .
E o fez de maneira escorreita.

Considera, de inicio, que o principio ético desdobra-se em
duas ordens de valoracdo, em conformidade com dois aspectos distintos que
conformam a agdo humana: as acdes consideradas em relacdo ao proprio
sujeito ativo — a esfera moral — e também as acdes confrontadas com agdes de

.. . ~ .. . . .. 163
outro sujeito, numa consideragdo objetiva do agir — ou seja, o Direito .

Segundo ensina, o critério moral e o critério juridico de
avaliacdo das condutas sdo os unicos logicamente possiveis; por isso, as

normas advindas do costume, as normas de decoro, etiqueta e cortesia, as

' DEL VECCHIO considera-o “um principio que seja proposto como tipo do agir, uma idéia segundo a

qual a atividade deva ser regulada”. Cf. Lezioni cit., p. 212. (Tradugao do autor).

O préprio DEL VECCHIO aponta a dificuldade de tal tarefa: “O problema das relagoes entre Moral
e Direito, estando entre os mais importantes da Filosofia do Direito, ocupou muito os teoricos, e
constitui um ponto caracteristico de comparagdo entre os varios sistemas. Ja foi dito que esse ¢ ‘o
Cabo Horn da ciéncia juridica’, ou seja, um escolho perigoso, que causou o naufragio de muitos
sistemas”. Cf. Lezioni cit., p. 220. (Tradugdo do autor).

Ariel David BUSSO considera que os estudos delvecchianos sobre as relagdes entre Moral e Direito
contém o cerne de todo o pensamento de DEL VECCHIO. Cf. E/ Criterio Juridico en la Filosofia del
Derecho de Giorgio del Vecchio. Buenos Aires: EDUCA, 1983, p. 152.

“De um mesmo principio, segundo o seu diverso modo de aplicagdo, derivam as duas espécies
fundamentais da valoragdo do agir: as categorias éticas da Moral e do Direito”. Lezioni cit., p. 213.
(Tradugao do autor).
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4 . 164 . .
normas tecnicas , € MESMO as normas I'GllglOS&S acabam por amoldar-se a

. . . .. 165
uma dessas categorias valorativas — a Moral ou o Direito .

A par disso, DEL VECCHIO defende a harmonia entre Direito e

Moral, e entende que ha um paralelismo ¢ uma correlagdo entre ambas as

disciplinas, pois derivam de um mesmo principio ético, tém um fundamento
166 : N . :

comum e se ocupam do mesmo objeto (as agdes humanas possiveis), ainda

que sob diferentes perspectivas '%’.

De fato, para o Professor da Universidade de Roma, Direito e

Moral referem-se ao mesmo contetido — as acdes humanas possiveis — e,
s fo s 168 -

pertencem ao mesmo “‘sistema ético , por ele considerado como um

169 1o o .
. Direito e Moral tém a mesma raiz,

conjunto coerente de regras de conduta
e o Direito pode ser considerado como o “perfil social” — ou intersubjetivo —

. : o . ~ Lo, 170
da Etica, ou ainda a “articulagdo intersubjetiva” desta """ .

Aponta ainda que toda acdo humana tem dois aspectos, que
ndo podem ser separados: o externo, consistente na manifestacdo que se

apresenta no mundo fisico, e o interno, que € o elemento psiquico insito em

164 . . . .. .
Consideradas como regras que devem ser seguidas se desejamos atingir um determinado fim, mas

ndo tém um carater nitido de obrigatoriedade ou de licitude, e corresponderiam, grosso modo, ao
imperativo hipotético kantiano. Cf. Lezioni cit., p. 215.

Segundo DEL VECCHIO, nenhuma outra forma de valoragdo de condutas ¢ logicamente possivel
além dessas duas, pois “As a¢oes humanas ndo podem ser consideradas sob outro aspecto que ndo
seja a parte subiecti (e se estd no campo da moral), ou a parte objecti (e se estd no campo do
Direito); << tertio non datur >>. As tentativas de modificar essa classifica¢do bipartida para
uma triparticdo sdo falazes”. Cf. Lezioni cit., p. 213. (Tradugao do autor).

Cf. Lezioni cit., p. 222. No mesmo sentido ¢ a assertiva feita em Eguaglianza e ineguaglianza di
fronte alla Giustizia. In: Parerga IlI, p. 45: “il diritto e inscindibile dalla morale”.
A. BUSSO consigna que para DEL VECCHIO as diferencas entre Direito e Moral pertencem ao campo
logico, e ndo ontoldgico. Cf. El Critério Juridico cit., p. 111.
'8 Cf. Lezioni cit., p. 212.
19" “Como a atividade humana é tinica, segue-se que as regras que a determinam devem ser coerentes
entre si (ndo-contraditorias). Entre Direito e Moral ha distingdo, mas ndo separagdo, e muito
menos contraste”. Cf. Lezioni cit., p. 222. Veja-se também A. BUSSO, El Criterio Juridico cit., p.
29.

DEL VECCHIO, “Ubi homo, ibi ius”. In: Parerga II, p. 17. E também: L ’homo juridicus e
Uinsufficienza del diritto come regola della vita. In: Studi sul diritto, vol. 1, p. 303. Este ultimo
ensaio compendia seu pensamento sobre a distingdo e a relagdo entre Moral e Direito, e, na
observacao de A. BUSSO, registra a formulagdo final da doutrina de DEL VECCHIO sobre essa
matéria. Cf.E! Criterio Juridico cit., p. 29.
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171 . .
. ¢ como o Direito interessa-se por ambos 0s aspectos —

172

cada conduta
externo ¢ interno — das agdes humanas '“, essa mera exterioridade ou
interioridade da conduta (os assim denominados “foro interno” ou “foro

externo”) nao pode valer como critério diferencial entre Moral e Direito ' .

O mesmo se pode dizer da assertiva de que a Moral ndo teria
sancdes, mas o Direito sim. Nesse ponto, DEL VECCHIO ensina que a Moral
também tem sancdes — embora sem a nota de coatividade — como, por
exemplo, o remorso da consciéncia, € a propria reprovacao da opinido
publica, a recair sobre uma conduta violadora da Moral e seu respectivo

174
autor' ™,

Tendo em vista esses pardmetros, para DEL VECCHIO a
verdadeira distingdo entre Direito ¢ Moral esta baseada na diferente posi¢ao
logica das duas categorias, pois a Moral impde ao sujeito uma escolha entre as
acoes que pode praticar, mas em relacdo a ele mesmo, levando a um
confronto entre as agdes do mesmo sujeito; por sua vez, o Direito confronta

agoes de sujeitos diversos:

“A diferen¢a entre a Moral e o Direito ndo consiste entdo numa
diversidade de objeto, nem de seu significado geral, mas é explicada pelo
seguinte: a a¢do pode ser regulada de dois modos diversos, conforme se
considere as agoes em relagdo ao sujeito que deve cumpri-las, ou em
relacdo aquelas de outros sujeitos. Daqui surge a subjetividade ou

I Segundo DEL VECCHIO, a Moral e o Direito “regem as a¢des humanas, todas as a¢oes humanas, e

ndo se limitam a um so aspecto dessas, como o fisico ou o psiquico, pois a agdo humana ¢ sempre e
necessariamente algo de fisico e de psiquico ao mesmo tempo”. Cf. L’homo juridicus e
Uinsufficienza del diritto come regola della vita cit., p. 302. (Traducdo do autor). No mesmo
sentido: cf. Unita fondamentale dell’Etica nelle forme della morale e del diritto. In: Rivista
Internazionale di Filosofia del diritto, série 111, fasciculo III, Milano, 1966, p. 577

Cf. Lezioni cit., p. 224. E isso realmente ocorre: basta que se pense nas diferentes conseqiiéncias
juridicas de uma conduta dolosa ou culposa, ou de uma conduta de boa-fé ou de ma-fé.

DEL VECCHIO registra que essa distingdo entre “foro externo” e “foro interno”, formulada
principalmente por Thomasius e Kant, decorreu de razdes meramente politico-religiosas: visavam
impedir a ingeréncia do Estado nas convicgdes intimas da consciéncia, para que o Direito ndo viesse
a punir a atividade do pensamento: cf. I/ concetto del diritto (Trilogia), pp. 143-144.

"% Cf. Lezioni cit., pp. 224-225.
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unilateralidade dos preceitos morais, e a objetividade ou bilateralidade
. .. » 175
dos preceitos juridicos .

Desse modo, a Moral ¢ unilateral e o Direito ¢ bilateral, pois
exige sempre uma relacdo entre pelo menos dois sujeitos — a alteridade — e da
a um deles uma determinada possibilidade de acdo que ndo pode ser impedida

e 176
por outros sujeitos .

As esferas da Moral e do Direito estdo sempre em correlagao,
pelo que se deduz que um ato moralmente bom € sempre justo, ao passo que o

Direito pode permitir coisas que a Moral proibe '

DEL VECCHIO ressalta, ainda, que tanto a Moral quanto o
Direito sdo necessarios para regular a vida humana, pois esta ndo pode ser
desenvolvida somente com o norte fornecido pelas normas morais, que devem
ser também integradas por um sistema de determinacdes juridicas — e vice-

178
versa .

2.4.5 A Justica

O estudo da Justica pode ser considerado o ponto alto do

pensamento jusfilosofico de Giorgio DEL VECCHIO.

Realmente, ao longo de toda a sua produc¢do intelectual, ele se

preocupou com esse tema. Todavia, o cerne do pensamento delvecchiano

175

Cf. Unita fondamentale dell Etica cit., p. 578. (Tradugéo livre do autor).
176

Cf. Lezioni cit., p. 223. Dessa maneira, na terminologia delvecchiana, a Moral seria a “Etica
subjetiva” ¢ o Direito a “Etica objetiva”. Idem, p. 224.

Cf. Lezioni cit., pp. 218-219. V. também Norberto BOBBIO. Diritto e morale nell ‘opera di Giorgio
Del Vecchio. In: Scritti vari di Filosofia del diritto. Milano: Giuffre, 1961, pp.81-85.

Cf. L’homo juridicus e !'insufficienza del diritto come regola della vita cit., pp. 306-307.
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sobre a Justica encontra-se na monografia especifica, mencionada no item 2.3,

179
supra .

A Justica esta estreitamente relacionada com a investigacdo
deontologica da Filosofia do Direito, proposta por DEL VECCHIO como uma

das partes dessa disciplina '*.

E nesse panorama que DEL VECCHIO considera a analise da

questdo da Justi¢a o tema mais importante da Filosofia do Direito ''.

Ao enfrenta-lo, principalmente na monografia acima citada,
depois de uma exposi¢ao de carater historico e critico acerca das diversas
posicoes filosoficas concernentes a Justica, ele busca delinear os elementos
logicos que a compdem, e estuda seus mais variados aspectos, dentre eles a
questdao da Justica civil e da Justica penal e as relagdes entre legalidade e

Justica.

Na analise historica, ora sintetizada, depois de registrar que
Platao tinha uma visdo da Justi¢ca que a ela conferia uma grande amplitude,
considerando-a como “principio regulador de toda vida individual e social”, e
como “virtude universal” — relacionada com a propria harmonia do universo

182
e sua beleza

, DEL VECCHIO exp0e também a formulacao mais restrita, feita
por Aristoteles, que considerou a Justica como principio exclusivamente

C . . . 183
social, intimamente relacionado com a alteridade .

Na andlise especifica sobre os elementos da Justica, DEL

VECCHIO aponta que esta pressupde uma certa igualdade; e com outro

" La Giustizia. 3* ed. Roma: Studium, 1946. Ha traducdo em Portugués: 4 Justica. Sdo Paulo:

Saraiva, 1960.

Cf. item 2.4.2, supra.

“Il supremo assunto della Filosofia del diritto”. Cf. La Giustizia cit., p. 2.
La Giustizia cit., p. 18.

La Giustizia cit., p. 24.

180
181
182
183



59

enfoque, vista como virtude, tem uma finalidade eminentemente equilibradora

.. . 184
das relagdes interpessoais .

Em seguida, enceta uma andlise dos — por ele assim
denominados — “elementos logicos” da Justica: a alteridade (bilateralidade),

a paridade e a reciprocidade.

Assinala, de inicio, que a Justica ¢ essencialmente uma

‘“ ~ ~ . . . 2 . . 185
coordenagdo e relagdo intersubjetiva”’, caracterizadora da alteridade ™.

E a analise delvecchiana da alteridade ¢ por demais fecunda e

interessante '%¢.

Parte do seguinte pressuposto: na relacdo de alteridade, deve
haver o reconhecimento da outra pessoa também como sujeito — e ndo mero
objeto; esse reconhecimento ¢ tarefa da propria consciéncia, que nao faz uma

: ~ s b b [ » L3 ~ » 187
“contraposicao” entre “sujeito” e “objeto”, entre “eu” e “ndo-eu , mas

- c s ” »» 188
sim entre dois sujeitos, entre um “eu” e um “outro eu :

Assim, afirma que a Justiga, em sua suprema expressao, “exige
que todo sujeito seja reconhecido e tratado pelos outros como principio absoluto
dos proprios atos”, com uma “autonomia que constitui a esséncia inviolavel da

189
pessoa” .

Com essa base filosofica e antropologica, DEL VECCHIO vé na

alteridade (ou bilateralidade) “a consideragdo simultinea de varios sujeitos,

184
185

La Giustizia cit., pp. 12 ¢ 14.

La Giustizia cit., p. 88. Mais a frente, DEL VECCHIO registra que “a correlagdo intersubjetiva é a
esséncia da justica”: v. p. 113.

Cf. principalmente La Giustizia cit., pp. 79-84.

DEL VECCHIO aponta que essa distingdo entre o “eu” e 0 “ndo-eu” € um dos canones elementares
do idealismo critico. Cf. La Giustizia cit., p. 79. O idealismo critico é expressdo adotada para
ressaltar o dissenso ndo s6 com o velho positivismo dogmadtico, mas também com o novo
positivismo critico personificado por Icilio Vanni (cf. Nereo TABARONI, La terza via neokantiana
della gius-filosofia in Italia, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1987, p. 21.

La Giustizia cit., p. 96. DEL VECCHIO chama essa forma especifica da consciéncia de “consciéncia
transubjetiva”. Idem, p. 83

La Giustizia cit., pp. 129-130. (Tradugao do autor).
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postos idealmente num mesmo plano e representados, por assim dizer, um em

~ » 190
fungdo do outro .

Para ele, a idéia de paridade decorre da préopria identidade da
natureza humana, que ¢ a base da igualdade juridica entre os homens — todos
eles dotados da mesma natureza. A paridade ¢ também decorréncia da
natureza espiritual do ser humano, encontrada em todas as pessoas, que, por

;- . . . A - 191
essa caracteristica comum, merecem 1gual respelto, por Sua equlvalen01a .

Por todas essas consideragdes, DEL VECCHIO afirma que o

’

“paradigma ideal da Justica” deve ser o reconhecimento integral da
personalidade humana de cada um, como entidade absoluta e autonoma,;
assim, o critério absoluto da Justiga ¢ extraido da consideragdo transcendental
da natureza humana ">, que exige uma superacdo da individualidade, com a
“projecdo do eu sob a espécie do outro”, € a consequente “subordinagdo de si

. . . » 193
mesmo a uma medida transubjetiva .

Ao sintetizar sua analise logica da Justica, de forma paralela ao

194

que fez quando apresentou o conceito do Direito =, DEL VECCHIO assume

uma visao inteiramente formal.

Assim, entende que, pela mutabilidade do contetido, a nogao
de Justica também precisa ser tragada de maneira formal € neutra em relagao
aquele, a fim de garantir sua universalidade, que nao seria alcangada se fosse

analisado o conteudo, que ¢ mutavel.

Nesse sentido, pretende delinear uma nog¢ao de Justi¢ca que seja

o ., ~ , g 195
“una e imutavel”, adidfora em relacdo ao contetido — este sempre mutavel .

190
191
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193
194
195

La Giustizia cit., p. 85. (Traduggo do autor).
La Giustizia cit., pp. 79-84.

La Giustizia cit., pp. 127 e 142.

La Giustizia cit., pp. 166-167.

Cf. item 2.4.3, supra.

La Giustizia cit., pp. 113-116.
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Nos termos por ele utilizados, hd uma distingdo entre o conceito do Direito

(que deve ser formal) e o ideal de Direito (ou da Justica) '*°.

Como corolario logico desse posicionamento, para ser
coerente com seu formalismo, DEL VECCHIO acaba por admitir que existe
“uma certa justica” até mesmo numa relagcdo interpessoal de escravidao, e
numa “sociedade de ladrOes”; aceita também a existéncia de um “Direito

P 19
injusto” '’

Destarte, na mesma monografia, ele ndo deixa de enfrentar
essa dificil questdo da antitese entre legalidade e Justica '*. Afirma, nesse
ponto, que a Justica ndo se identifica com a legalidade; mas, por outro lado,

~ . . o, . 199
ambas nao prec1sam, necessarlamente, Ser Contradltorlas .

Na tentativa de resolver o problema, DEL VECCHIO estuda as

posicdes a serem tomadas em caso de existéncia de uma lei injusta.

Assim, depois de se referir a classica ligdo de S. TOMAS DE

200 1 201

AQUINO ™ (por ele considerada “memorave ), apresenta a sua posi¢ao

¥ La Giustizia cit., p. 121. Mais a frente, na p. 122, DEL VECCHIO aponta que a Justica pode ser

submetida a uma “consideracdo logica”, com essas caracteristicas formais, ¢ também a uma
“considera¢do deontologica”, concernente ao ideal da Justica, tido como uma “exigéncia absoluta”
de Justiga. O mesmo posicionamento formal € exposto em Giustizia e diritto (In: Studi sul diritto,
vol. I. Milano: Giuffre, 1958), pp. 26-27: “qualquer critério de delimitagdo correlativa do agir de
mais de um sujeito, de forma que um deles esteja obrigado em rela¢do ao outro, e a obrigacao de
um corresponda ao outro a faculdade de exigir o cumprimento, tem a forma de juridicidade ou da
Jjustica, em sentido lato;, qualquer que seja o conteudo das obrigacées ou das pretensies
correspondentes entre sujeito e sujeito” (traducdo e grifo do autor). L. VELA, a proposito deste
trecho, chega a propor fosse ele omitido, pois a aceitagdo de uma “justica injusta” pode acarretar
confusdes (cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 243).

Y7 La Giustizia cit., pp. 116-117 e 123; e também: Lezioni cit., p. 357. Essas afirmacdes serdo
analisadas mais detalhadamente no Capitulo 5 da dissertacdo, quando do estudo do Direito Natural
no pensamento de Del Vecchio.

%8 Veja-se o Capitulo XIII, intitulado “Giustizia e legalita”.

9" La Giustizia cit., p. 156.

2 Em sintese, S. TOMAS distingue as leis humanas justas das leis humanas injustas. As justas obrigam
ao cumprimento, no foro da consciéncia, pois derivam da lei eterna. Quanto as leis injustas,
subdivide-as em duas espécies: leis que constrastam com o poder divino, e leis que contrastam
somente com o bem humano. Em relagdo as primeiras, S. TOMAS defende o seu ndo cumprimento,
pois ndo obrigam no foro da consciéncia. Todavia, no caso de leis injustas que constrastam somente
com o bem humano, admite que, apesar de injustas, podem em alguns casos ter forca obrigatoria, a
exigir seu cumprimento, com o fim de serem evitados escandalos ou perturbagdes publicas. Cf.
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pessoal sobre o assunto; para ele, o respeito a legalidade ¢ a regra basica a ser
seguida, a fim de que se evite a desestabilizacdo da ordem juridica, causada
por seu continuo descumprimento **. Todavia, preocupado com a possivel
perpetracdo de uma injustica, DEL VECCHIO também oferece todo o leque de
possibilidades de correcao de uma eventual situagdo injusta causada por uma
lei: por exemplo, mediante a correta utilizagdo dos critérios de interpretacao e
de renovagdo da ordem juridica, dentro do proprio sistema vigente € com a

atividade judicial **.

Por fim, com sentido realista, DEL VECCHIO consigna que,
apesar de toda essa atividade saneadora, ¢ possivel persista o contraste entre a
Justica e a legalidade. Nesse caso, nao afasta até mesmo a viabilidade de uma

204

posi¢ao de resisténcia, de “luta contra as leis escritas” ~°, num combate

, . . .. , ~ c g . . 205
altruistico, que vise corrigir o egoismo, com a superagao do individualismo™".

2.4.6 A concepcio da pessoa humana

A concepg¢do da pessoa humana em DEL VECCHIO, ja delineada
no item anterior, dentro do estudo da Justica, ¢ ponto importante de seu

pensamento, € acaba por iluminar sua visdo do Direito e do Estado.

Suma de Teologia I-II°. Tratado da Lei em geral, questio 96, art.4 (consultada a 3* edigdo da BAC-
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid: 1997, pp. 750-751).
La Giustizia cit., p. 158.

202 “Se un qualunque moto della coscienza individuale bastasse a giustificare l'infrazione e il
sovvertimento dell’ordine giuridico stabilito, la conseguenza sarebbe non [l'instaurarsi di una piu
alta giustizia, ma ['impossibilita di ogni instaurazione siffata, per la perpetua incertezza delle sue
basi. La giustizia medesima impone dunque che si riconosca e si salvi, anzi tutto, quel tanto di
giustizia, che deve pur essere incorporato nel sistema vigente, quali che siano le sue imperfezioni
(...)". Cf. La Giustizia cit., pp. 158-159, e Lezioni cit., pp. 363-364.

“Chiunque sappia (ed ogni giurista lo sa) qual largo margine lascino necessariamente
all’interprete le formulazioni giuridiche positive, e come ogni sistema, anche apparentemente
‘chiuso’, abbia in realta le sue ‘valvole’ e i suoi mezzi naturali di rinnovazione, di trasformazione e
di accrescimento, non puo disconoscere questa elementare esigenza, che anche di fronte ad
ordinamenti ingiusti si vicorra in primo luogo a cotesti mezzi, e non si distrugga alla leggiera o ad
arbitrio cio che assai difficilmente si costruisce”. Cf. La Giustizia cit., p. 160, e Lezioni cit., p.
364.

2% La Giustizia cit., pp. 162-163.
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A visdo antropolégica de DEL VECCHIO ¢ bastante rica, e
vislumbra o homem em sua integralidade, fisica e espiritual, com suas

respectivas especificidades.

Como ja vimos acima, entende ele que todo homem tem a
expectativa de ser tratado como ser racional, que tem em si mesmo valor de
fim; mas, em contrapartida, tem a obrigacdo de tratar os outros em

. s oA+ 206
conformidade com essa mesma exigencia .

Essa conclusdo decorre da propria esséncia espiritual da
pessoa ~ ', e do principio geral que valoriza o ser humano como ente dotado

de razéo e de liberdade **.

E esse mesmo homem que, segundo DEL VECCHIO, pertence a
uma dupla ordem de realidades: a fisica e a metafisica, pois faz parte da
natureza ¢ estd compreendido nela; mas ndo apenas isso, porque o homem
também compreende a natureza; e se por um lado esta sujeito as leis fisicas e
a causalidade fisica, por sua natureza racional possui também a capacidade de
se determinar livremente, agindo como sujeito, € ndo como mero objeto. Essa

, A . 200
¢ uma exigéncia ética para o homem, que o eleva e o aperfeicoa .

DEL VECCHIO complementa essa visdo filosofica e
antropologica com a observagao de que o homem ¢ social por natureza, pois o

.. . . 210
espirito associativo decorre da propria natureza humana ~ .

205
206
207

La Giustizia cit., p. 167.
1l diritto naturale. In: Rivista L’ Eloquenza, nov-dez 1967, p. 4.

“A esséncia espiritual da pessoa, participe por sua natureza do Absoluto, é o valor supremo
afirmado, de formas distintas mas coerentes, tanto pelo Direito como pela Moral”. Cf. Mutabilita
ed eternita del diritto. In: Studi sul diritto, vol. 11, p. 12. (Tradug@o do autor).

28 Cf. 11 diritto naturale cit., p-7.

299 Cf. L'uomo e la natura. In: Parerga I, pp. 3, 6 ¢ 7. No mesmo sentido: 11 concetto della natura e il
principio del dirito cit. (item 2.3, supra), p. 266.

210 Cf. L'uomo e la natura cit., p. 10; e também Lo stato e i problemi della vita sociale. In: Parerga III,

p. 67.
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Ele adota essa visdo do ser humano desde as suas primeiras
obras, pois ja em Il concetto della natura e il principio del diritto (1908) "'
afirma o carater absoluto da pessoa, a supremacia do sujeito sobre o objeto, €
a necessidade de se ter consciéncia da propria liberdade e imputabilidade *'2.
Tudo isso leva a obrigagdo de agir como sujeito, € ndo como objeto, pois se o

. A ~ . .« . . 213
homem fosse simplesmente um fendmeno, ndo existiria o problema ético “°.

Destarte, o ser humano nao pode ser considerado como objeto,

- - - 214
como meio, mas deve ser aceito como um fim em si mesmo ~ .

Assim, ¢ principalmente na obra I/ concetto della natura e il
principio del diritto — integrante da Trilogia *, que se registra a dupla
condicdo do homem: sujeito, como qualquer ser irracional, & natureza num
sentido fisico e causal; mas também, como ser inteligente, livre e racional,
vinculado a natureza num sentido metafisico-finalista, no qual prepondera a

liberdade humana, e nao a mera causalidade fisica.

E por isso que DEL VECCHIO considera que a violagdo do

. . r o~ . ~ . ~ 21
direito de uma pessoa ¢ tdo grave quanto a violacdo de um milhdo *'°.

Corolarios dessa concepcao delvecchiana da pessoa sdo as

consideragdes no sentido de que o Direito pressupde o reconhecimento

UL Cf item 2.3, supra.

2 Cf. pp. 263 e 265.

213 Cf. I principio della natura cit., pp. 263 ¢ 265.

2% “Nelle complesse strutture degli umani rapporti, 'individuo non deve dunque essere adoperato
come un mero stromento, ‘quase fosse morto legno, o ferro insensibile’ (vipetiamo parole del
Rosmini); ma deve essere rispettato come ente avente in sé il proprio fine. In massima, tutte le
relazioni sociali debbono fondarsi sopra il consenso di coloro che vi partecipano”. Cf. Diritto,
societa e solitudine. In: Studi sul diritto, vol. 11, pp. 252-253.

215 Cf. item 2.3, supra.

218 1 diritto di un uomo é tanto sacro, quanto quello di milioni di uomini” - cf. Lo Stato e i problemi
della vita sociale. In: Parerga IIl, p. 77. A mesma frase consta também do ensaio Individuo, Stato e
Corporazione. In: Saggi intorno allo Stato cit., p. 117.
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7 r 21 . . ~ ~ .
reciproco do carater absoluto da pessoa >’ , e a indicagdo da razdo essencial

de todo o Direito: “la dignita insopprimibile dell umana persona” *'.

Decorre também dessa concepcdo da pessoa humana a
assertiva de que ¢ principio universal do Direito a prerrogativa inviolavel de
ser a pessoa reconhecida por todos como principio e fim em si mesma, o que

implica em limites ao arbitrio individual *'°.

Esse principio universal do Direito foi enunciado por DEL
VECCHIO da seguinte forma:

“todo homem, s6 por ser tal, pode aspirar a ndo ser tratado pelos

outros homens como se fosse tdo s6 meio ou elemento do mundo

sensivel,; pode exigir seja por todos respeitado, como ele proprio é

obrigado a respeitar, este imperativo: ‘ndo imponhas aos outros o

teu arbitrio; ndo queiras submeter a ti quem, por sua natureza, é ja
. » 0 220
dono de si mesmo .

Assim, para DEL VECCHIO o Direito justo devera impor o
respeito a personalidade humana e estabelecer uma limitagdo ao arbitrio
individual. E o que ele denomina “diritto alla solitudine”, ou seja, o direito

de se ter respeitada a propria individualidade **'.

E ¢ este homem, visto em sua integralidade fisica e espiritual,
que, no recondito de sua consciéncia, tem a capacidade de captar nas relacdes
sociais o justo e o injusto, com a “vocagdo ideal” que a nossa subjetividade

: < 7))
possui em relacao a Justiga “* .

7L uomo e la natura . In: Parerga I p. 11.

28 Cf. La parola di Pio XII e i giuristi. In: Studi sul diritto, vol. 11, p. 46.

219 Cf. Sui principi generali del diritto cit. (nota 94, supra), pp. 242-243.

20 Lezioni cit., p. 354 (traducdo do autor). O pensamento de DEL VECCHIO acerca do tema encontra-se

exposto justamente na Secdo III dessa mesma obra (“O Fundamento racional do Direito”), onde se

estuda “a natureza humana como fundamento do Direito” (p. 344).

Cf. Lezioni cit.. p. 354. V. também Diritto, societa e solitudine. In: Studi sul diritto, vol. I1, p. 252.
Cf. 1l sentimento giuridico. In: Studi sul diritto, vol. 1, p. 19.
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E por tudo isso que importantes estudiosos da obra de DEL

VECCHIO consideram o seu pensamento um “humanismo juridico” *>.

Enrico VIDAL, por exemplo, considera que DEL VECCHIO
desenvolveu uma “concep¢do humanistica do Direito”, pois sempre dirigiu

224
seu olhar para o homem e sua natureza “".

No mesmo sentido é a posi¢do de Rinaldo ORECCHIA **°, ao
afirmar que o termo que melhor define na sua totalidade o pensamento de DEL
VECCHIO ¢ o de humanismo juridico: “Humanismo juridico, acrescentamos nos,
que partindo de Kant foi sempre se avizinhando daquela philosophia perennis, da

qual desde 1936 Pio XI tinha assinalado ‘ndo languidos tracos’ no pensamento de

Del Vecchio” **°.

Outro autor que destaca bastante o “Humanismo juridico” de
DEL VEccHIO ¢ Emilio SERRANO VILLAFANE. Nesse sentido, assevera que tal
posicionamento decorre, por exemplo, da harmonica consideracao por ele
feita entre a Filosofia pratica e a Antropologia Filosofica; da reiterada
afirmacao delvecchiana de uma “humanidade” do Direito; do principio ético
que domina sua concep¢do juridica, que leva a consideracdo do Direito
sempre em relacao ao ser humano; pela fundamentagao do Direito na natureza

227
humana “'.

23 Cabe ressaltar, todavia, em consonancia com Benigno MANTILLA PINEDA (cf. o ja citado artigo E!/

Humanismo Juridico de Giorgio Del Vecchio, especialmente as pags.. 431-433) que o termo
“humanismo” exige seja esclarecido o seu significado, por se tratar de um termo com multiplos
sentidos e matizes; isso acaba levando a uma equivocidade, ao ponto de se afirmar — como se
afirmou — a existéncia de um “humanismo totalitario”, e até mesmo de um “humanismo nazista” —
0 que, a evidéncia, ¢ inaceitavel. Deve ser também evitado que o termo “humanismo” se torne um
lugar-comum, que o esvazia de significado. Para MANTILLA PINEDA, quando se fala em
“humanismo juridico”, deve ser ressaltado que ele precisa derivar da propria consideragdo da
preponderancia do Homem sobre todas as metodologias e todos os sistemas (cf. p. 433).

2% La filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio. Milano: Giuffre, 1953, p. 119.

25 I 'umanesimo giuridico di Giorgio Del Vecchio. Studium: Roma, 1958, p. 8.

226 Veja-se, a proposito, o teor integral das palavras de Pio XI, citadas na nota 54, supra.

221 Cf. Del Vecchio: del idealismo critico y ético al iusnaturalismo personalista. In: Revista de Ciencias
Sociales. Facultad de Ciencias Juridicas, Economicas y Sociales. Universidad de Valparaiso — Chile,
n® 20, 1982, pp. 439-492 (para as idéias mencionadas, v especialmente as pags. 455-456).
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Por fim, Luis VELA assim sintetiza as caracteristicaa concretas

desse “Humanismo juridico” de DEL VECCHIO:

“O homem, essa rara pega do universo, é a chave para entender o
sistema delvecchiano. E o homem de carne e osso, ponto de
convergeéncia de dois mundos ou duas naturezas antagonicas que
Del Vecchio analisa com o dramatismo de Sdao Paulo e de Santo
Agostinho. O ser do homem tem um cardter e uma estrutura
bipolar. Dentro desta dupla estrutura de seu ser, de sua natureza
(“o objeto”), o homem, SUJEITO (agente) trata de explicd-la e
dar-lhe unidade” ***

2.4.7 O Estado

DEL VECCHIO também estudou profundamente o Estado,

visando principalmente entender as suas relacdes com o Direito e com a

22

Justica **°. Mircea DIUVARA, jusfilésofo romeno, profundo conhecedor do

pensamento delvecchiano, e estreitamente ligado a ele tanto pela afinidade de

« g7 . 230
idéias quanto por uma amizade pessoal

, considera que o Professor da
Universidade de Roma elaborou uma teoria geral do Estado e de suas fungdes

. . y 1 231
com acento propriamente juridico .

Guido GONELLA entende que o estudo de DEL VECCHIO sobre
o Estado ¢ uma nova fase de sua atividade especulativa, que se seguiu a uma
primeira fase, na qual se realizou o estudo filosofico do problema do

.. 232
Direito™".

228

o Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 209. (Tradugio do autor).

DEL VECCHIO justifica da seguinte maneira a necessidade de dirigir sua aten¢do para o estudo do
Estado: “O problema da Justi¢ca se conecta com o do Estado, ao qual, portanto, ndo poderia
deixar de dirigir a minha aten¢do”. Cf. Questioni antiche e nuove di Filosofia del diritto cit. (nota
63, supra), p. 53. (Tradug¢io do autor).

Cf. Vitale VIGLIETTI, Le premesse metafisiche cit., p. 15; e também: DEL VECCHIO, Lezioni cit.,
pp- 175-176.

Cf. La pensée de Giorgio Del Vecchio cit. (nota 109, supra), p. 214.

Cf. anota 75, supra.

230
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O pensamento de delvecchiano sobre o Estado
consubstanciou-se tanto nas Lezioni di Filosofia del diritto quanto nos artigos
e ensaios especificos, que foram também reunidos em dois volumes de

coletaneas, intituladas Saggi intorno allo Stato e Studi sullo Stato *>.

A doutrina delvecchiana do Estado tem como base de
sustentacdo a idéia de que o Estado e o individuo sdo duas realidades que o

. eqe .. 234
Direito deve conciliar, sem suprimir nenhuma delas “".

Na busca de uma definicdio do Estado, DEL VECCHIO
inicialmente diferencia Estado e sociedade, afirmando que entre ambos ha
uma relagdo de género e espécie, pois 0 Estado ¢ um vinculo de individuos
(ou seja, uma sociedade) com o acréscimo de um vinculo juridico, que seria a

. ’ 2
diferenca especifica > .

Depois, apresenta sua definicdo de Estado, considerando-o

(%3

como o sujeito da vontade que cria um ordenamento juridico, ou seja, “o

sujeito da ordem juridica, em que se realiza a comunidade de vida de um

» 236
povo .

Nessa definicao, o Estado consiste essencialmente na ordem

juridica, considerando-se esta como “a coluna vertebral da sociedade: a

o : : 5,237
ossatura em torno da qual se dispoem os diversos tecidos sociais .

233
234

Cf. item 2.3, supra.
Cf. M. DJUVARA , La pensée de Giorgio Del Vecchio cit., p. 215. DEL VECCHIO desenvolve assim
essa idéia de que Estado e individuo devem ser realidades conciliaveis: “No Estado e pelo Estado
uma multiddo de individuos adquire a faculdade de querer e de agir como ente auténomo, e pode
dar uma diregdo unitaria e coerente a sua vida, disso decorre uma verdadeira sintese, uma unidao
das pessoas singulares, para constituir um novo ente”. Cf. Lezioni cit., p. 287. (Traducdo do
autor).
Cf. Lezioni cit., p. 287. V. também Studi sullo Stato cit. (nota 107, supra), p. 3.
Cf. Lezioni cit., p. 287. (Tradugdo do autor).

Em Studi sullo Stato cit., pp. 6-7, € apresentada a mesma definicdo de Estado em outros termos:
“unidade de um sistema juridico que tem em si mesmo o centro auténomo”.
Lezioni cit., p. 287,

235
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Assim, DEL VECCHIO apresenta os trés elementos do Estado: o
povo, o territorio € o vinculo juridico, com a observacao de que o Estado ndo

, . . ., .. 2
¢ uma simples soma de individuos, mas forma um outro ente distinto >*°.

No que tange ao vinculo juridico, considerando-se que o Direito

implica sempre um determinado comando — um imperativo — € necessdria a

existéncia de alguém que comande; ¢ esse “alguém” é exatamente o Estado, que

exerce a coagdo, caracterizando-se, pois, como “o sujeito do ordenamento
Juridico” *°

DEL VECCHIO acrescenta também a definicao de Estado a idéia

de soberania, pois a considera como correlativa ao Estado, que nao atingiria sua

perfeicdo sem essa caracteristica >*.

Tal soberania apresenta um aspecto externo (no sentido de que o
Estado ndo estd submetido a outro Estado) e outro interno (pois ha um exercicio
do “imperium’ sobre territorio e populacdo, e um dever geral de obediéncia as

leis) 2*!.

Assentada a questdo conceitual do Estado, cabe ressaltar ainda
que DEL VECCHIO, em consondncia com sua concepgdo da pessoa humana,
acima mencionada, aponta que o Estado ndo pode tornar-se um Estado absoluto

e autoritario, mas sim deve servir para a defesa dos direitos individuais *** .

238
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Cf. Lezioni cit., p. 288, e Studi sullo Stato cit., p. 7.

Lezioni cit., p. 291.

Lezioni cit., p. 291.

Lezioni cit., pp.291-292.

Cf. Lezioni cit., p. 306 . Como remate a suas observagdes, assevera: “Lo Stato é il supremo organo
del diritto, e il diritto ¢ un’emanazione della natura umana. Lo Stato é dunque ['uomo stesso
riguardato sub specie juris” (idem). No mesmo sentido, defendendo ser finalidade do Estado a
defesa dos direitos essenciais da pessoa humana: cf. Su le funzioni e i fini dello stato. In: Parerga II,
pp. 43-51; e Diritto, Stato e politica, in: Parerga III, p. 50, onde DEL VECCHIO assevera que esse
Estado de Justica deve ser entendido como “uno Stato che si conformi all’ideale della giustizia,
ossia riconosca i diritti fondamentali della persona umana” . E, por fim, no ensaio Individuo, Stato
e Corporazione (in: Saggi intorno allo Stato cit., p. 117), nosso autor consigna expressamente que
“Uno Stato che non riconosca [’eguaglianza giuridica e I’autonomia fondamentale di tutti i suoi
componenti, € uno Stato illegittimo”.
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Por tudo isso, defende um “Estado de Direito” (ou melhor, como

s

ele mesmo prefere, um “Estado de Justica” **) que tenha por finalidade

. . .. . 244
exatamente essa defesa dos direitos individuais “.

Em que pese registrar a importancia do Estado, como centro e
sujeito da ordem juridica, nosso autor aceita a existéncia de outros ordenamentos
juridicos que nao os estatais — e exemplifica citando o Direito da Igreja e aquele da

. . . 24
chamada comunidade internacional *%.

Defende também a importincia das
chamadas “associagdes intermédias” entre o Estado e os cidadaos, pois considera
quc:
“0 espirito associativo deriva da propria natureza humana, e se explica
naturalmente por uma série de graus, ascendendo do individuo até o
Estado. Nenhuma lei arbitraria pode destruir essa tendéncia, que
corresponde a um direito imanente a pessoa, e numerosas experiéncias
historicas demonstraram claramente que as excessivas restrigoes a este

direito ndo puderam nunca perdurar por muito tempo, ou tiveram

somente o efeito de transformar as sociedades visiveis em sociedades

,, 246
secretas .

A mesma idéia ¢ desenvolvida no ensaio Sulla politicita del
diritto, quando DEL VECCHIO defende que o Estado ndo detém o monopdlio
do Direito, mas possui apenas “o maior grau de positividade” entre os
diversos ordenamentos juridicos existentes na vida social, o que nao exclui a
“possibilidade de um Direito ndo-estatal” — como por exemplo as

. ~ . . . . 247
organizacocs sindicais e proﬁss10nals .

Por tudo 1sso, vé-se que esta longe do pensamento

delvecchiano a defesa de qualquer “estatolatria”, de qualquer preponderancia

2 Cf. Diritto, Stato e politica cit., pp. 49-50; e também: La Giustizia cit., p. 132.

% Cf. Su le funzioni e i fini dello Stato cit., pp. 45-46 ¢ 50.

25 Cf. Su le funzioni e i fini dello Stato cit., pp. 46.

26 Cf. Su le funzioni e i fini dello Stato cit., pp. 47-48. (Tradugdo livre do autor).
T In: Studi sul diritto, vol. 1, pp. 125-126.
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do Estado sobre o individuo, ou de qualquer outro tipo de hipertrofia do

N 1248
Estado nas relagdes com os cidaddos .

Mostra de tal pensamento é o que consta do ensaio Diritto,
societa e solitudine **°, no qual DEL VECCHIO consigna que a individualidade
do ser humano nao pode ser desrespeitada pelo Estado, pois este, em sua
atividade, ndo pode prescindir do respeito devido a personalidade humana, no
que ela tem de irredutivel e de sagrado. Assim, se o Estado ndo exorbita de
seus limites, a individualidade se desenvolve e se reforca, pari passu com o
desenvolvimento do Estado, que dessa maneira se torna o proprio tutor da

individualidade, e ndo o seu destruidor.

A proposito, como bem observa Federico LACROZE, no prdologo a edicdo argentina da obra
Contributi tomistici alla filosofia del diritto, de G. GRANERIS, o Estado nunca pode prevalecer sobre
o individuo, pois no plano ontologico somente a pessoa é substdncia, ao passo que a sociedade
organizada € acidente (cf. pp. XIII-XIV).

* 1In: Studi sul diritto, vol. II, pp. 241-259, e especialmente pp. 256-257.
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CAPITULO 3. A GNOSIOLOGIA E O DIREITO

3.1 Consideracoes gerais

O posicionamento gnosiologico do jurista e do filésofo do
Direito certamente influencia o seu modo de conceber a realidade juridica. E
1sso ocorre sempre, mesmo quando a postura gnosioldgica ndo ¢ apresentada

. ;. ~ A . . 250
de maneira explicita pelo autor — e tenha ele ou nao consciéncia disso “".

Assim, por exemplo, se um determinado jusfilosofo tiver uma
postura gnosioldgica influenciada pelo ceticismo ou pelo relativismo, sua
visdo do Direito serd completamente diferente daquela de um outro que

abrace o dogmatismo ¢ o realismo gnosioldgico.

E por isso que entendemos relevante a elaboragdo do presente
capitulo, no qual se pretende fazer uma breve analise da Gnosiologia (Teoria
do Conhecimento) e das principais correntes de pensamento concernentes aos
problemas por ela enfrentados — mormente a possibilidade e a origem do
conhecimento humano. Sera feito também um breve exame das relacdes entre

Gnosiologia e Direito.

A necessidade de tal tarefa ¢ ainda justificada pelo seguinte
fato: como sera visto no Capitulo 5, infra (Del Vecchio e o Direito Natural), o
posicionamento gnosiologico influiu sobremaneira no seu modo de entender o
Direito Natural. Assim, para que seja possivel o desenvolvimento do tema
central do trabalho, é necessario consignar os pressupostos gnosioldgicos que

podem ser utilizados quando se busca o conhecimento do Direito.
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3.2 A Gnosiologia

25

A Gnosiologia — ou Teoria do Conhecimento ' pode ser

definida como a parte da Filosofia, diretamente vinculada a Metafisica, que

trata da origem, do valor e do objeto do conhecimento >,

Johannes HESSEN define a disciplina como a “feoria material
da ciéncia”, ou “teoria dos principios materiais do conhecimento humano”,
em paralelo com a logica, que investiga os principios formais do

. . . . . 253
conhecimento — ou seja, as leis mais gerais do pensamento humano “.

Mariano ARTIGAS complementa essas definicdes, ao apontar
que a Gnosiologia estuda o alcance do proprio conhecimento metafisico e sua
relagdo com o ser, buscando determinar como o ser posiciona-se quando do
ato de conhecimento; ¢ também enfrenta os temas da verdade e do valor do
conhecimento sensivel e do intelectual, tracando os diversos graus de

254
certeza™*,

Alejandro LLANO denomina a referida disciplina simplesmente

e . » 255
como “metafisica da verdade :

A modo de sintese, podemos consignar que a Gnosiologia “é a

disciplina filosofica que tem por objeto conhecer o proprio conhecimento

250 .~ . . . . ~ . ;. ~
Como observa Jacy Mendonga: “As posicoes gnosiologicas dos juristas sdo em regra implicitas, ndo

criticadas nem reveladas”. Cf. Estudos de Filosofia do Direito cit., pp. 21-22.

Os filésofos ndo sdo unanimes quanto a denominagdo da disciplina, que ¢ também chamada de
“Critica do conhecimento” (por ex., Roger VERNEAUX, que assim denomina seu compéndio sobre a
matéria: Epistemologia general o Critica del conocimiento. 10* ed. Barcelona: Herder, 1999); ou de
“Criteriologia” (Pacifico de BELLEVAUX. Criteriologia. Uma teoria do conhecimento. 2* ed. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 1999); ou de “Teoria do Conhecimento” (Johannes HESSEN. Teoria do
Conhecimento. 8 ed. Coimbra: Arménio Amado, 1987); ou, por fim, de “Gnosiologia” (Alejandro
LLANO. Gnoseologia. 4* ed. Pamplona: EUNSA, 1998). A dificuldade insita na tarefa terminoldgica
¢ evidenciada pela assertiva de R. VERNEAUX, na obra citada, p. 15: “Ndo existe nome apropriado
para designar o estudo do problema do conhecimento. Nenhum dos que foram propostos é
inteiramente satisfatorio, nem é por todos admitido” (tradugao do autor).

2 Martin T. RUIZ MORENO. Vocabulario filosofico. Buenos Aires: Guillermo Kraft, 1941.

233 Cf. Teoria do Conhecimento cit., p. 20.

2% Cf. Introduccion a la Filosofia. 5*ed. Pamplona: EUNSA, 1997.

23 Cf. Gnoseologia. 4*ed. Pamplona: EUNSA, 1998, p. 20.

251
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humano, investigando essencialmente cinco problemas: sua possibilidade,

. D 256
origem, valor, formas e critérios” .

A Gnosiologia tem ainda como temas principais, além do
estabelecimento da nocdo de verdade ', a explicacdo dos estados subjetivos

no que concerne ao conhecimento: a certeza, a duvida, a opinido, a fé e o erro.

Na realizagao de tal tarefa, ¢ necessario estabelecer um aspecto
fundamental, que sempre deve estar presente: a correlagdo entre sujeito e
objeto, os quais, apesar de relacionados, permanecem separados um do

258

outro™”". Assim, no processo de conhecimento ¢ fundamental a existéncia do

sujeito cognoscente ¢ do objeto cognoscivel.

4

E nesse panorama que a Teoria do Conhecimento enfrenta seus
cinco problemas principais: a possibilidade do conhecimento humano; a origem
do conhecimento; a esséncia do conhecimento humano; as formas do

conhecimento humano (intuitiva e racional-discursiva); o critério de verdade **.

Mostra-se de interesse para o presente trabalho, por sua relagao
mais préxima com a gnosiologia juridica, a analise dos dois primeiros problemas

acima citados: a possibilidade do conhecimento humano, e a origem deste.

E o que sera feito a seguir.

26 Cf. Jacy MENDONCA. O Curso de Filosofia do Direito cit. , p. 73.

»7 Na defini¢do de S. TOMAS, a verdade ¢ a conformidade da inteligéncia com a realidade —
“adaequatio rei et intellectus” — De Veritate, art. 1. Consultamos a traducdo brasileira, com estudos
introdutdrios e notas de Luiz Jean LAUAND e Mario Bruno SPROVIERO (Tomés de Aquino. Verdade
e Conhecimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999).

O conceito de verdade estd intimamente relacionado com a esséncia do conhecimento, pois
somente pode ser considerado como conhecimento aquele que seja verdadeiro: J. HESSEN. Teoria do
Conhecimento cit., p.29.

258 Segundo J. HESSEN, “o dualismo sujeito e objeto pertence a esséncia do conhecimento”. Cf. Teoria
do Conhecimento cit., p. 26.

Nas palavras de Jacy MENDONCA, “observa-se a inelutdvel e irreversivel presenga, frente a frente,
de dois personagens, dois elementos indispensdveis, que permanecem, no entanto, eternamente
separados, transcendentes um ao outro — de um lado, o sujeito que conhece, de outro o objeto
(material ou imaterial) conhecido, e, entre eles, uma relagdo ou correlagdo”. Cf. O Curso de
Filosofia do Direito cit., p. 74.

29 Cf. J. HESSEN. Teoria do Conhecimento cit., pp. 34-36.
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3.3 A possibilidade do conhecimento humano

A indagacdo-chave desse problema ¢ esta: o pensamento tem

capacidade de atingir o ser?

E, como resposta a essa indagacao, ao longo da histéria foram
desenvolvidas vdarias tendéncias gnosiologicas. Sintetizando-as, podemos
afirmar a existéncia de dois posicionamentos opostos e inconcilidveis: o
ceticismo, que duvida da aptiddo do pensamento humano para alcangar a

A . . 260 . . y e
esséncia das coisas “, € 0 dogmatismo, que em sentido contrario, afirma tal

capacidade.

Originario da Grécia, cerca de seis séculos antes de Cristo,
com Pirro, Gorgias, Carnéades e Sexto Empiri00261, o ceticismo, de forma
explicita ou ndo, tem ressurgido em todas as €pocas historicas, seja sob as
vestes do subjetivismo (que limita a universalidade do conhecimento humano,
e reconhece apenas sua subjetividade), do biologismo (que condiciona o
conhecimento a condicao organica do sujeito) ou do relativismo — todos estes

A .. . 262
decorréncia do ceticismo puro e simples

Registro especial merece, em nossos tempos, o relativismo,

que subordina o conhecimento as condi¢des historicas e culturais, negando a

existéncia de qualquer verdade absoluta **

260 «O ceticismo duvida da possibilidade de o sujeito atingir o objeto através de uma imagem conforme

ao objeto. Ndo nega a existéncia do fenomeno psiquico do conhecimento mas duvida, ou seja, ndo
consegue ter certeza de que a representa¢do do objeto, formada na consciéncia do sujeito,
corresponda a realidade. Duvida, portanto, da objetividade do conhecimento”. Jacy MENDONCA. O
Curso de Filosofia do Direito cit., p. 76.
! Para um panorama histérico do ceticismo: cf. Enrique LUNO PENA. Historia de la Filosofia del
Derecho cit. (nota 68, supra), pp. 165 e segs. Ao iniciar sua exposi¢do, consigna com propriedade
que “o ceticismo é um fenémeno de crise, que coincide na Filosofia com a perturbag¢do das
condi¢bes sociais, morais e politicas. Em tal situacdo, desconfia-se da verdade, e se chega a duvidar
da possibilidade do conhecimento, pela crenca de que o conhecimento é impossivel”. (Tradugdo
livre do autor).
Cf. Jacy MENDONCA, O Curso de Filosofia do Direito cit., pp. 76-77.
* E interessante notar, com Jacy MENDONCA (idem, p. 77), que ao negar a existéncia de qualquer
verdade absoluta, o relativismo mostra-se contraditério, e em sua propria formulagdo contém o

262
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Assim, sob o pretexto de se defender um pluralismo

(3

democratico e cultural, sao admitidas como “validas” — expressdao muito

utilizada pelos defensores do relativismo moral — condutas que afetam a
propria dignidade humana, como, por exemplo, a pratica de aborto e a

mutilagdo genital feminina feita em paises da Africa.

Os maleficios desse relativismo tém sido demonstrados pelo

atual Papa, Bento XVI, que, desde quando ainda Cardeal Ratzinger, vem

. . - . . .. 264
denunciando a instauracao de uma verdadeira “ditadura do relativismo™ .

Para ilustrar essa assertiva, transcrevemos um trecho da

homilia por ele proferida, na Capela Papal, em 18 de abril de 2005, na Santa

e : o 265
Missa “pro eligendo Romano Pontifice :

“Em que consiste ser criangas na fé? Responde Sdo Paulo: significa ser
‘batidos pelas ondas e levados por qualquer vento da doutrina...” (Ef 4, 14).
Uma descri¢do muito atual! Quantos ventos de doutrina conhecemos nestes
ultimos decénios, quantas correntes ideologicas, quantas modas do
pensamento... A pequena barca do pensamento de muitos cristdos foi muitas
vezes agitada por estas ondas langadas de um extremo ao outro: do
marxismo ao liberalismo, até a libertinagem, ao coletivismo radical; do
ateismo a um vago misticismo religioso; do agnosticismo ao sincretismo e
por ai adiante. Cada dia surgem novas seitas e realiza-se quanto diz Sdo
Paulo acerca do engano dos homens, da astucia que tende a levar ao erro
(cf. Ef 4, 14). Ter uma fé clara, segundo o Credo da Igreja, muitas vezes é
classificado como fundamentalismo. Enquanto o relativismo, isto é, deixar-
se levar ‘aqui e além por qualquer vento de doutrina’, aparece como a
unica atitude a altura dos tempos hodiernos. Vai-se constituindo uma
ditadura do relativismo que nada reconhece como definitivo e que deixa
como ultima medida apenas o proprio eu e as suas vontades”.

antidoto que o fulmina: para os defensores do relativismo existe sim uma afirmacdo que tem
validade universal e absoluta: a de que “tudo ¢ relativo” .

Veja-se, a proposito, a obra Verdad, Valores, Poder. Piedras de toque de la sociedad pluralista. 3*
ed. Madrid: Rialp, 2000, na qual ¢ defendida a idéia de que a aceitagdo da existéncia de um nucleo
de verdades absolutas ndo significa intolerdncia, nem abafamento da consciéncia e tampouco
desdouro a democracia (cf. pp. 84-85).

Disponivel em:

<http://www.vatican.va/gpll/documents/homily-pro-eligendo- pontifice 20050418 po.htmI>
Acesso em: 31-1-2006.
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Além de se travestir de todas essas manifestacdes, o ceticismo
¢ o relativismo também estdo enraizados no positivismo filoséfico (que ¢ um
relativismo objetivo, ao afirmar que o Unico conhecimento verdadeiro ¢
aquele fornecido pelas experiéncias sensoriais) € no proprio criticismo, que
ndo deixa de ser um relativismo subjetivo, pois condiciona todo o

: N e ey, 266
conhecimento as formas subjetivas “a priori :

Em contraposicao ao ceticismo e suas derivagdes, levanta-se o
dogmatismo gnosiologico, que defende a aptidio do ser humano para a
captacdo da verdade, para o conhecimento que corresponda efetivamente ao

SCT.

Esse dogmatismo pode adotar uma postura denominada
ingénua — ou exagerada, ao afirmar, com fulcro em trés verdades sustentadas
como evidentes (“eu existo”; “o ser ndo pode a0 mesmo tempo nao ser’; “sou
apto para conhecer o ser”), e até mesmo sem questionar, nem mesmo
levemente, a nossa capacidade cognoscitiva, que podemos conhecer do

- - 267
mesmo modo todas as coisas em sua plenitude ~'.

E uma posigdo — como o proprio nome indica — exagerada,
que ndo corresponde a realidade, pois o ser humano, mesmo tendo capacidade
para a captacdo da verdade e do ser, ndo conhece de maneira igual e uniforme
toda a escala dos seres, pois estes se revelam nas mais diversas formas, umas
de apreensdo mais facil, e outras de apreensdo mais dificil. A par disso, pela
nossa propria condicdo humana, temos limitagdes — até mesmo sensoriais —

que impedem essa captagdo plena de todas as coisas.

Assim, mostra-se mais adequado o dogmatismo critico — ou

moderado, que afirma a nossa capacidade para captar o ser, mas com a

26 Cf. o item 2.4.1, supra.

267 Tal posi¢do ¢ a adotada por Balmes, Tongiorgi e Palmieri. Cf. Jacy MENDONCA, O Curso de
Filosofia do Direito cit., pp. 92-93.
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ressalva de que o espirito humano ndo conhece, na mesma medida, toda

escala dos seres. Nas palavras de Jacy MENDONCA:

“E claro que, quando afirmamos o dogmatismo, ndo queremos dizer
que o espirito humano conhega, com igual competéncia, toda escala
dos seres. Ndo afirmamos que se possa ter um conhecimento absoluto,
com perfeicdo absoluta, de tudo, inclusive do proprio Absoluto. Ndo
divinizamos o homem, emprestando-lhe a onisciéncia. Nos possuimos
ignordncias, a par de evidéncias primeiras. Toda a Historia

intelectual da humanidade é um registro de campos de ignordncias

~ . » 268
que aos poucos vdo se reduzindo” ~".

Dessa maneira, o certo € que, apesar da capacidade que temos
de conhecer, “a ciéncia humana é um mosaico de ignordncias invenciveis e de
evidéncias primeiras. Temos a necessaria capacidade de conhecer, que possibilita
a existéncia humana ndo se confundir com a existéncia zooldgica. Nossa trajetoria

historica é uma progressiva conquista de novas dreas de conhecimento sobre o

. 269
oceano do ser, sobre o misterio do ser” .

E de se concluir, pois, ser necessaria a afirmacdo da
capacidade de o espirito humano conhecer as coisas — ou seja, na Gnosiologia

a posicao dogmatica.

Como bem expde nosso DEL VECCHIO, em suas ja citadas
Lezioni di Filosofia del diritto (p. 198), “.. a negag¢do cética, apesar de
reaparecer quase que periodicamente, representa apenas uma fase transitoria do
pensamento. O ceticismo ndo pode aquietar o espirito humano, porque este tem na
consciéncia de si mesmo a prova irrecusdvel e peremptoria de uma existéncia e

cognoscibilidade. Este fundamento nunca poderd ser eliminado”.

28 Cf. O Curso de Filosofia do Direito cit., p. 93.
269" Jacy MENDONCA, O Curso de Filosofia do Direito cit., pp. 93-94.
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3.4 A origem do conhecimento humano

Outro problema enfrentado pela Gnosiologia € o da origem do
conhecimento humano. Como a natureza humana ¢ ao mesmo tempo material
e espiritual, nasce a indagac¢ao a respeito de qual desses dois aspectos propicia
o conhecimento verdadeiro: a experiéncia sensivel ou a exclusiva atividade da

razao.

A respeito disso, historicamente foram apresentadas pelos

filosofos trés solugdes: o empirismo, o racionalismo e o intelectualismo.

O empirismo, ja analisado de passagem quando do estudo das
correntes de pensamento predominantes a €época da formacao intelectual de

DEL VEcchio 27

, afirma que tanto a origem quanto o limite de nosso
conhecimento estdo tragados pela experiéncia sensivel, da qual derivam todos

; 271
0S nossos conhecimentos .

Em que pese o empirismo tenha o mérito de ressaltar a
importancia da experiéncia para o ato do conhecimento, acaba levando a uma
visdo incompleta do processo cognitivo humano, ao desprezar o papel da
inteligéncia e ao afastar a possibilidade de qualquer conhecimento metafisico,

que ultrapasse a experiéncia sensivel.

De fato, o homem ndo estd preso a limites tdo estreitos, €
aceita-los seria, de certa forma, equiparar o homem aos animais irracionais —

estes sim restritos a mera atividade sensorial e instintiva.

Num posicionamento oposto ao empirismo, apresenta-se o
racionalismo, afirmando ser o conhecimento originado na razao o Uunico que

pode ser considerado valioso.

270 .
V.item 2.2, supra.
"1 Jacy MENDONCA, O Curso de Filosofia do Direito cit., p. 97.
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Para os pensadores que abragam tal postura, a experiéncia
sensivel ndo fornece conhecimentos de valor cientifico, por estar destituida
das caracteristicas da universalidade e da necessidade; assim, somente as

verdades de razao poderiam ser aceitas como validas.

O racionalismo trouxe valiosa contribui¢do para a Gnosiologia
e para a Ciéncia como um todo, ao ressaltar um importante aspecto do ato de

conhecimento: a elaboragao racional.

Todavia, assim como a atitude empirista, o racionalismo ¢ uma
atitude incompleta, que ndo perscruta a totalidade do ser humano quando do
ato de conhecimento, pois este ndo se limita nem a experiéncia € nem a mera

atividade racional.

E nesse cendrio que deve ser ressaltado o intelectualismo,

defendido por Aristoteles e aperfeigoado por S. TOMAS DE AQUINO.

O intelectualismo ndo ¢ uma posigcdo eclética, que busque
conciliar o empirismo e o racionalismo; ¢ uma maneira particular de resolver
a questdo da origem do conhecimento, que traz uma luz clara e forte, a
permitir seja efetivamente compreendida a complexa atividade humana de

conhecimento.

Para o intelectualismo, nosso conhecimento comega pela
experiéncia e se completa pela razdo — “nihil est in intellectu quod prius non
fuerit in sensibus”. Assim, o conhecimento inicia-se pela experiéncia, pelos
sentidos, que levam a mente a imagem (“fantasmata’) da coisa a ser
conhecida; depois disso, a razdo — “intellectus agens” — transforma essa

imagem em conceito, ou seja, em idéia universal e necessaria.

Nesse processo, distinguem-se dois momentos do intelecto

humano: o passivo — do “intellectus patiens”, mais vinculado aos sentidos,
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que captam a representagdao do objeto cognoscivel; e o ativo, consistente no
trabalho racional do “intellectus agens”, que permite ao sujeito cognoscente a

o . g . 272
elaboracdo do conceito, da idéia universal >’

O intelectualismo esta relacionado com a metafisica realista
de Aristoteles e S. TOMAS DE AQUINO; de fato, juntamente com o
intelectualismo, a metafisica realista assinala a existéncia de um ser
transcendente e exterior ao sujeito cognoscente, com existéncia independente
da consciéncia deste, que pode ser conhecido em sua esséncia; a metafisica
realista também defende a capacidade desse sujeito, no sentido de, com sua
inteligéncia, realizar a abstracdo conceitual captadora das notas essenciais

. . . 2
constitutivas do ser das coisas e do ser pessoal .

O realismo sustenta que podemos alcangar a verdade e o “ser
em si” — e a verdade consiste exatamente na conformidade entre o juizo

s : 274
cognitivo e a realidade

; admite que possam existir davidas na vida
intelectual, e ndo nega a possibilidade de erros no processo de conhecimento

~ . . 275
— mas esses erros sao considerados uma anomalia deste mesmo Processo .

Alejandro LLANO sintetiza com propriedade as diferencas entre
o realismo gnosiologico e o idealismo, acentuando que a caracteristica
fundamental deste ultimo ¢ a considera¢do do pensamento como fundamento
do ser, em sentido inverso ao realismo, para o qual o conhecimento estd

276
baseado no ser

Esse mesmo autor, com fulcro em Etienne Gilson, aponta um

dilema entre o idealismo e o realismo: “E esta a situacdo: ‘Ou toma-se o ser

™2 Para uma descri¢io pormenorizada de todo esse processo, cf. Jacy MENDONCA, O Curso de

Filosofia do Direito cit., pp. 100-101.

23 Cf. Rodolfo L. VIGO. Las Causas del Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 20.

™ Cf. a defini¢do apresentada por S. TOMAS DE AQUINO: “adaequatio rei et intellectus” (v. nota 257,
supra).

73 Cf. R. VERNEAUX. Epistemologia General cit., pp. 85-86.

76 Cf. Gnoseologia cit., p. 93.
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como ponto de partida, incluindo-se o pensamento nele: ab esse ad nosse
valet consequentia; ou toma-se como base o pensamento e nele se inclui o ser:
a nosse ad esse valet consequentia’. O primeiro método é o realista; o

. . 277
segundo, o idealista” .

Essa explicacdo ¢ ilustrada por LLANO com uma imagem
grafica que merece transcricdo: “Efetivamente, se se comeg¢a pelo
pensamento, ndo se atinge mais do que seres pensados, objetos imanentes ao
pensar. Como se disse graficamente, num gancho pintado na parede somente

: . 2 278
se pode pendurar uma corrente igualmente pintada” ~"".

Jacy MENDONCA sintetiza o realismo ao consignar que:

“Para o realismo, o conhecimento é uma assimila¢do que o sujeito faz
do objeto. O pressuposto basico é a existéncia do objeto exterior como
algo real, ndo inventado pelo sujeito, que, no processo cognitivo, se
impoe e determina o sujeito através de sua imagem. O sujeito
cognoscente ¢é ativo, no sentido de que vai ao objeto, mas é

i)

fundamentalmente receptivo, passivo’

Miguel SANCHO IZQUIERDO, com a visdo de um filésofo do

Direito, elucida a mesma questdo, ao expor as caracteristicas da Escoldstica.

Consigna a proposito que o realismo adota um objetivismo, no
sentido de que “a razdo ndo é rainha e senhora que forja a verdade segundo as
disposi¢oes de seu espirito, mas sim é essa verdade que é conhecida pela razdo
como algo que esta fora dela, como algo que ela pode alcan¢ar pelo proprio

280
esfor¢o” .

21 Cf. Gnoseologia cit., p. 115. Como explica J. HERVADA: “as coisas sdo realmente, existem

objetivamente, com independéncia do pensar humano. Ndo sdo porque sdo pensadas pelo homem,
mas tem um ser objetivo e real, de modo que sdo conhecidas e pensadas pelo homem porque sdo” .
Cf. Historia de la Ciencia del Derecho Natural. 3* ed. Pamplona: EUNSA, 1996, p.157 (traducio
do autor). E esta a tese central do realismo metafisico, que defende a transcendéncia, em oposigio
ao imanentismo idealista.

Cf. Gnoseologia cit., pp. 114-115.
29 Cf. O Curso de Filosofia do Direito cit., p. 110.

#0cf, Principios de Derecho Natural. 5* ed. Zaragoza [s.e.], 1955, p. 255. (Tradugdo do autor).

278
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Mais a frente, ao tratar do problema dos “umiversais”,
[ZQUIERDO expde com clareza o realismo moderado de S. TOMAS DE AQUINO,

para quem :

“As coisas sdo singulares, existem individualmente, mas nelas ha um
fundamento de universalizag¢do, ja que nelas existe ‘realmente’ o que
nossa mente, por meio da abstra¢do, delas obtém e lhe permite
representd-las abstratamente, sob a forma de universalidade. De sorte
que esta universalidade, ainda que produto de nossa mente, encontra-se
fundada na possibilidade de ser representada essa individualidade em
tipos mentais comuns (géneros ou espécies), ou seja, na aplicabilidade
desses tipos a todas e a cada uma delas. O que se costuma formular
dizendo, nos termos da Escola, que os universais existem ‘formaliter in

s > 9 281
mente, fundamentaliter in re .

Em que pese seja extensa essa citagcdo literal, entendemos
importante consigna-la, pois com clareza explica as caracteristicas do
realismo gnosiologico, possibilitando assim seja exposto o topico seguinte da

dissertagcdo: um breve enfoque das relagdes entre a Gnosiologia e o Direito.

3.5 A gnosiologia juridica

Como apontado por DEL VEcchio *¥

, sd0 1negaveis as
relagdes entre a Gnosiologia e o Direito, que se evidenciam, por exemplo,
pela necessidade de se conceber o Direito em sua universalidade, o que exige
seja tragada uma concepg¢do do mundo e do préoprio ser em geral; e para tal
tarefa, ¢ necessario o delineamento dos primeiros principios do ser — e

também do conhecer: exatamente o que compete a Gnosiologia.

E realmente, do posicionamento gnosiolégico do jurista ou do

filosofo do Direito dependeré a sua respectiva visao da realidade juridica.

281

. Cf. Principios de Derecho Natural cit., pp. 257-258. (Tradugao do autor).

Cf. Lezioni cit., p. 7.
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Uma postura relativista quanto ao conhecimento, que nao
aceite a possibilidade de captacdao da esséncia do Direito — a Justica e os
valores — implicard numa visdo do Direito de idéntico sentido. Como
conseqiiéncia inevitavel, serdo admitidos como validos ordenamentos

juridicos injustos.

Por sua vez, uma atitude empirista somente aceitard como
Direito aquele que pode ser visto e “tocado”, mediante a captacdo sensorial;

ou seja: o Direito positivo.

Se adotado um posicionamento racionalista, buscar-se-a
estabelecer o ordenamento juridico de forma ideal, sem uma prévia analise da
realidade social a ser regulada, e mediante o uso exclusivo da razdo. Foi o que

fez, por exemplo, o jusnaturalismo racionalista do século X VII.

Assumido o realismo e o intelectualismo gnosiologico, sera
aceita a existéncia do Direito como algo real, fora do sujeito cognoscente;
como uma realidade que pode ser captada em sua esséncia, que ¢ a Justica e

os demais valores tutelados pelo Direito **°.

2 Tomés D. CASARES descreve bem esse processo de conhecimento defendido pela gnosiologia
realista, e sua aplicacdo ao Direito: partindo do pressuposto de que todo conhecimento comeca pelos
sentidos, afirma que “Hd um processo mediante o qual a inteligéncia vé o que as aparéncias
sensiveis nos descrevem, o que nelas subjaz, é o que constitui o objeto do conhecimento intelectual,
0 que as coisas sdo e ndo o que delas se manifesta acidentalmente para os sentidos. O ser das
coisas, o permanente delas, ¢ o que constitui o objeto do conhecimento intelectual. (...) E este
conhecimento do ser das coisas ndo é uma cria¢do da inteligéncia, mas sim uma abstragdo por ela
realizada. A esséncia que constitui o objeto da inteligéncia ndo é atribuivel a realidade pela
inteligéncia, a esséncia esta na realidade, e da realidade a inteligéncia a abstrai. Conhecer ndo é
criar mas ser o conhecido, o que existe fora e com independéncia da inteligéncia. E, aplicando este
procedimento ao conhecimento do Direito, CASARES afirma que “E sobre esse conhecimento e
gragas a ele que discernimos — ndo criamos — os primeiros principios na ordem moral e na ordem
Juridica, quando aplicamos a inteligéncia ao conhecimento dessa realidade que é o homem
considerado na vida individual e na social”. Cf. La Justicia y el Derecho. 3* ed. atualizada.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, pp. 70-71 (tradugdo do autor).
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Tudo isso pode ser percebido mediante uma analise detida das
diversas correntes de pensamento sobre o Direito desenvolvidas ao longo da

. . 284
Historia 2,

Assim, somente a guisa de exemplo, consigna-se que o0
empirismo fundamenta todas as explicagdes positivistas do Direito, como as
de Léon Duguit e Hans Kelsen — este também influenciado pelo criticismo

285

kantiano “*°. O mesmo ocorreu no século XIX, com a “Escola Historica do

Direito”, capitaneada por Puchta e Savigny.

2% tal fendmeno também

Como ja apontado anteriormente
atingiu Giorgio DEL VECCHIO, pois a assun¢do da Gnosiologia criticista de
KANT por ele feita acabou por leva-lo a um conceito extremamente formal do
Direito — com repercussdes também em sua visdo sobre o Direito Natural,

conforme serd analisado no Capitulo 5, infra.

% Martin T. RUIZ MORENO, em sua j citada (cf. nota 56, supra) Filosofia del Derecho, faz uma larga

exposi¢dao da Gnosiologia e de suas relagdes com o Direito, até mesmo apontando o embasamento
gnosioldgico de varios juristas.

> Para um estudo mais detalhado desses aspectos, veja-se Jacy MENDONCA. O Curso de Filosofia do
Direito cit., pp. 101-106 e 120-128.

6 Cf. o tépico 2.4.3, supra.
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CAPITULO 4. O DIREITO NATURAL

4.1 Consideracoes gerais

Vencidas as anteriores etapas do trajeto investigativo da
dissertagcdo, atingimos agora seu penultimo passo, em que, com vistas ao
estudo do jusnaturalismo de DEL VECCHIO, faz-se necessaria uma analise do

Direito Natural.

Nesse diapasdo, buscaremos estabelecer uma definicdo do

Direito Natural, apresentando seus principais contornos e caracteristicas.

O Direito Natural é tema basico da Filosofia do Direito, tanto
que essa mesma disciplina chegou a ser reduzida ao estudo do Direito

Natural, 4 denominada “Ciéncia do Direito Natural” **.

Por outro lado, ¢ certo que o aprofundamento do conhecimento

do Direito Natural deve interessar a todo estudioso da Filosofia do Direito.

Realmente, a aproximagdo filoséfica ao Direito ndo pode
restringir-se ao seu aspecto de “Direito Positivo”; deve ser buscado o
conhecimento e o entendimento da propria esséncia do fendmeno juridico, o
que nao pode estar desvinculado do aspecto natural do Direito — do chamado

“Direito Natural”.

A questdo da existéncia de um Direito Natural sempre foi
objeto da Filosofia do Direito ***, que permanentemente indagou se existe ou

~ .. . . .. 2
ndo um Direito anterior a toda lei positiva humana **°.

7 “Muitas filosofias do Direito eram e ainda algumas sdo, na sua maior parte, uma discussdo ou uma
exposi¢do filosoficas sobre este tema. Antonio Fernandez-Galiano, por exemplo, intitula o seu
manual académico de Filosofia juridica precisamente Derecho Natural. Introduccion Filosofica al
Derecho”. Paulo Ferreira da CUNHA. Ligées Preliminares de Filosofia do Direito. 2* ed. revista e
atualizada. Coimbra: Almedina, 2002, p. 128.

288 Como observa L. Cabral de MONCADA, o Direito Natural ¢ “o problema central, dominante de todo
o pensamento filosofico sobre as coisas do direito e do Estado, desde que os homens
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E importante ressaltar, neste passo, que o “Direito Natural” e
o “Direito Positivo” ndo sao duas realidades antagonicas: sdo dois aspectos
diversos da mesma realidade juridica — “as duas faces da mesma moeda”, que

. 290
podem e devem se harmonizar “.

13

Como observa com percuciéncia L. RECASENS SICHES, “se
negamos o Direito Natural — ou idéia de Justica — , arruinamos os fundamentos do
Direito positivo, convertendo-o em um mero fenomeno de for¢a. As normas
Jjuridicas ndo podem obrigar sendo enquanto se reconhece que o Direito positivo é

algo justificado, e enquanto dimanam de uma autoridade legitima” 21

Na bela imagem de V. VIGLIETTI, “o Direito Natural é como o
fermento que leveda todos os sistemas particulares de Direito Positivo variaveis no

tempo e no espago, e um sistema de Direito Positivo que prescinda do Direito

, . . . 2 292
Natural é como um pdo dzimo destinado a se petrificar .

Observa Francesco OLGIATI que o problema do Direito Natural
¢ um dos mais maravilhosos entre todos suscitados na histéria do pensamento
humano; e, como uma fonte que estd profundamente escondida, o Direito

Natural brota periodicamente, sacode as almas por algum tempo, apos o que

conscientemente passaram a ocupar-se destas coisas, desde a Grécia, ha bons dois mil e quinhentos
anos”. Cf. O Problema do Direito Natural no Pensamento Contempordneo. In: Estudos Filosoficos
e Historicos. Vol. II. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1959, p. 190.

E interessante a observagio feita por Erik WOLF: “Ninguém sabe nada com seguranca sobre o
Direito Natural, mas todos sentem com seguranca que ele existe”. Cf. El problema del Derecho
Natural. Tradugdo espanhola de Manuel Entenza. Barcelona: Ariel, 1960, p. 15.

Eduardo GARCIA MAYNEZ aponta justamente como caracteristica comum a todas as doutrinas
jusnaturalistas a assertiva de que o Direito vale, e conseqiientemente obriga, ndo porque foi criado
pelo legislador humano, mas pela bondade ou justica intrinsecas em seu conteudo. Cf. Positivismo
Juridico, Realismo Sociolégico y lusnaturalismo. 4* ed. México: Fontamara, 2002, p. 130.

0“0 ordenamento juridico concreto é uma unidade que resulta de um niicleo de juridicidade natural
(ex natura rerum) e de um revestimento positivo (ex condicto). Portanto, em palavras de G. Graneris
(1888-1981), direito natural e direito positivo ndo sdo dois direitos justapostos ou contrapostos,
mas dois andares do mesmo edificio”. Mario Bigotte CHORAO. Introdu¢do ao Direito, volume [ — O
Conceito de Direito. Coimbra: Almedina, 2000, p. 149.

Cf. Filosofia del Derecho, por Giorgio del Vecchio, com tradugdo e extensas adi¢des por Luis
RECASENS SICHES. Tomo 1 (Parte Sistematica). Barcelona: Bosch, 1929. O trecho citado ¢
justamente uma das extensas notas elaboradas por RECASENS SICHES (p. 34), ao final de cada
capitulo escrito por DEL VECCHIO, praticamente com as caracteristicas de co-autoria do livro.
(Tradugao do autor).

Cf. L’insegnamento di un maestro cit. (nota 90, supra), p. 20.

289
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novamente se esconde, pois uma vez mais, como dizem os seus adversarios,
demonstra-se sua impossibilidade; ou porque, como afirmam seus defensores,

. ~ 2
a sua hora ainda ndo chegou ... .

Destarte, serdo tragadas as principais caracteristicas do Direito
Natural cléassico, de inspiragdo aristotélica-tomista, com vistas a uma
defini¢dao de Direito Natural, o que possibilitard o enfrentamento do cerne do

presente trabalho: o estudo do jusnaturalismo de DEL VECCHIO.

4.2 O Direito Natural classico: definicao e caracteristicas

O pensamento acerca do Direito Natural remonta a Grécia

antiga, com a formulagao jusnaturalista de ARISTOTELES (384-322 a.C.).

O Estagirita foi com razdo chamado de “pai do Direito
Natural”, pois ¢ a partir dele que o pensamento humano formulou as

. , . . . 204
categorias necessarias para um conhecimento depurado do Direito Natural **.

Assim, vislumbrando a vida social, € o conjunto das relagdes
juridicas, ARISTOTELES define a Justiga como virtude, consistente no habito
de dar a cada um o que ¢ seu, nas vertentes do “‘justo natural” (que em todos
os lugares tem a mesma for¢a) e do “justo legal” (decorrente da lei positiva

de determinado lugar) **°.

23 Cf. La rinascita del diritto naturale in Italia. Milano: extrato de “La Scuola Cattolica”, margo-abril
de 1930, p. 3.
Cf. J. HERVADA. Historia de la Ciencia cit., p. 53.

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de M.VILLEY, ao afirmar que, para o conhecimento do
objeto e das fontes do Direito, nada mais proveitoso do que a leitura de Aristoteles e S. Tomas de
Aquino, cujos ensinamentos sobre a doutrina do Direito Natural podem servir para preencher os
vazios da teoria juridica contemporanea; e ao pregar que “ao Zuriick zu Kant do final do século XIX,

294

deve ser preferido este outro addgio: Zuriick zum Aristoteles !”. Cf. Abrégé du droit naturel
classique. In: Archives de Philosophie du droit, n.6. Paris: Sirey, 1961, pp. 27-28 (tradugdo do
autor)

Uma parte da justica politica é natural, a outra é legal. A natural tem a mesma eficacia em todos
os lugares, e ndo depende de nossa opinido; a legal é originariamente indiferente, se deve ser assim
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A doutrina jusnaturalista foi também empreendida pelo
pensamento estdico, mormente com Marco Tulio CiCERO (106-43 a.C.), em

296

suas obras De Legibus ¢ De Republica ~°, com repercussdes no proprio

Direito Romano.

Destarte, com esses alicerces, a Escolastica, principalmente
com S.TOMAS DE AQUINO (1225-1274) **7, estabeleceu de forma profunda

uma doutrina do Direito Natural Classico >%.

Apresentado esse breve escorco historico >, para que seja
possivel uma definicdo de Direito Natural com bases so6lidas, ¢ preciso que se
entenda o verdadeiro sentido do proprio termo “Direito Natural”,
apreendendo-se corretamente seu significado e suas caracteristicas; e isso €
necessario porque ao longo da historia nem sempre houve concordancia

. ~ 300
acerca do significado dessa expressao .

ou de algum outro modo, mas, uma vez posta, deixa de ser indiferente” : Etica a Nicémaco, livro 5,

cap. 7, 1135 a (consultamos a edi¢do espanhola, do Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

— Madrid, 2002. Tradugdo de Maria Araujo e Julidn Marias, com introdugao e notas deste, p.81).
2% Consultamos Las Leyes. Tradugio espanhola, introdugdo e notas de Alvaro D *Ors. Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1953. O jusnaturalismo de CiCERO ¢ analisado com mais detalhes no item
4.2.2, infra.
Especialmente no Tratado da Justica feito na Suma de Teologia (II-II).
2% Para J. HERVADA, a doutrina do Direito Natural formulada por S. TOMAS DE AQUINO ¢ “uma teoria
completa, que se projetara sem interrup¢do até nossos dias”. Cf. Historia de la Ciencia cit., p. 142.

Jacques MARITAIN formula da seguinte maneira a sintese historica do Direito Natural: “A4 ideéia

auténtica da lei natural é uma heran¢a do pensamento greco-cristdo. Ndo se reporta apenas a
Grotius, que, na realidade, comegou a deforma-la, mas antes dele, a Sudrez e a Francisco de Vitoria
e, antes deles ainda, a Santo Tomas de Aquino. So este incluiu a matéria dentro de uma doutrina
totalmente consistente, mas expressa infelizmente num vocabulario pouco claro, de modo que suas
qualidades mais profundas foram logo desconsideradas e omitidas. Podemos ainda reportar-nos a
um passado mais antigo, até Santo Agostinho, os Padres da Igreja e Sdo Paulo. Lembremo-nos
daquele dito de Sdo Paulo: * quando os Gentios, que ndo possuem a Lei, praticam por natureza as
coisas contidas na Lei, esses Gentios, ndo tendo a Lei, sao uma lei para si mesmos ..." (Sdo Paulo,
Rom. 2-14). Podemos mesmo ir além, até Cicero, até os Estoicos, até os grandes moralistas da
Antiguidade e os seus grandes Poetas, particularmente Sofocles. Antigona — que tinha plena
consciéncia de que, transgredindo a lei humana e sendo por ela aniquilada, estava obedecendo a
um mandamento melhor, as leis ndo escritas e imutaveis — é a eterna heroina da lei natural. Pois
que, como ela o diz, essas leis ndo escritas ndo nasciam do capricho de hoje ou de ontem, ‘mas
vivem sempre e para sempre e nenhum homem sabe de onde provém’ (Sofocles, Antigona) ”. Cf. O
Homem e o Estado. 4* ed. Rio de Janeiro: Agir, 1966, p.87.
O proprio termo “natural”, e o sentido de “natureza”, tanto na linguagem coloquial quanto no
sentido filosofico, tém multiplos significados, o que por si s6 evidencia a dificuldade dessa tarefa
conceitual. Cf. J. HERVADA. Historia de la Ciencia cit., p. 27.
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E importante, pois, que se busque uma defini¢io de Direito

Natural, bem como o detalhamento de suas caracteristicas.

O Direito Natural trata-se de tema arduo, em relacdo ao qual
: ~ 301 :
chega a reinar uma certa confusao terminoldgica =, que afetou até mesmo o

estudo de cientistas do Direito do quilate de Kelsen > e Bobbio *”.

Por isso, visando um aclaramento conceitual, apos essa breve
exposicao introdutéria passamos a registrar, a modo de compilacdo, a
defini¢do de Direito Natural (nessa concepgao classica, aristotélico-tomista e
com raizes no proprio Direito Romano) e a explanacdo de suas principais
caracteristicas, feita por varios doutrinadores que se debrucaram sobre o

tema.

301 ~ S, . i .
Essa confusdo terminoldgica e conceitual revela-se, por exemplo, na seguinte questdo: quando os

positivistas langam criticas ao jusnaturalismo, a qual “Direito Natural” estdo se referindo: a
concepgao classica do Direito Natural, ou a sua formulagao racionalista advinda a partir do século
XVII?

302 «As criticas que Kelsen pensa dirigir contra a idéia do Direito Natural demonstram que ele nio
conhece nem mesmo minimamente sua forma principal. A forma primeira e auténtica do Direito
Natural deve ser estudada diretamente em seus criadorves: Aristoteles, pai da doutrina e Santo
Tomas, que a coroa com uma teologia, além de ser maravilhoso intérprete”. Michel VILLEY.
Abrégé du droit naturel classique cit., p. 26 (grifo e tradugéo do autor).

393 “No trabalho de Norberto Bobbio ‘Alguns argumentos contra o Direito Natural’ (em: Kelsen,
Bobbio e outros, Critica del Derecho natural, Madrid, Taurus, 1966) criticam-se as doutrinas de
Hobbes, Pufendorf, Achenwall, Rousseau, Thomasius, Grocio y Wolff, todos pertencentes as escolas
racionalista e naturalista do Direito Natural (...)” : cf. Carlos Ignacio MASSINI CORREAS. Sobre el
realismo juridico (Los fundamentos del derecho natural clasico en el pensamiento de Michel Villey).
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1978, p. 34. No mesmo sentido € a observagdo de Dario QUAGLIO
(cf. Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea, pp. 50-51) : “Quando Bobbio critica o
Direito Natural, tem presente de modo particular o jusnaturalismo moderno; tanto isso é verdade
que este ponto de vista emerge também da leitura das obras escritas depois daquela por nos até
agora citada — Giusnaturalismo e positivismo giuridico. (...) Nas palavras de Bobbio pode-se
distinguir uma equagdo entre jusnaturalismo e jusnaturalismo moderno’).

E realmente, pela leitura do capitulo VII da obra de Norberto BOBBIO Giusnaturalismo e
positivismo giuridico (2* ed. Milano: Edizioni di Comunita, 1972), intitulado “argumentos contra o
Direito Natural” (pp. 163-178), percebe-se que as criticas ali feitas referem-se ao Direito Natural
Racionalista, e ndo ao Direito Natural Classico — veja-se, por exemplo, as referéncias ao pensamento
de Groécio, Hobbes, Pufendorf e Rousseau.

Na interessante observacao de J. HERVADA, tal ataque ao Direito Natural racionalista equivale a
“tentativa de matar um cadaver”: cf. Historia de la Ciencia cit., p. 27.
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4.2.1 Mario Bigotte Chorao

Na obra Introducdao ao Direito, volume I — O Conceito de
Direito (citada na nota 290, supra) encontramos uma abordagem do Direito

Natural muito clara e precisa.

Consigna inicialmente o jurista lusitano que o jusnaturalismo
busca uma visdo da realidade juridica que transcende os aspectos meramente

positivos do Direito.

Assim, o jusnaturalismo entende que o Direito deve ser sempre
uma ordenacdo justa da vida social, que ¢ obtida se as normas positivas
indispensaveis a ela forem originadas e legitimadas no Direito Natural; este,
por sua vez, esta fundado na natureza das coisas — isto €, na natureza humana
e na dignidade da pessoa e, em ultima anélise, em Deus. Nesse contexto, as
normas juridicas positivas devem estar radicadas nas exigéncias de Justica
que brotam da propria sociabilidade da pessoa humana, e nisso tem seu

fundamento de validade e obrigatoriedade (“praecepta quia bona, prohibita

quia mala; veritas, non auctoritas, facit legem )

Bigotte CHORAO aponta também que o jusnaturalismo tem
posicao diversa do positivismo no que tange aos valores, considerando-os da

seguinte forma:

“algo proposto aos homens e susceptivel de justificagdo objectiva e
metafisica”, a0 passo que ‘“para o positivismo, se porventura cabe
reconhecer a existéncia de valores, estes sdo algo posto pelos homens,
a margem daquela justificagdo. Enfim, enquanto no positivismo o dever
ser juridico aparece como mera determina¢do (positio ou impositio)
humana, desprovida de fundamento ontologico, no jusnaturalismo, ao

contrario, esse dever ser alicerca-se na ordem do ser , isto é, na natureza

. s 304
das coisas

% Introdugdo ao Direito cit., pp. 138-139.
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A seguir, o autor passa a registrar o conceito de Direito

Natural, nos seguintes termos:

“Segundo a concepg¢do jusnaturalista, a conduta humana estd submetida
a uma lei natural, que os homens podem conhecer pela luz da sua razdo e
cujo conteudo se fundamenta na natureza do homem, tal como esta é
criada por Deus. ‘Participacdo da lei eterna na criatura racional’,
segundo a ja conhecida defini¢ao de S. Tomas, a lei natural inclui os
principios  morais  fundamentais que derivam  necessdaria e
intrinsecamente da ordem ontologica da pessoa humana (do facto de o
homem ser o que é).

“A lei natural respeita, em geral, a todo o agir humano. A parte dela que

regula em particular a vida social conforme a justica constitui, mais

. . 0,305
precisamente, o direito natural (lex naturalis iustitiae) .

Registra ainda o mesmo autor que a expressao ‘“Direito
Natural” pode ser tomada em mais de uma acep¢do, numa idéia paralela a
que se tem quando ¢ usado o termo “direito” no sentido de “direito objetivo” e
“direito subjetivo”. Assim, podemos falar em “direito natural em sentido

)

objetivo”, no sentido daquilo que ¢ devido, como objeto da justica *°, por
forca da natureza das coisas (¢ o chamado ‘justo natural’); e podemos
entender também que existem os “direitos subjetivos naturais” — também
chamados de direitos originarios, inatos, humanos ou fundamentais; por fim,
o Direito Natural” pode ser também visto como “o saber acerca do direito

natural” (é o Direito Natural em sentido epistemoldgico) *"".

Em seguida, Bigotte CHORAO apresenta uma defini¢ao
sintética de Direito Natural, nos seguintes termos:
“pode definir-se o direito natural como a ordena¢do juridica

originada e fundamentada na natureza humana. Ndo se trata,
convém advertir, de um direito apenas ideal, mas verdadeiramente

39 Introdu¢do ao Direito cit., pp. 139-141.

306 F propria de S. TOMAS DE AQUINO a assertiva de que o “Direito é objeto da Justica”. Cf., a
proposito, Suma de Teologia II-1I*°. A virtude da Justica, questdo 57, art.1 (consultada a 3* edigdo
da BAC-Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid: 1998, pp. 470-471). Tal assertiva a luz da
Filosofia do Direito ¢ desenvolvida por Giuseppe GRANERIS: Contribucion Tomista a la Filosofia
del Derecho. 2* ed. Buenos Aires: EUDEBA, 1977, p. 29 e segs.

7 Introdug¢do ao Direito cit. p. 141.
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real, que, completado e desenvolvido (as vezes, porém,

contrariado) pelo direito positivo, é parte constitutiva, como
. 14 . . 3 308

elemento nuclear, da ordem juridica da comunidade )

Dissertando acerca da existéncia do Direito Natural, Bigotte
CHORAO ensina que ela pode ser demonstrada por varios fatores, de natureza

diversa, e especialmente:

a- a experiéncia interna do proprio ser humano, com o testemunho da
consciéncia sobre a vigéncia de uma “lei ndo escrita” que regula a conduta
humana, conformando-a com a propria dignidade do homem;

b- o reconhecimento expresso, por varias legislacdes, da validade de
normas de direito natural;

c- o fato de direitos humanos (que na verdade sdo direitos naturais,
anteriores e superiores ao direito positivo) serem consagrados pelas modernas
Declarac¢oes de Direitos, constitucionais e internacionais;

d- o fato de que varios autores que nao se declaram jusnaturalistas admitam
a existéncia de principios de um direito supralegal (como o faz Radbruch), ou

até mesmo a existéncia de um Direito Natural (¢ o caso de Hart).

No desenrolar de suas ligdes, Bigotte CHORAO explicita que o
aprofundamento do tema do Direito Natural exige sejam consideradas duas
questdes: a ontoldgica (concernente ao ser € ao fundamento do Direito

Natural) e a gnosiologica (concernente ao conhecimento do Direito Natural).

Assim, a no¢ao de Direito Natural pressupde que se estabeleca
o significado de natureza, tarefa esta que, como reconhecido pelo proprio
autor ora em foco, ‘“tem suscitado grandes dificuldades”, acarretando

- ~ ~ , » 309
“multiplas versoes e ndo raros equivocos .

% Introdugdo ao Direito cit., p. 141.

399 Cf. O conceito de Direito cit., p. 142.
A propésito, M. VILLEY, de forma ir6nica até, observa que das acepgdes de “natureza” e “direito”
apresentadas com um rigor germanico por Erick WOLF na obra O problema do Direito Natural (que
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No desenvolvimento da gquestdo ontologica do Direito

Natural, o autor ora analisado reitera que:

“a lei natural, como regra suprema do agir humano, implica que o
homem se comporte segundo a sua propria natureza (e, de um modo mais
genérico, em conformidade com a natureza das coisas, no respeito do seu
ser e dos seus fins).

“A natureza do homem é a sua propria esséncia ontologica, mas
entendida de modo dindmico, como principio das operagoes que sdo
proprias do ser humano como pessoa, quer dizer, como ‘substdncia
individual de natureza racional’, na conhecida defini¢do de Boécio (480-
525): o homem deve agir — racionalmente —, de acordo com as suas
inclinagdes naturais essenciais (a conservagdo da vida, a constitui¢do da
familia, a educagdo dos filhos, a vida em sociedade, ao conhecimento, ao
culto divino, etc.), por forma a realizar a perfei¢do e plenitude do seu
ser. Assim, a naturalidade supoe a ‘normalidade de funcionamento’
segundo a lei interna tipica do ser humano e considerados os fins que a
este, por esséncia, correspondem”.

Prosseguindo no desenvolvimento do conceito de natureza
humana subjacente a no¢do de Direito Natural, Bigotte CHORAO aponta que

aquele ¢ :

fornece 17 sentidos da palavra “natureza”, e 15 para a palavra “direito”) podem resultar, num
sistema de combinagdes, nada menos do que 255 possiveis sentidos para a expressdo “Direito
Natural”. Cf. Abrégé du droit naturel classique cit., p. 26.

Assim, entendemos ser pertinente o registro do significado filoséfico de “natureza”: termo
proveniente do latim rerum — natura, participio futuro de nascor = aquilo que as coisas sio
capazes de ser e de fazer em decorréncia de seu préprio nascimento. Significa, para cada ente
singular, a sua esséncia, ou seja, as qualidades especificas, sobretudo do ponto de vista
operativo. O termo “natureza” pode ser também entendido como sendo o universo — os entes
tomados em seu conjunto. Na época moderna, o termo “natureza” acabou sendo restringido ao que
concerne ao mundo fisico, em contraposi¢do ao homem e as obras humanas. Todavia, a concepgao
classica do termo, inicialmente apontada, permanece valida, quando, por exemplo, no campo da
moral fala-se hoje de “lei natural” e de comportamentos “contra a natureza” (a presente definicao foi
extraida, em sintese e com traducdo livre, da obra Lessico della Filosofia, de Antonio L1VI. Milano:
Ares, 1995).

Um exemplo simples, que a nosso ver € valido para explicar o significado classico de “natureza”
acima trazido, seria o seguinte: ¢ da natureza das aves voar, mas ndo é da natureza do homem voar,
mas sim caminhar.

O pensamento jusnaturalista cldssico aceita também o sentido metafisico de natureza,
apresentado por Aristoteles: a esséncia do ser do homem, “a esséncia como principio de operagdo”,
incluido ai o préprio principio da finalidade, no sentido da metafisica aristotélica (cf. item 4.2.12, e
nota 384, infra).



95

“um conceito teleologico, que implica o dinamismo da acg¢do do homem
em dire¢do aos seus fins essenciais. ‘Homem, torna-te no que és’ — diz
um famoso e muito comentado verso de Pindaro (522-448 a.C). Por sua
vez, E. Gilson (1884-1978) escreve que a unica obrigacdo moral imposta
ao homem ‘est c’elle d’étre parfaitement homme’. Em suma, o

teleologico radica na metafisica do ser, na plenitudo essendi, que é,

. . ,, 310
assim, um verdadeiro valor .

Por fim, Bigotte CHORAO consigna que “a lei (lex) pressupoe
a leitura (legere) do ser, a auscultagdo da verdade das coisas (veritas facit

legem) ” 3

Mais a frente, e ja ingressando na questdo gnosiologica do
Direito Natural, o autor assevera que a lei natural pode ser considerada
natural ndo somente por estar baseada na natureza, mas também porque pode
ser conhecida pela razdo natural: ou seja, estd ao alcance da razdo o
conhecimento das inclinagdes naturais do homem e dos principios morais e

juridicos que delas derivam.

No que concerne ao conhecimento do Direito Natural, ressalta
Bigotte CHORAO que os principios mais elementares da lei natural sao
apreensiveis mediante um conhecimento imediato, por ele chamado de
“conaturalidade” ou “congenialidade” (isto €, a inteligéncia capta como
bom o que esta em conformidade com as inclina¢des essenciais da natureza, e

capta como mau o que delas destoa).

Assim, concretamente, o homem apreende os principios
fundamentais do Direito Natural com base na experiéncia: “Ainda crianga, na

vida da comunidade primigénia que é a familia, ele assimila o valor da justi¢a e vai

310 Introdugdo ao Direito cit., pp. 142-143. Na analise desta matéria especifica, optamos pela citagdo
literal (em que pese sua extensdo), por entender que, diante da clareza do autor, a parafrase seria
inconveniente, pois traria o risco de empobrecimento das idéias expostas com tanta clareza por
Bigotte CHORAO.

W Introdugdo ao Direito cit., p. 145.
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compreendendo como o respeito dos bens alheios constitui requisito indispensadvel

» 312
de ordem e de paz .

E importante ressaltar, todavia, que o conhecimento do Direito
Natural ndo estad limitado a esta apreensdo conatural ou vivencial: € possivel
obté-lo “de uma forma conceitual, discursiva e sistemdtica, propria do saber
cientifico e filosdfico”; trata-se este de um outro tipo de conhecimento, também

“necessario para aprofundar, desenvolver e justificar racionalmente os principios

. . 313
da lei natural )

A seguir, e ainda dentro da questdo da cognoscibilidade do
Direito Natural, o autor trata de tema muito relevante, cujo correto
entendimento € necessario at¢ mesmo para que possam ser afastadas algumas
criticas que sdo feitas ao jusnaturalismo; trata-se da assertiva de que ¢
impossivel a afirmacdo de principios de Direito Natural revestidos de
universalidade e imutabilidade, diante da variedade das leis de pais para pais,
observando-se, por exemplo, a proibigdo do aborto numa determinada

. ~ s~ 14
legislagdo, e a permissdo em outra ',

Todavia, essa variedade explica-se pelas deficiéncias do ser
humano, que em determinados periodos histéricos, por ignorancia ou erro,
deixa de captar a lei natural em determinadas situacdes concretas; mesmo
atualmente verificam-se muitos e graves desvios quanto ao conhecimento dos

principios de Direito Natural, com a conseqiiente repercussao nos diversos

2 Introdugdo ao Direito cit., pp. 145-146.

33 Introdugdo ao Direito cit., p. 146.

3! Tais criticas estdo graficamente ilustradas, por exemplo, na seguinte frase de Blaise PASCAL, em seus
Pensamentos (n. 94). “Magnifica Justica que um regato divide: justica aquém dos Pirineus,
injustica aléem dos Pirineus”, antecedida da observacdo de que “uma mudanca de trés graus de
latitude elimina toda a Ciéncia do Direito”: “(...) Trois degrés d’élévation du péle renversent toute la
jurisprudence. Un méridien décide de la veérité. En peut d’années de possession les lois
fondamentales changent. Le droit a ses époques, [’entrée de Saturne au Lion nous marque [ origine
d’un tel crime. Plaisante justice qu’une riviere borne! Vérité au-deca de Pyrénées, erreur au-
dela”. Pensées. Paris: Librairie Générale Francgaise, 2000, p. 81 (grifo nosso).
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direitos positivos, que muitas vezes contém regras contrarias ao Direito

Natural.

Ocorre que, como serd exposto a seguir, tal variedade nao
impede afirme-se a existéncia da lei natural, bem como sua universalidade e

imutabilidade.

Realmente, os erros ou a ignorancia da lei natural por parte dos
homens nao provam, de modo algum, a inexisténcia do Direito Natural, pois

como bem aponta Jacques MARITAIN, repleto de senso comum:

“Que toda espécie de erro e de desvio é possivel na determinagdo dessas
coisas, prova apenas que a nossa vista é fraca, nossa natureza imperfeita
e que inumeros acidentes podem corromper nossos julgamentos.
Montaigne observava maliciosamente que, entre certos povos, o incesto e
o roubo eram considerados atos virtuosos. Pascal se escandalizava com
isso. Nada disso prova qualquer coisa contra a lei natural, do mesmo
modo que um erro em uma soma nada prova contra a aritmética, ou os

erros de certos povos primitivos, para os quais as estrelas eram buracos
315

da tenda que cobria o mundo, nada provam contra a astronomia”
No mesmo sentido, também se mostra bastante elucidativa
dessa questdo a imagem citada por Miguel SANCHO [ZQUIERDO, extraida de
Alexandre de Hales: “o Sol é sempre o mesmo, ainda que as nuvens ou a Lua em

. » 316
tempo de eclipse interponham-se para obscurecer sua luz .

A par disso, como ensina a doutrina jusnaturalista catélica,
com base teoldgica: em decorréncia do pecado original a natureza humana
ficou debilitada no que tange ao conhecimento das verdades naturais
(relativas a Deus e a moral); assim, para o conhecimento dessas verdades, o
homem necessita da Revelacdo divina, que permite que todos possam
conhecé-las com maior certeza e sem risco de erro. Isso ocorre com o proprio

Decalogo, que ¢ basicamente uma sumula de normas da lei natural — e,

3150 Homem e o Estado cit. , p.92.
316 Cf. Lecciones de Derecho Natural. Pamplona: Universidad de Navarra, 1966, p. 145
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portanto, acessiveis a razdo; todavia, como demonstracao de sua misericordia
para com todos, Deus apresentou clara e expressamente o Decdlogo, para

evitar que a mera razdo natural, por suas defici€éncias, apreendesse

. - 317
erroneamente os preceitos morais .

Depois disso, Bigotte CHORAO apresenta as propriedades do

Direito Natural: a universalidade, a cognoscibilidade, e a imutabilidade.

e  Universalidade: como o Direito Natural esta fundado na natureza humana,
que ¢ a mesma em todos os homens e em todos os tempos e lugares, percebe-
se que o Direito Natural tem necessariamente um valor universal.

o Cognoscibilidade: significa que os principios da lei natural podem ser
conhecidos pela simples luz da razao.

o [mutabilidade: a lei natural ndo muda, o que reflete o proprio fato de a
natureza humana ser sempre a mesma, em todos os tempos e lugares.

Dando continuidade a seus ensinamentos, passa a explanar

quais sdo as fungoes do Direito Natural:

e ser o fundamento e o nucleo do ordenamento juridico concreto (“as leis
positivas derivam da lei natural por conclusdo e por determinagdo’); o
Direito Natural ¢ “fonte” do Direito positivo;

e ser critério de legitimidade do ordenamento juridico concreto (para ser
legitimo o direito positivo tem de estar em conformidade com o Direito
Natural) 18,

e servir de base para a critica e reforma do direito positivo vigente;

e intervir no processo de aplicagdo das normas juridicas, € na integracdo de
lacunas do sistema juridico (o que ocorre quando, por exemplo, o intérprete
recorre a ponderacao da natureza das coisas); “em suma, o direito natural é

37t Introducdo ao Direito cit., p. 147.

¥ Neste ponto, entendemos conveniente fazer a transcrigdo integral do ensinamento de Bigotte
CHORAO, por sua importancia, até mesmo pela relevancia pratica e pela referéncia a importantes
questoes — a validade formal e a eficacia: “O ordenamento juridico, para ser legitimo, tem de se
conformar com o direito natural. Ndo basta, com efeito, uma mera validade extrinseca-formal
(vigéncia) ou social (eficacia) — das normas, isto é, que estas vigorem de acordo com as regras
estabelecidas no ordenamento e sejam efectivamente aplicadas na sociedade. E necessdria, antes de
mais, uma validade intrinseca ou ética (legitimidade). Precisamente, a natureza das coisas constitui
a medida, por exceléncia, dessa validade. Sem esta, os comandos legais deixam, em rigor, de ter
forca e natureza de lei juridica. O respeito dessa validade intrinseca é também o critério decisivo
da definicdo do Estado de Direito, ndo como mero Estado de Legalidade, mas como verdadeiro
Estado de Justica”. Introdugdo ao Direito cit., p. 149 (grifo nosso).
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um ponto de referéncia que o operador juridico ndo pode deixar de ter
. 319
permanentemente no seu horizonte”

Por fim, Bigotte CHORAO passa a especificar quais sdao alguns
dos direitos naturais que pertencem ao homem em razdo de sua propria
natureza, por sua propria condicdo e dignidade de pessoa humana, direitos
naturais estes que a lei positiva deve reconhecer, garantir e proteger. Esses
direitos revestem-se de tal importancia que, conforme apontado na Enciclica

Pacem in Terris, o bem comum consiste sobretudo na sua defesa.

O autor da exemplos desses direitos naturais (também
designados: direitos inatos, direitos originarios, direitos do homem, direitos
humanos, direitos da pessoa humana; direitos fundamentais): o direito a
vida; o direito a integridade fisica e moral; o direito aos meios indispensaveis
a um nivel de vida digno; o direito a liberdade de consciéncia; o direito a
liberdade religiosa; o direito a liberdade de expressao; o direito a educacao e,
relacionado a este, o direito a liberdade de ensino; o direito a livre escolha de
estado; o direito ao matrimonio; o direito ao trabalho e a livre escolha da
profissdo e ao saldrio justo; o direito a propriedade privada; o direito de
reunido e de associacdo; o direito de participagdo ativa na vida publica; o

. . . . ~ 320
direito de intervir pessoalmente na realizacdo do bem comum “.

Ressalta ainda que, segundo a doutrina jusnaturalista, os
direitos acima arrolados sdo meramente reconhecidos pelos ordenamentos
juridicos positivos, ja que a lei positiva ndo os cria “ex novo”, mas tem
apenas uma fun¢cdo meramente declarativa, que ¢ exercida com a positivagao

.. 21
destes mesmos direitos *2'.

319 Introduc¢do ao Direito cit., p. 151.

320 Introdugdo ao Direito cit., pp. 152-153.
1 Introdugdo ao Direito cit., pp. 155-157.
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A parte dessa exposigdo sistematica, feita em sua obra
didatica, Bigotte CHORAO, em evento recentemente realizado (I Congresso de
Direito Natural da Faculdade de Direito da Universidade do Porto — 2004),
proferiu palestra intitulada Aproximacdo ao Realismo Juridico ***. Nela,
compendia seu pensamento sobre o Direito Natural, e fornece um panorama
completo do Realismo Juridico Classico, at¢ mesmo com amplas referéncias
bibliograficas, tanto no ambito da Filosofia do Direito propriamente dita,
quanto no que concerne a obras de Filosofia pura que iluminam importantes

aspectos do Direito Natural **.

4.2.2 José Pedro Galvao de Sousa

Este doutrinador jusnaturalista patrio também apresenta clara e

profunda defini¢do do Direito Natural Cldssico>**.

Ao iniciar sua dissertacdo sobre — na propria expressao do
autor — a “concepg¢do classica de direito natural”, GALVAO DE SOUSA
consigna que “Hda uma justica anterior e superior a lei escrita, hd direitos que
precedem a feitura das normas estatuidas pelo poder social competente. Esta
justica e estes direitos, que ndo dependem das prescri¢coes da ordem juridica

positiva, fundamentam-se na lei natural”.

Em seguida, ressaltando que a idéia de Direito Natural tem
origem em Aristoteles e no proprio Direito Romano, o autor diz que

Aristételes distinguia o justo por natureza do justo por lei; e que os mestres da

322 publicada no livro referente ao Congresso: Direito Natural, Religides e Culturas. Coimbra: Coimbra

Editora, 2004, pp. 21-46.

33 por exemplo, a Metafisica de Carlos CARDONA, Etienne GILSON, Josef PIEPER e Cornelio FABRO; a
Gnosiologia de Jacques MARITAIN e Antonio LIVI; os atualissimos estudos sobre a pessoa humana,
da lavra de Stamatios TzITIS e J.-M. TRIGEAUD, que chegam a compor uma “concep¢io
prosopolégica do Direito”.
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jurisprudéncia em Roma afirmavam que além do Direito de cada Estado
existe um Direito que decorre da prdopria natureza humana, e portanto ¢

. 2
universal *%.

Assim, na Idade M¢édia, abeberando-se a Escolastica nessas
fontes greco-romanas, acabou por estabelecer-se uma tradicdo doutrindria

sobre a lei natural, nos seguintes moldes:

e com a aceitacdo de um principio superior de conduta, regra geral de toda agdo
humana, inerente a propria natureza € como critério supremo da justica e da
equidade;

e com base na distin¢gdo entre o bem e o mal, entre o justo e o injusto, o que leva
ao estabelecimento de um principio universalmente admitido — porque evidente:

devemos praticar o bem e evitar o mal.

Conforme ressalta GALVAO DE SOUSA, CiCERO discorreu com
grande elegancia sobre a lei fundamental da ordem juridica, ao defini-la: “Est
quidem vera lex, recta ratio, naturae congruens, diffusa in omnes, constans,

sempiterna” (De Republica, II, 22).

Ao comentar este trecho de CiCERO, GALVAO DE SOUSA diz
que “A lei natural é conforme a natureza, naturae congruens. Por isso mesmo, é a
recta ratio. Pois a natureza humana é racional e a lei natural ndo é mais do que a

norma que diz: devemos proceder como homens, devemos agir racionalmente”.

Dessa forma, o autor conclui que a lei natural estd baseada na

. 326
natureza racional do homem .

324 Consultamos especialmente as obras Direito Natural, Direito Positivo e Estado de Direito. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1977; e Diciondrio de Politica. Sao Paulo: T. A. Queiroz Editor, 1998
(esta obra em co-autoria com Clovis Lema GARCIA e José Fraga Teixeira de CARVALHO).

33 Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 5.

326 Direito Natural, Direito Positivo cit. , p. 7. E em nota de rodapé, prossegue ele a li¢io afirmando que
“So se fosse possivel ao homem deixar de ser homem, poderia ele viver sem estar sujeito a lei
natural ”.
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Em desenvolvimento da mesma idéia, o autor consigna o
seguinte: “Porque a natureza humana é universal e permanente, universal e
permanente deve ser a sua lei: diffusa in omnes, constans, sempiterna”; ¢ conclui
que: /- o Direito Natural ¢ um Direito essencialmente moral; 2- o Direito

Natural, em sentido estrito, reduz-se aos primeiros principios da moralidade.

GALVAO DE SOUSA passa em seguida a dissecar essas duas
idéias que considera bdasicas acerca do Direito Natural: o Direito Natural é
essencialmente moral; e: o Direito Natural é redutivel aos primeiros

principios da moralidade.

® (O Direito Natural é essencialmente moral

A lei natural tem em vista o bem do homem — o bem da
natureza humana enquanto tal, para tanto, € necessario tenha-se um
conhecimento experimental da natureza humana, das circunstincias reais em

que vive o homem, do que nele existe de permanente e de variavel.

Explica GALVAO DE SOUSA que € natural o que corresponde a
esséncia de um ser; € como a esséncia do homem ¢ dada pela razao, pode ser
considerado natural no homem tudo aquilo que se conforma com a reta razao.
O bem do homem € o que corresponde propriamente as inclinagdes naturais
dirigidas pela razao (por ex., a conservacao da vida, a constitui¢ao de familia,

a recepc¢ao do produto do trabalho).

E, concluindo seu raciocinio, o autor disserta assim:

“Dizemos que o direito natural é um direito essencialmente moral
porque tem por fim o bem do homem enquanto homem. Ao passo que o
direito positivo tem por objeto o bem humano social. E verdade que o
direito natural se aplica ao homem na sociedade — e ndo num hipotético
estado de natureza em que cada um vivesse isolado — mas ele ndo é um
simples corolario da sociabilidade humana, como o direito positivo. E o
direito positivo, embora também seja moral, pelo seu fundamento — pois
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se funda na lei natural — caracteriza-se por uma técnica peculiar

\ A s 327
adaptada as exigéncias do bem comum .

e O Direito Natural é redutivel aos primeiros principios da moralidade

Neste passo, GALVAO DE SOUSA consigna a intima relacao
entre o Direito Natural e a Moral, apontando que “os Tratados de Direito
Natural, que se filiam a tradig¢do cujas idéias se procura aqui resumir, cuidam de

. » 328
muitos assuntos de filosofia moral .

Desenvolve também essa idéia da seguinte forma:

O primeiro principio da lei da natureza, que contém em germe
todos os outros, ¢ este: “deve-se fazer o bem e evitar o mal”. Procurar o proprio
bem significa, para o homem, viver de acordo com a razdo, ou seja, procurar
racionalmente a conservacao da prdpria vida: a vida da espécie e a ordem
social. E como a racionalizagdo da vida ¢ precisamente o objeto da moral,
estabelece-se essa intima relacdo entre Direito Natural e Moral, entre os

primeiros principios da moralidade e o Direito Natural: “O primeiro principio da

lei natural abrange todo o campo da moral, porque regula toda a conduta humana.
Sempre deve o homem pautar seus atos pelas regras da reta razdo. E o objeto do direito

natural coincide com o da moral, na parte em que esta trata dos deveres de justica e na

. 1 329
moral social .

A guisa de conclusdo, e em sintese, GALVAO DE SOUSA leciona

que “no seu sentido estrito, comsiste o direito natural nos primeiros principios da

moralidade, concernentes a racionaliza¢do da vida, e que se reduzem, por sua vez, ao

.y , . . . » 330
principio generalissimo que nos leva a praticar o bem e evitar o mal .

327" Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 9.

% Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 10. Na respectiva nota de rodapé, o autor faz referéncia a
Taparelli D’Azeglio, Liberatore, V. Cathrein, J. Leclercq, A. Valensin, Meyer e Cepeda.

Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 10.

30 Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 11.

329
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A exposicao anteriormente feita ¢ complementada por
GALVAO DE SOUSA no verbete “Direito Natural”, constante do ja mencionado
Dicionario de Politica. Neste, de forma ordenada sdo apresentadas a definicao
e as caracteristicas do Direito Natural Classico; o verbete € iniciado de
maneira lapidar, com o realce da intima relagdo entre o Direito Natural ¢ a

Justiga: “O direito é essencialmente o justo, quer dizer, o objeto da justi¢a. Desde logo,

pois, a idéia de direito implica o reconhecimento do direito natural. Isto porque o justo

ndo é criagdo arbitraria do homem, mas decorre de uma ordem objetiva de justica, a ser

respeitada por todos e inalteravel aos caprichos de cada um”.

Destarte, prossegue o referido verbete:

“O direito natural essencialmente esta num critério objetivo de justica,
dando a ordem juridica fundamentagdo ética e metafisica. Percebeu-o
nitidamente Cicero (106- 43 a.C.), ao escrever: ‘Se a vontade dos povos,
os decretos dos chefes, as sentengas dos juizes, constituissem o direito,
entdo seriam de direito o latrocinio, o adultério, a falsifica¢do dos
testamentos, desde que fossem aprovados pelo sufrdgio e benepldcito das
massas. Se fosse tdo grande o poder das sentencas e das ordens dos
insensatos, que estes chegassem ao ponto de alterar, com suas
deliberagoes, a natureza das coisas, por que motivo ndo poderiam os
mesmos decidir que o que é mau e pernicioso se considerasse bom e
salutar? Ou por que motivo a lei, podendo transformar algo injusto em
direito, ndo poderia transformar o mal em bem? E que, para distinguir
as leis boas das mas, outra norma ndo temos sendo a da natureza. Nao
SO 0 justo e o injusto, mas também tudo o que é honesto e o que é torpe,
se discerne pela natureza. Esta nos deu um senso comum, que ela
insculpiu em nosso espirito, para que identifiquemos a honestidade com
a virtude e a torpeza com o vicio. E pensar que isso depende da opinido
de cada um, e ndo da natureza, é coisa de louco’. (De legibus, I, 16).
Segundo a ligdo de Cicero, o direito natural ndo resulta das opinioes dos

homens, mas uma for¢a inata o insere em nos”.

A Escolastica Medieval, especialmente com Sao TOMAS DE

AQUINO, retomou estas mesmas idéias, aprofundando-as.

Assim, formulou-se o conceito de sindérese (“o hdbito dos

., G

primeiros principios diretivos do agir humano — fazer o bem e evitar o mal”’; “uma

disposicao natural do intelecto pratico para conhecer estes primeiros principios, que
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sdo conaturais a razdo”; “o conhecimento intuitivo dos primeiros principios da

ordem moral”).

Conforme a ligdo do Aquinate, temos trés momentos
sucessivos: /)- a sindérese, fornecendo os principios universais; 2)- a razao,
estendendo-os e tirando conclusdes; 3)- a consciéncia, aplicando a lei natural,
que fora conhecida pela razdo, as acdes particulares. Exemplificando: 1)-
principio sinderético: cumpre evitar o mal; 2)- afirmativa da razdo: o adultério
¢ um mal, por ser acdo injusta e desonesta; 3)- juizo da consciéncia: este

;. - 331
adultério deve ser evitado ~ .

4.2.3 Alexandre Correia

O professor da Faculdade de Direito de Sao Paulo (1891-
1984), na condi¢do de ardente defensor do jusnaturalismo, na obra Ensaios
Politicos e Filosoficos (Sao Paulo: Convivio-EDUSP, 1984), e
especificamente nos ensaios denominados “Ha um Direito Natural? Qual o
seu conteudo?” — datado de 1917 — e “Concepg¢dao Tomista do Direito
Natural” — datado de 1941, apresenta profunda abordagem do tema “Direito

Natural”.

Antes de passarmos ao estudo da defini¢ao de Direito Natural
apresentada pelo professor das Arcadas, entendemos importante consignar,
com fulcro no prefacio de Ubiratan MACEDO aos Ensaios Politicos e

Juridicos, algumas peculiaridades do pensamento de Alexandre CORREIA.

Segundo consta do mencionado prefacio, o Prof. Alexandre
CORREIA, no que concerne ao Direito Natural — e também em todo o seu

pensamento filoséfico, juridico e politico — teve grande influéncia da filosofia
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332 A1 . :
. Em decorréncia disso, sua posi¢do ¢ um pouco diversa da

estritamente tomista; entende, por exemplo, que “a razdo por si so é incapaz

de estabelecer um Direito Natural

s 333

Alexandre CORREIA inicia o ensaio intitulado “Ha um Direito

Natural? Qual o seu conteudo?” estabelecendo como premissa a necessidade

¢ a importancia da questdo gnosiologica para a defini¢do cientifica do Direito

Natural:

“(....) qualquer concep¢do do Direito Natural, que aspire a foros de
cientifica, é dependente destas questoes basicas para qualquer filosofia e
que sdo o objeto do problema critico, inaugurado na historia do
pensamento humano por Kant: Qual o valor das nossas faculdades
cognitivas? Que é ciéncia? E possivel o conhecimento do mundo
exterior, no caso de existir um mundo exterior?, etc. E segundo se derem
a estas questoes capitais respostas positivas ou negativas, assumird o
Direito Natural, e por ele a legislacdo e o direito positivo, o cardter de
mera fung¢do subjetiva do espirito, ou se revestira de uma realidade
objetiva, que lhe seja essencialmente propria. Assim, pois, transforma-se

331
332

333

Cf. Diciondario de Politica cit., p.180.

TRADICIONALISMO (proveniente do latim traditio, derivado do verbo tradere = entregar, transmitir):
refere-se aquilo que numa sociedade, pequena ou grande, transmite-se de uma maneira viva, seja
pela palavra seja pela escrita ou pelos costumes ou modos de agir (a presente defini¢do foi extraida,
em sintese e com tradugao livre, da ja citada obra Lessico della Filosofia, de Antonio LIVI).

“Para suportar a ideologia da tradic¢do, e da oposi¢do ao liberalismo da Revolugdo Francesa,

criou-se logo uma filosofia, o tradicionalismo, desenvolvido sobretudo na Frang¢a, com De Bonald,
De Maistre e Lamennais. O topico central foi, em oposi¢do direta ao iluminismo, valorizar a
tradi¢do como critério de verdade, e procurar demonstrar que a razdo individual ndo tem, como
tentou Descartes, capacidade, nem deve demonstrar as verdades fundamentais da ordem social”.
(Ubiratan Macedo, no prefacio da obra Ensaios Politicos e Filosoficos).
No referido prefacio, Ubiratan MACEDO comenta assim essas peculiaridades do pensamento de
Alexandre CORREIA: “Vejamos como aborda Alexandre Correia o problema classico do Direito
Natural. Em sua tese de 1917 indaga-se sobre a existéncia do mesmo e, apos distinguir um direito
natural racionalista de um outro, empirista, rejeita-os ambos, e aceita a existéncia de um direito
natural ao mesmo tempo racional, na intuitividade de seus principios, e experimental, no
desenvolvimento de suas teses, por dependerem da experiéncia.

“Porque se aceita este direito natural? Porque ‘Tem por si a sangdo dos séculos, o que, se ndo é
critério absoluto de veracidade, é pelo menos uma presunc¢do ndo despida de valor e como tal
merecedora de respeito. Quando a Contra-Revolu¢do combateu a orgia racionalista, ndo atingiu
essa doutrina, que permanece ilesa nos seus inabaldveis alicerces. A questdo: existe um Direito
Natural? Ela responde categoricamente e apodicticamente: existe’. (p. 28).

“Aceita-se o direito natural porque a contra-revolug¢do o aceita? E esta o faz porque tem por si o
testemunho dos séculos e da Igreja. Aparecem ao depois algumas razées, mas ndo sdo as usuais nos
tratados tomistas.

“E para que ndo pairem duvidas sobre sua posi¢do tradicionalista, estabelece, na sua tese n.° II:
‘A razdo por si 56 é incapaz de estabelecer um Direito Natural’. E na de n.° 8 afirma: ‘As idéias da
escola historica, sobretudo com a forma que lhe deu Joseph de Maistre, sdo admissiveis como
complementar a verdadeira teoria do Direito Natural’ (p. 38/9)”.
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a ciéncia do direito, em suprema andlise, numa dependéncia do
. 334
problema do conhecimento humano .

Mas ¢ no capitulo III do mesmo ensaio, intitulado
“Verdadeiro conceito do Direito Natural”, que Alexandre CORREIA passa a

definir o Direito Natural, na concepg¢ao classica que nos interessa.

Assim, depois de fazer referéncia ao pensamento, dentre
outros, de Aristoteles, Cicero, Ulpiano e Gaio, o autor ora estudado passa a

consignar a definicao de Direito Natural.

Inicia essa tarefa asseverando que:

“Direito é, primariamente, o objeto da justica, isto é, o justo, que nos
obriga a reconhecer alguma cousa a alguém como lhe sendo
estritamente devida. Ora, ha muitos bens que, independentemente de
qualquer lei positiva, e so por exigéncia de uma lei natural, devemos

reconhecer a outrem por pura justica. Logo, existe um Direito Natural

~ . . 335
que tem a sua san¢do unicamente numa lei natural” .

Em seguida, afirma que a existéncia do Direito Natural ¢

provada por um argumento “ab absurdo” :

“se ndo existe Direito Natural, todas as leis e costumes sdo justos, o que
¢ absurdo. Ha, com efeito, muitas agoes humanas, como o homicidio, o
roubo, o adultério, que sdo intrinsecamente injustas. Ora, elas so podem
encontrar fundamento em a natureza, porque sdo anteriores a legislacdo
positiva: logo existe um Direito Natural. Além disso, se ndo existe um
Direito Natural, alguém poderia v.g. matar a outrem para furtar, se o

costume assim o permitisse: ora, tal é absurdo, pelo atestado intimo da

A . , .. , 336
consciéncia: logo, ha um Direito Natural .

E conclui o seu pensamento sobre o Direito Natural da

seguinte forma:

3% Ensaios Politicos e Filoséficos cit., p. 6.
335 Ensaios Politicos e F ilosoficos cit., p. 34.
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“O Direito Natural é, pois, o conjunto de regras inatas em a natureza
humana, pelas quais o homem se dirige, afim de agir retamente nas suas
acoes. Ele é o mesmo, nos seus principios bdasicos, que reconheceram
Aristoteles, Cicero e os jurisconsultos romanos. A razdo conhece-lhe os
ditames intuitivamente, e nesse sentido ele ¢ racional: ndo independe,

poréem, no travejamento dos seus principios, dos dados que ministra a

A , . 5 337
experiéncia e, como tal é experimental .

Por fim, Alexandre CORREIA disserta sobre a questdo da

universalidade e da imutabilidade do Direito Natural.

Nesse aspecto, entende que uma parte do Direito Natural

impode-se universalmente a todos os homens, ¢ que existe uma outra parte que

¢ variavel. E isso porque deve haver uma distingdo entre a razdo especulativa

~ or 338
€ a razao pratica

Assim sendo, conclui que a razao especulativa

“ocupa-se com principios necessarios, cujas conclusoes, por isso mesmo,
sdo imutaveis. A razdo pratica, porém, que se move no mundo contingente
das operagoes humanas, ha de levar em conta as contingéncias, ao formular
as suas conclusoes. So em relagdo aos principios existe a necessidade tanto
para a razdo pratica, como para a especulativa; ndo quanto as conclusoes.
Assim, é principio necessario da razdo pratica que se deve agir conforme a
razdo; dai decorre a conclusdo propria que v.g. , os depdsitos devem ser
restituidos, pode-se, porém, dar o caso que seja danosa a restituicdo do
deposito, como, por exemplo, se alguém o quisesse para trair a patria. E
esta contingéncia das conclusoes proprias é tanto maior quanto sdo maiores
as particularidades. Assim, pois, a lei da natureza, quanto aos primeiros
principios comuns, é a mesma para todos os homens, tanto quanto a sua
retiddo como ao seu conhecimento. Mas, no tocante a certos principios
proprios, conclusées de principios comuns, embora esses principios
proprios sejam gerais, podem entretanto ndo ter aplicagdo num caso dado.
E o motivo é que o homem nem sempre age movido pela razdo reta, mas
muitas vezes é guiado pelas paixoes ou por maus costumes inveterados.

“O Direito Natural, portanto, como a moral, ndo é uma dedugdo necessaria
da razdo operando sobre si mesma e estabelecendo regras para uma
sociedade ideal; é antes o produto da elaboragdo racional combinada com

a experiéncia. Certamente que os principios universais da razdo natural sdo

. f , L » 339
imutavels, ndo, porem, as suas apllcag’oes concretas .

336

Ensaios Politicos e Filosoficos cit., p. 34.

337 Ensaios Politicos e Filoséficos cit., p. 36.
30 objeto especulativo de ambas € o ser, enquanto verdade. Todavia, o intelecto especulativo — ou

tedrico — ndo ordena o seu conhecimento a outro fim sendo esse conhecimento mesmo: “conhecer
para conhecer”, enquanto que o intelecto pratico tem como fim “conhecer para agir” (definigdes
extraidas da citada obra de Alexandre CORREIA, p. 144).

39 Ensaios Politicos e Filoséficos cit., pp. 36-37.
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4.2.4 Victor Cathrein

Consultamos este autor na tradugdo espanhola: Filosofia del

Derecho — El Derecho Natural y el Positivo (7* ed. Madrid: Reus, 1958).

Nesta obra encontramos uma clara definicdo do Direito

Natural Classico.

CATHREIN inicia o capitulo IV da mencionada obra, intitulado
“O Direito Natural”, consignando a importancia deste tema para a Filosofia
do Direito; afirma, a proposito, que uma Filosofia do Direito digna desse

g~

nome ndo pode deixar de estudar o Direito Natural, segundo ele “fdo

: s 340
desconhecido quanto caluniado :

Depois disso, o autor faz um resumo da Historia do Direito
Natural, e no “artigo II” do capitulo, passa a expor a defini¢do e as
caracteristicas daquele; e pretende fazé-lo até mesmo para afastar as criticas
dirigidas contra o Direito Natural por seus adversarios. Para isso, CATHREIN

considera necessario formar um conceito claro de Direito Natural.

Assim, analisa primeiramente o Direito Natural em sentido

objetivo, da seguinte maneira:

“Direito natural em sentido objetivo ndo pode (...) significar se ndo um
conjunto de (...) normas obrigatorias, que pela propria natureza e ndo
em virtude de uma declaragdo positiva, seja por parte de Deus ou dos
homens, valem para toda a Humanidade. O problema do Direito natural

resolve-se, por conseguinte, ao saber-se se existe um conjunto de normas

. . ;. . £ 5, 341
(leis) obrigatorias e universalmente validas .

Ensina também que alguns antigos doutrinadores do Direito

chegaram a considerar como Direito Natural todas as leis morais naturais que

30 Cf Filosofia del Derecho cit., p. 160.
#oct Filosofia del Derecho cit., p. 196. (Tradu¢ao do autor).
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se referem a conduta do homem para com Deus, para consigo mesmo ou para

com os demais homens; este seria o Direito Natural em sentido amplo.

Num sentido mais restrito, Direito Natural é a totalidade das
leis morais naturais que se referem a vida social dos homens, prescrevendo a
todos “dar a cada um o que é seu”. Segundo CATHREIN, neste ultimo sentido,
o Direito Natural pode ser resumido nos dois preceitos de Direito: “Deves dar
a cada um o que é seu” e “Ndo deves causar mal a ninguém”; o primeiro

, . 1. . . . 342
contém os deveres juridicos positivos, e o segundo os negativos ~ .

Por fim, em termos semelhantes aos outros doutrinadores

O~

anteriormente estudados, aponta as propriedades do Direito Natural: ele

O~

universal (valido para todos os homens de todos os tempos e povos);
necessdario (€ uma exigéncia inafastavel da razao); ¢ imutdvel e invariavel (as
relagdes concretas as quais se aplicam as leis do Direito Natural podem
modificar-se, mas a lei universal em si mesma — por ex., ndo deves matar; nao

s - sz 343
deves roubar — ¢ invariavel) ~*.

A par disso, CATHREIN define o Direito Natural em sentido

subjetivo como sendo “a totalidade das faculdades juridicas que a alguém pertencem

imediatamente em razdo do Direito natural objetivo e de relagoes dadas pela propria

Natureza, por exemplo, o direito do homem a sua vida, a sua inviolabilidade, liberdade,

L~ . , ., 344
aquisi¢do de propriedade, etcétera .

4.2.5 Bernardino Montejano

Em sua obra Curso de Derecho Natural **, este jusfilésofo

argentino contemporaneo, depois de tragcar em mais de 200 paginas um

32 Cf. Filosofia del Derecho cit. , p. 197.
343
Idem.
3 Filosofia del derecho cit., p. 204. (Tradugdo do autor).
> Citada na nota 58, supra.
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panorama historico do Direito Natural e uma andlise critica de seus diversos
doutrinadores e das diferentes posi¢des jusnaturalistas, elabora uma sintese

~ . e ;e 4
acerca da concepcio de Direito Natural e de suas caracteristicas >*.

Passa, em seguida, a realizar essa tarefa, de forma muito clara

e cientifica.

. e . I . ’ 34 £
Analisa, inicialmente, o que é sindérese **’ (o héabito dos
primeiros principios praticos da razao natural, que nos permite distinguir o
que ¢ bom do que ¢ mau), conceito basico para que se entenda o que € Direito

Natural.

Disseca em seguida o que € consciéncia, livre arbitrio e
prudéncia. Consigna depois a idéia de justo natural, lei juridica natural e
poder juridico natural, aclarando que o Direito Natural ¢ o fundamento e a
diretriz do Direito positivo: a lei “ndo-escrita” que deve estar presente
regulando os aspectos permanentes da juridicidade. Expressa também a
mesma idéia j& anteriormente vista: a de que “Direito Natural” e “Direito
Positivo” ndo sdo realidades contrapostas, mas sim complementares, sendo o
Direito Positivo necessdrio para concretizar, determinar e reforgar

. .o 4
coativamente o Direito Natural %,

Apresenta ainda, de forma didatica, as propriedades
caracteristicas do Direito Natural (universalidade; imutabilidade; ser ele
indelével), além de acrescentar que o Direito Natural ¢ unico (todos os seus
preceitos encontram-se hierarquicamente subordinados ao primeiro principio
— “devemos fazer o bem e evitar o mal” — promulgado pela sindérese); ¢
promulgado (no sentido de que no plano natural encontramos sua

promulgacao por meio da impressao de seus preceitos na mente do homem,

346 Curso de Derecho Natural cit., pp- 249-312.
7 Tema este que ja foi tratado no presente trabalho, quando da exposigdo das idéias de José Pedro
GALVAO DE SOUSA, ifem 4.2.2, supra.
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que dessa maneira podera conhecer estes preceitos € cumpri-los); e contém
sangdo (a sancao natural, por meio da qual a natureza castiga inexoravelmente
os homens e as Sociedades que ndao observam os preceitos de Direito

Natural)*®.

4.2.6 Heinrich Rommen

Para o estudo da posi¢cdo deste doutrinador, consultamos sua
classica obra Die Ewige Wiederkehr des Naturrechts (O Eterno Retorno do
Direito Natural), na tradugio italiana feita por Giovanni Ambrosetti *°. E é na
segunda parte da obra, ja em seu final, que o autor analisa o tema “realidade

e conteudo do Direito Natural”.

Ao fazé-lo, ROMMEN consigna inicialmente que o Direito
Natural pertence ao patrimonio imperecivel do espirito humano, pois nao

desapareceu completamente em nenhum periodo historico.

Para este autor, as normas de Direito Natural sdo poucas,
estando expressas nos primeiros principios, € se relacionando diretamente
com a natureza humana (por ex.: “honra teu pai e tua mde”; “ndo deves

matar’’; “ndo deves roubar”, etc.).

Assim, no que tange as ulteriores deducdes, extraidas desses
primeiros principios, verifica-se uma evolugdo na doutrina do Direito Natural,
que, sempre com fulcro naqueles primeiros principios, pode e deve adaptar-se
as circunstancias historicas concretas que se apresentem no correr dos

1
tempos>>".

3 Curso de Derecho Natural cit., p. 260.

9 Curso de Derecho Natural cit. pp. 262-263.

39 1 °Eterno ritorno del diritto naturale. Roma: Studium, 1965.

1 No mesmo sentido leciona Leonardo van ACKER: “para Tomas de Aquino, sdo absolutamente
imutdaveis apenas os primeiros principios, adjetivos e formais, da lei moral ou natural, como sejam:



113

Esses primeiros principios mais evidentes sdo, segundo
ROMMEN, os seguintes: “é necessdrio fazer o que é justo”, “é necessario
evitar o que é injusto”’, e “a antiga e veneravel regra”: “dar a cada um o que é

15 352
seu .

ROMMEN faz questdo de consignar que estes primeiros
principios “ndo sdao simples formulas, vazias de qualquer conteudo’:
realmente existe “o justo”, “o seu”, de acordo com a natureza racional,
resultando dai que se deve fazer aquilo que ¢ justo enquanto esteja em

conformidade com a natureza racional.

No epilogo da classica obra, depois de registrar que “todos os
homens tém um sentido inato do direito natural”, ROMMEN conclui que “todo
direito deve ser justo, porque somente com essa condi¢do o direito pode atingir o
fim que toda comunidade, em particular toda comunidade politica, persegue e de
forma sempre nova justifica: ou seja, obrigar em consciéncia. E esta é a fun¢do

, . . .., 353
especifica do direito natural: representar a unidade entre moral e direito :

4.2.7 Enrique Lufio Pefa

Da obra Derecho Natural *>*

, escrita por este catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona, pudemos também extrair

valiosas informacgdes acerca da defini¢ao de Direito Natural.

fazer o bem e evitar o mal; viver segundo a razdo e a virtude, equivalentes dos primeiros principios
do direito romano: viver honestamente,; ndo lesar outrem, a cada um dar o seu”. Os principios sdo,
todavia, mutaveis em sua aplica¢do (por ex.: ndo se deve devolver ao proprietario uma arma que
havia sido por ele emprestada, se este proprietario da arma pretende usa-la para matar uma pessoa).
Cf. Curso de Filosofia do Direito, fasciculo II. Separata da Revista da Universidade Catolica de Sao
Paulo, 1968.

Cf. L Eterno ritorno cit., p. 187.

333 Cf. L Eterno ritorno cit. p. 218. (Tradugao do autor).
3% Derecho Natural. 5* ed. Barcelona: La Hormiga de Oro: 1968.

352
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Assim, buscando uma apertada sintese das idéias expostas na

referida obra, transcrevemos a seguinte definicao:

“O Direito Natural é um conjunto de principios universais, perenes,
absolutos e imutdveis que, ao recair sobre uma realidade social variavel,
individualizam-se e se concretizam em outros preceitos contingentes e
variaveis, com o fim de se adaptar a realidade da vida social e das
relacoes humanas. O Direito Natural ndo varia, nem muda em si mesmo,
mas como os diversos estados das coisas exigem relagoes diversas, com
formas distintas e situagoes diferentes, o Direito Natural, permanecendo
idéentico em sua esséncia, manda uma coisa em tal ocasido, e outra
naquela diferente, e obriga agora e ndo antes ou depois. Ou seja,
conforme as varias mudangas acontecidas no estado das coisas e das
relagoes humanas, aqueles preceitos universais e absolutos do Direito
Natural que se individualizam e vigoram tdo-somente para estas
determinadas circunstancias, variardo a teor delas mesmas. Modificadas
as circunstancias, serdo outros os preceitos naturais que entrardo em
vigor, pois estes fardo que se derivem dos principios fundamentais outras
conseqiiéncias adequadas.

“Os principios universais e generalissimos, faz o bem e evita o mal, sdo
validos para todo tipo de relacoes, de qualquer modo e em qualquer
circunstancia, mas o conteudo dos preceitos concretos derivados
daqueles, serd sempre o mesmo quando se apliquem para regular coisas
invaridaveis (como a esséncia racional do homem);, e sera diverso,
segundo as circunstancias, quando os preceitos se projetem sobre coisas

, . 5,355
mutaveis

X3

E mais a frente, como sintese, LUNO PENA leciona que ‘“o

Direito Natural consiste nos principios universais do Direito que estdo arraigados

em todos os homens

»» 356

4.2.8 Johannes Messner

Exporemos as idéias desse autor sobre o Direito Natural

constantes de seu livro Etica Social (O Direito Natural no Mundo

Moderno)™’.

355

Derecho Natural cit., pp. 60-61. (Tradugdo do autor)

3% Derecho Natural cit., p. 66. (Tradugdo do autor).
337 Tradugdo do alemdo da lavra de Alipio Maia e Castro. Sdo Paulo: Quadrante [s.d.].
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Assim define MESSNER, na expressao por ele mesmo usada, “o

direito natural geral”:

“Sob a designa¢do de direito natural geral, compreendemos os
principios juridicos gerais da consciéncia moral natural. E geral o seu
conteudo, isto é, toca certos tipos de conduta; e é geral também o seu
conhecimento, no sentido de que é comum a todos os homens.
Considera-se como direito natural ‘absoluto’, ficando assim claramente
expressa a sua validade independente do tempo e dos homens, isto é, o
seu ‘dever ser’ como dever incondicionado. Tendo em conta que o seu
conhecimento faz parte da constitui¢do racional moral do homem como
tal, da consciéncia natural, pode-se denominar também direito natural
‘originario’; e, porque este conhecimento abrange apenas as nogoes
mais gerais e elementares que, de qualquer forma, fundamentam a nogdo
geral que todos tém do Direito, chama-se ainda direito natural
‘primdrio’ ou ‘elementar’.

“O principio mais geral ¢ o suum cuique, que equivale a formula: ‘evitas
o injusto’. E esta a no¢do bdsica da consciéncia ético-juridica natural,
evidente para uma razdo plenamente desenvolvida. Ha um outro
principio também de natureza muito geral, que sublinha uma experiéncia
bem conhecida: ‘Ndo fagas aos outros o que ndo queres que os outros te
fagam a ti’. E a ‘regra de ouro’, comprovada em grande mimero de
povos e mencionada também nos Evangelhos. A simples apreensdo do
ser (apreensdo da natureza das coisas), que se impoe a razdo

plenamente desenvolvida, é suficiente para conhecer o suum nas

~ . . 358
relagoes fundamentais dos homens entre si .

MESSNER apresenta também interessante definicdo do “direito

359

natural cristdo™ °°°, sintetizada a seguir.

Assevera que todas as teorias do Direito e do Estado se apoiam
numa determinada idéia que se tem acerca do ser humano, ou seja, numa

determinada concepg¢ao sobre a natureza do homem.

Assim, diferenciando o que se refere ao tratamento cientifico
do Direito Natural (no qual ndo devem ser imiscuidas questdes de natureza
estritamente teoldgicas, que exijam uma fé pessoal), MESSNER aduz que a

concepgdo cristd da natureza humana serve de fundamento para a ética

¥¥ Etica Social cit., pp. 350-351.
39 Etica Social cit., p. 460.
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jusnaturalista por ele exposta; apesar disso, faz questdo de consignar — com o
evidente intuito de demonstrar que seus estudos t€m uma natureza cientifica, e
de conhecimento racional **’ — que ndio usa nunca a expressio “direito natural
cristdo”. Esta ultima expressdo significa unicamente que se trata de uma
concepgao do Direito Natural baseada no conhecimento da natureza humana
e numa concep¢ao do mundo dados pela fé (por exemplo: o reconhecimento
de que o homem tem uma alma racional, em contraposicdo as concepgoes

naturalistas do mundo, que negam isso) .

4.2.9 Reginaldo Pizzorni

O presente doutrinador, sacerdote dominicano, professor de
Filosofia do Direito da Pontificia Universidade Lateranense de Roma, em
duas obras (/I Diritto Naturale dalle origini a S. Tommaso d’Aquino e
Filosofia del Diritto 3 61), expoe de forma clara, com profundidade e erudigao,

importantes temas acerca do Direito Natural.

Destarte, buscaremos sintetizar as idéias de P1ZZORNI acerca da

concepgao classica de Direito Natural.

Na obra Il Diritto Naturale dalle origini a S. Tommaso
d’Aquino, depois de fazer um compéndio historico-critico do
desenvolvimento das idéias acerca do Direito Natural ao longo dos tempos,

P1zZORNI passa a dissertar sobre a nocao de Direito Natural.

360« . , . . S . , ,
“Como quer que seja, no dominio da doutrina cientifica do direito natural, é preferivel uma

denominagdo que realce a sua fundamentagdo filosofica na compreensdo da natureza humana;
tanto mais que a doutrina jusnaturalista remonta, em muito do que tem de essencial na sua evolugdo
filoséfica, ao pensamento pré-cristio, fundado exclusivamente no conhecimento racional. E este,
alids, o motivo por que falamos, nesta obra, de ‘doutrina jusnaturalista tradicional’ ”. Cf. Etica
Social cit., p. 460.

1l diritto naturale dalle origini a S. Tommaso d’Aquino. 2* ed., Roma: Pontificia Universita
Lateranense - Cittd Nuova, 1985. E também: Filosofia del diritto. 2* ed., Roma: Pontificia
Universita Lateranense - Citta Nuova, 1982.

361
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Registra primeiramente o significado da expressdo “natureza”,

como sendo “o principio universal de obriga¢do normativa do bem, que permanece

imutavel através dos tempos, e sob todas as variagoes das circunstancias e dos costumes,
trata-se entdo de uma lei que corresponde a natureza do homem, de uma lei que vige e se

exprime de um modo humano, como expressdo racional das exigéncias da natureza

4 362
humana .

P1zzZORNI ensina que estd relacionada ao Direito Natural a
nocao de “lei natural”, como a “lei interior da nossa natureza racional”, que
pode ser conhecida pelo homem através da razdo, e “contém os primeiros

principios imediatamente conhecidos pela razdo pratica”.

Essa “lei natural” resulta da propria natureza das coisas, como
um complexo de normas obrigatorias e necessariamente validas, por si
mesmas ou pela sua natureza, e ndo em conseqiliéncia de um preceito positivo;
tem sua causalidade intrinseca na inclinagdo espontanea, decorrente da
natureza; ¢ conhecida universalmente com a luz natural da razdo; ou, pelo
menos, pode ser facilmente conhecida por todos os homens de todos os
tempos e lugares, ou seja, na sua realidade histérica concreta; a lei natural
exprime também uma teleologia, no sentido de que visa aqueles bens exigidos

para a perfei¢ao natural do homem.

P1zzORNI, citando a conhecida li¢do de Sao Paulo na Epistola

363

aos Romanos 2,14-15 °>°, por muitos definida como ‘“a carta magna do

- - o 00 364
jusnaturalismo cristao”

, aduz que a lei natural estd inscrita na natureza do
homem, a fim de que este possa julgar por si mesmo o que ¢ bom e o que ¢

mau.

3621 Diritto Naturale cit., p. 456. (Tradugdo do autor).

363 «Os pagdos que ndo tém a Lei, mas fazem o que a Lei ordena guiados pela natureza, apesar de ndo
terem a Lei, eles se fazem de lei para si mesmos. Assim comprovam que os mandamentos da Lei
estdo inscritos em seus coragoes, sendo testemunhas disso a sua consciéncia e os julgamentos
interiores que ora os acusam e ora os defendem”.

364 Cf. M. Bigotte CHORAO. Introducdo ao Direito cit., p. 160.
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A par disso, em interessantes observagdes, o0 mesmo autor
afirma que a propria vida juridica moderna atesta a existéncia do Direito

Natural, ao se produzirem os seguintes fendmenos:

o Um direito natural precedente ao Estado, proveniente dos
individuos e das familias, que vige na consciéncia universal da humanidade, e

que o Estado ¢ chamado a garantir.

o Um direito natural no Estado: certos direitos — como por
exemplo os de legitima defesa e estado de necessidade — que sdo acolhidos

como direitos primordiais pelas proprias legislacdes positivas.

o Um direito contra o Estado, consistente na possibilidade da
resisténcia passiva — ¢ em determinadas circunstancias até mesmo ativa —

contra as disposi¢des imorais e injustas provenientes do Estado.

o Um direito acima e entre os Estados, que ¢ o direito das Gentes e
o direito internacional, cujos principios mais importantes t€m origem e sang¢ao

exclusivamente na necessidade natural e moral.

o Ademais, as tragicas experiéncias realizadas pela Humanidade
nas duas ultimas guerras mundiais afetaram profundamente as bases do
positivismo  juridico, reabrindo assim, felizmente, o caminho ao

) .. 365
reconhecimento e ao eterno retorno do direito natural .

4.2.10 Michel Villey

Quando se fala em Direito Natural, ndo poderia faltar o

registro da posicao deste renomado filosofo e historiador do Direito.

3% Filosofia del Diritto cit., p. 182.
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De fato, como revela Carlos Ignacio MASSINI CORREAS %,
VILLEY sempre acreditou que a versdo “classica” do Direito Natural ¢ a tinica
capaz de superar os problemas que desafiam a moderna Filosofia do

. . 36
Direito®®’.

Para VILLEY, o pressuposto sobre o qual se assenta a
concepgao classica de Direito Natural ¢ a afirmag¢do de que o intelecto
humano ¢ capaz de apreender — ainda que de forma incompleta — a esséncia

das coisas.

Defende ele que a posicdo realista quanto a gnosiologia — as
estruturas do real acham-se nas proprias coisas, sendo ali descobertas pela
~ ~ . 368 , , . . .
razdo, e ndo criadas por ela — ¢ a unica que permite uma doutrina

objetivista do Direito **.

Afirma também que, para a compreensdo do Direito Natural
Classico, ¢ necessario romper com o idealismo moderno e aceitar a filosofia
realista de S. Tomads, pois ndo existe nenhum conhecimento concreto em

nossa mente que nio esteja antes nas coisas, e que delas provenha >”°.

366 Sobre el realismo juridico cit. (nota 303, supra), p. 35.

7 Em que pese o fato de VILLEY ter rejeitado o “carimbo” jusnaturalista: cf. Paulo Ferreira da CUNHA.
Pensar o Direito , I, p. 215 e segs. Nesta obra, a p. 220, encontramos, a seguinte afirmacao sobre
VILLEY, que nos traz um emocionante retrato de sua figura: “Antes de mais, cumpre dizer que,
embora deveras original nos seus argumentos e estilo, Michel Villey ndo buscava a originalidade.
Historiador do direito e romanista, comecou a estudar a filosofia do direito com o intuito de
compreender profundamente a realidade do juridico, e ndo animado por qualquer proposito de
elaborar uma teoria revolucionaria que lhe viesse a trazer fama e fortuna. Como auténtico
professor e investigador, estava a anos-luz dos pequeninos anseios das gentinhas pequeninas e ndo
tinha compromisso sendo com a verdade” (grifo nosso).

Cf. Contre I’"humanisme juridique. In: Archives de Philosophie du Droit, n. 13. Paris: Sirey, 1968. p.
202.

A propésito disso, Jacy MENDONCA, em O Curso de Filosofia do Direito cit., pp. 128-130, faz um
apanhado completo das posi¢des gnosiologicas do jusnaturalismo: a - quanto ao problema da
possibilidade do conhecimento, apoia-se no dogmatismo critico; b - em relagdo ao problema da
origem do conhecimento juridico, o jusnaturalismo apdia-se no intelectualismo; e c- quanto ao
problema da natureza do conhecimento, ap6ia-se no realismo .

369 Cf. Sobre el Realismo Juridico cit, p. 37.

30 Cf. Abrégé du droit naturel classique cit., p. 52.

368
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VILLEY, ao aceitar a posi¢do realista quanto a teoria do
conhecimento, ressalta a importdncia do “principio da finalidade”,
concebendo o universo como teleologicamente ordenado: todos os seres e
coisas, criados e derivados de Deus, estdo dirigidos para um fim de acordo
com sua natureza; se este principio ndo for levado em conta, ndo poderemos
responder as perguntas mais profundas sobre o ser: poder-se-a dizer “como”
sdo as coisas, mas nunca “por qué” e “para qué”, e acima de tudo o “qué”
sdo intrinsecamente essas coisas. Assim como a natureza das plantas ou dos
animais tem suas finalidades préprias, a natureza do homem também tem a
sua finalidade, que esta desenhada em sua propria constituicdo essencial,
finalidade esta que consiste no desenvolvimento € no aperfeigoamento
daquilo que o homem fundamentalmente ¢é. E esta forma propria do ser,
considerada a0 mesmo tempo como principio e como fim das atividades de

r r . (3 » 371
um ente, ¢ o que os classicos chamavam de “natureza””".

Para VILLEY — assim como para a tradicdo cladssica —, a
realizacdo do homem faz-se em comunidade, num quadro que exige uma série
de sociedades, fora das quais esta realizagdo seria impossivel; e como sao
imprescindiveis para o desenvolvimento da natureza humana, estas

: , . 372
comunidades revestem-se do carater de naturais ~'“.

E com essa visdo que VILLEY afirma o seguinte: “O Direito,
para a antiga doutrina Aristotélico-Tomista, é ‘aquilo que é justo’, Id quod tustum
est; assim o definia S. Tomds seguindo o Digesto. A boa divisdo dos bens, honras e

obrigacées entre os membros do grupo social” 7 |

Segundo VILLEY, o Direito Natural ¢ conhecido mediante a

observacao das coisas do universo social, das instituigdes sociais € dos grupos

e La formation de la pensée juridique moderne. Paris: P.U.F., 2003, pp. 190-193. V. também C.I.

MASSINI CORREAS. Sobre el Realismo Juridico cit., pp. 40-41

Cf. Abrégé du droit naturel classique cit. , p. 49.

1 Cf. o ensaio Ontologie Juridique. In: Seize Essais de Philosophie du Droit. Paris: Dalloz, 1969, p.
89.

372
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sociais existentes; assim, considera que a natureza das coisas ¢ uma
verdadeira fonte do Direito: a observagdao da natureza nos informa sobre a

conduta que devemos seguir.

Nesse contexto, comentando o pensamento de VILLEY sobre o
Direito Natural Classico, MASSINI CORREAS observa ser impossivel pretender
um conhecimento acabado e indubitdvel dos preceitos de Direito Natural,
pois este ndo ¢ — como pretendem os defensores do Direito Natural
racionalista — um ordenamento racionalmente perfeito, composto de normas
formuladas pela razdo, e que se sobreponha ao ordenamento juridico

ce 374
positivo .

Depreende-se disso que “na natureza ndo encontraremos nunca
uma legislacdo formulada. Se entendemos o termo lei no sentido de regra

~ : : . 375 .
expressamente formulada, ndo existem leis naturais . No Direito Natural

encontramos apenas as linhas gerais, tendéncias e orientagdes, mas nunca

regras estritamente definidas.

Assim, para VILLEY:

“a esséncia da doutrina cldssica do Direito Natural reside em que ndo é
verdadeiro que o homem seja o unico autor de seu Direito. O homem
ndo é ‘criador’ das normas, ao menos daquelas de Direito Natural; sua
tarefa ndo é mais do que desvelar, recolher e abstrair das coisas em que
elas nos sdo dadas. Qual é o outro autor? A natureza, ou seja, sem
duvida um Deus, ordenador da natureza; ndo o Deus confessional,
revelado como objeto de crenga, mas somente o Deus dos filosofos, que

.. . s, 376
qualquer pessoa pode atingir ao considerar a natureza

Este ¢, em linhas muito gerais, o pensamento de Michel

VILLEY sobre o Direito Natural Classico.

374
375
376

Cf. Sobre el Realismo Juridico cit., p. 46.
Abrégé du droit naturel classique cit., p. 51.
Cf. L’Humanisme et le Droit. In: Seize Essais cit., p. 66.
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4.2.11 Juan Vallet de Goytisolo

VALLET DE GOYTISOLO, jusnaturalista contempordneo, que se

encontra em plena atividade de produgdo intelectual, tem trazido importantes

. .~ ~ . . , . 377
contribui¢des para a exata compreensao do Direito Natural Classico ™ .

Nessa tarefa, tem defendido seja o Direito Natural entendido como
verdadeiro Direito, um “Direito vivo”, a determinar o que juridicamente ¢ justo no
caso concreto, ainda que nem sempre com a possibilidade de efetivacio mediante

~ . c A . ~ 378
coagao ﬁSlCﬂ, mas sempre como €xigencia que S€ 1mpoce moralmente .

Segundo ele, os tracos definidores desse Direito Natural
devem ser elaborados por pensadores diretamente envolvidos na tarefa pratica

de aplicagdo do Direito *”°, e nio por “fildsofos e moralistas”.

Nesse diapasdo, VALLET DE GOYTISOLO ressalta, em relacao ao
Direito Natural, seu carater de ciéncia pratica, com destaque para a virtude da
prudéncia, no sentido tomista — “a arte de decidir bem”, o que leva a

s o e e 380
ultrapassagem da idéia de que o Direito ¢ uma mera técnica ~.

Reafirma ainda a tese de que o Direito Natural Classico nao ¢

“uma ordem de normas autéonomas, separadas do Direito Positivo, como um

. , ) .. . . 381
modelo ideal; mas é algo vivo, que existia enlagado com o Direito Positivo ;€

1sso em contraposicdo a uma visdao racionalista do Direito Natural, que
pretenda “positivar seu sistema de Direito Natural em codigos claros, simples

e perfeitos, aplicaveis a qualquer tempo e lugar” %,

377 . L. . , .
Mencionamos como principais fontes dessa assertiva as obras: Qué es el derecho natural. Madrid:

Speiro, 1997; En torno al derecho natural. Madrid: Sala, 1973; Perfiles juridicos del derecho
natural en Santo Tomas de Aquino. Separata de Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Federico de Castro. Madrid [s.e.], 1976; e seus quatro volumes de Manuales de Metodologia
Juridica. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 2004.

Qué es el derecho natural cit., p. 47.

“Jurisprudentes”, na expressdo por ele utilizada. Cf. Qué es el derecho natural cit., p. 17.

Cf. Qué es el derecho natural cit., pp. 38-39.

Cf. Qué es el derecho natural cit., p. 17.

Cf. Qué es el derecho natural cit., pp. 51-52.

378
379
380

382
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Sua concepgao de Direito Natural pode ser assim resumida:

“(...) somente é verdadeiro ‘Direito Natural’ o que ¢ vivido como tal
‘Direito’, e ndo o reduz somente a um modelo ideal de Direito. Um
Direito que se vive através da concre¢do dos principios éticos naturais,
abstraidos, de modo realista, em conformidade com a natureza das
coisas, e que é adequado, concretamente, a natureza de cada coisa,
conforme as circunstancias do caso contemplado, para determinar desse

o ., 383
modo o que nele resulta eqiiitativo

4.2.12 Javier Hervada

Professor da Universidade de Navarra, na Espanha, HERVADA
¢ também um ardente defensor do Direito Natural Classico e do Realismo

’1: ~ . . 4
Juridico, e os expde com muita propriedade ***.

HERVADA afirma a existéncia de um Direito Natural real, que
ndo ¢ um ideal de Direito, uma idéia de Direito ou uma Justica ideal, pois

considera estas como ‘“um produto da filosofia idealista, de kantianos e neokantianos,

os quais, precisamente por sua falta de realismo epistemologico, sdo especialmente pouco

aptos para entender o Direito Natural, que é algo real, concreto e proprio do homem

. . . ,, 385
historicamente existente .

Como conseqiliéncia dessa visao do Direito Natural como um
Direito real, esse autor propugna deva ele ser usado ndo para “fazer teorias”,
mas sim para resolver questdes particulares de Direito, no caso concreto a ser

- x s 386
enfrentado, e que exige uma solugdo juridica ™.

383

s Cf. Qué es el derecho natural cit., p. 114.

Consultamos principalmente as seguintes obras: Introduccion Critica al Derecho Natural. Santa Fe
de Bogota: Temis, 2000; Historia de la Ciencia del Derecho Natural. 3* ed. Pamplona: EUNSA,
1996; Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho. 3* ed. Pamplona: EUNSA, 2000; ;Qué es
el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico. Una introduccion al derecho. Pamplona:
EUNSA, 2002.

Cf. Historia de la Ciencia del Derecho Natural cit., pp. 14-15. Tal assertiva relaciona-se
diretamente com a visdo jusnaturalista de DEL VECCHIO, conforme serd apontado no Capitulo 5,
infra.

Cf. Historia de la Ciencia cit. , p. 15. E interessante consignar o contraste dessas afirmagdes com o
possivel posicionamento do profissional do Direito que, no trabalho cotidiano com o Direito

385

386
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387

Adotando o sentido principal de Direito como “ipsa res

iusta: a propria coisa justa”, o “justo por natureza”, na esteira de Aristoteles e

388

S. ToMAS DE AQUINO ™, e considerando o Direito Natural como um

389

fendmeno estritamente humano °, HERVADA também enfrenta a questdo da

defini¢do de natureza.

Assim, em suma, aponta que a natureza deve ser entendida no
sentido metafisico apresentado por Aristoteles: como a esséncia do ser do
homem, “a esséncia como principio de opera¢do”, incluido ai o proprio

. . . . . yqe 390
principio da finalidade, no sentido da metafisica aristotélica **°.

HERVADA considera Direito Natural “todo o direito cujo titulo

ndo é a vontade do homem, mas a natureza humana e cuja medida é a natureza do

) 391
homem ou a natureza das coisas” ~ .

Sao ilustrativas as observagdes por ele feitas na parte final do
prologo ao ja citado livro Historia de la Ciencia del Derecho Natural ***:

“Se a arte do Direito é a arte do justo — o discernimento entre o justo e
o injusto — , a arte do Direito Natural ndo é outra coisa que saber

positivo, de forma equivocada, pode acabar considerando o Direito Natural “como uma espécie de
coisas estranha que vem perturbar sua constru¢do sistemdtica”, até ao ponto de ter uma verdadeira
aversdo ao Direito Natural — um “horror iuri naturali”. Cf. M. RODRIGUEZ MOLINERO. Derecho
Natural e Historia en el Pensamiento Europeo Contemporaneo. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1973, p. 19.

70 termo “Direito” & polissémico, com varios significados analogos — por exemplo, o direito

subjetivo, a lei e a propria coisa justa; e deles, o “analogado principal” — ou seja, o sentido proprio e
primario, o termo do qual os outros sdo derivados — ¢ exatamente este: o da “ipsa res iusta: a
propria coisa justa”. Cf. Lecciones Propedéuticas cit., p. 191 e segs.

Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 60-61: “(...) o Direito ndo é primariamente a lei ou uma
faculdade moral, mas uma coisa: o que justamente alguém deve receber ou dar. Estamos diante do
realismo juridico”. Sobre a equiparacdo entre Direito e Justica, v. também Introduccion Critica cit.,
p. 99, e Francesco OLGIATI: La riduzione del concetto filosofico di diritto al concetto di giustizia.
Milano: Giuffre, 1932. No mesmo sentido: “(...) o Direito é o bem ou a coisa devida a um sujeito
que é seu titular” : cf. Lecciones Propedéuticas cit., p. 502. G. GRANERIS também considera o
Direito como a ipsa res iusta: cf. a ja citada (nota 306, supra) Contribucion tomista a la Filosofia
del Derecho, pp. 23-26.

O que leva HERVADA a definir o Direito Natural como o “setor da ordem juridica constituido por
normas, direitos e relagoes cuja origem e fundamento é a natureza do homem”. Cf. Historia de la
Ciencia cit., p. 31.

3% Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 30-31 ¢ 59.
391 ;Qué es el derecho? cit., p. 84.
92 ¢t p. 16. (Tradugdo livre do autor).

388

389
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discernir as ineludiveis dimensoes de Justica da pessoa humana. A
historia da Ciéncia do Direito Natural é a historia do esfor¢o do
entendimento humano para compreender o justo inerente ao homem e a
sua dignidade. Mesmo assim, a historia de sua negagdo ¢ a historia da
prepoténcia de uns homens sobre outros e da cegueira de alguns
pensadores e de alguns juristas que ndo quiseram ou ndo souberam
compreender que a pessoa humana estd acima das ideologias, pontos de
vista ou valoragoes subjetivas; e estas, que valor podem ter se quem as
sustenta ndo é em si mesmo valioso? E também a histéria da fuga de
Deus, mas isso ja é Filosofia do Direito, algo em que este livro ndo deve
entrar’”.

Consigna ainda que o Direito Natural identifica-se com o
11393

bl

“Justo em si”, e que existem coisas justas por natureza: o ‘‘justo natural

Assim, “como o direito natural tem como fundamento e como

J4

titulo a natureza humana, nao ¢ indiferente; e como todos os homens sdo

igualmente pessoas e a natureza ¢ a mesma em todos, o direito natural — ja o

. , » 394
observava Aristoteles — é o mesmo em todos os homens e em todos os lugares” .

Toda essa exposi¢ao do Direito Natural feita por HERVADA
estda embebida numa concep¢do da pessoa humana, que tem como nota
essencial ser o homem “dono de si”, com uma “alta perfeicdo entitativa”, que
deve levar obrigatoriamente a afirmacao do carater de pessoa do ser humano;
assim, por conseqiiéncia, a negacdo dos direitos naturais seria a propria

~ - 395
ncgagcao desse mesmo carater .

Nesse contexto, HERVADA ressalta que a pessoa humana tem
uma ‘juridicidade inerente” (o que ¢ negado pelo pensamento juridico
positivista), insita na estrutura ontoldgica do homem >*°, motivo pelo qual “na

propria estrutura da pessoa humana existe uma radical e basica juridicidade, ou, o

3% Nesse sentido: “o que é o Direito Natural? O Direito Natural é o justo por natureza ou justo

natural; ou seja, aquela coisa corporal ou incorporal adequada e proporcional ao homem em
virtude de sua natureza ou estrutura fundamental ontologica, com a nota de débito e exigibilidade
inerente a dignidade da pessoa humana”. Cf. Lecciones Propedéuticas cit., p. 523.

% ;0ué es el derecho? cit ., p. 89

395 Cf. Introduccion critica cit., pp. 69-71.

3% Cf. Lecciones Propedéuticas cit., p. 472.

3
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que é o mesmo, um nucleo radical de juridicidade natural; isso ocorre porque a

, o o o s 397
pessoa humana esta constituida entitativamente como ser juridico (...) .

4.2.13 Jacy de Souza Mendon¢a

Jacy MENDONCA também enfrenta a questdo do Direito Natural

e da busca de uma defini¢ao para este.

Em seu compéndio didatico de introducdo ao estudo do
Direito’” aponta que a idéia de natureza implica em ordem, e ndo em caos
— no sentido de que ‘“todas as coisas de um conjunto estdo distribuidas e
relacionadas em fun¢do de determinados fins”; ou seja, a ordem deve ser

entendida como uma “disposi¢do de individualidades, em fungdo de fins” .

E nesse contexto, considerando que o homem por natureza ¢
dotado de vontade livre, ha uma necessaria “ordem do convivio humano”,
também jungida a determinados fins, que devem ser buscados livremente pelo

homem.

E sob esse panorama que as leis naturais que presidem esta

ordem racional e livre podem ser encontradas por nossa inteligéncia.

H4, pois, uma inter-relacao entre Direito Natural e as idéias de
ordem, de natureza e de natureza humana — no sentido de uma predisposi¢ao

natural a determinados fins.

Assim, depois de asseverar que “a idéia de um Direito radicado
na natureza das coisas impoe-se através de toda a Historia do pensamento
humano”, Jacy MENDONCA apresenta seu conceito de Direito Natural nos

seguintes moldes: “um conjunto de principios prdticos, que emergem da natureza

37 Cf. Lecciones Propedeéuticas cit., p. 474.
3% Introducéo ao Estudo do Direito cit. (nota 83, supra), p. 32 e segs.
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racional, livre e social do homem, descobertos pela razdo, reguladores das

~ . . 14 ~ » 399
relacoes inter-humanas, visando a conforma-las em fungdo do bem comum :

Esse Direito Natural tem como caracteristicas a unidade
(no sentido de que ndo existem varios, mas apenas um Direito Natural);
a universalidade (o Direito Natural ndo varia no tempo € no espago
como o Direito Positivo, mas, ao contrario, mantém-se estavel,
acompanhando a natureza humana); a imutabilidade (também decorrente
da imutabilidade da natureza humana); a indelebilidade (pois a lei

natural estd permanentemente gravada na consciéncia humana).

Expondo a mesma matéria, porém com enfoque mais
profundo, em sua tese de livre docéncia na qual busca os fundamentos
do 1imperativo juridico 400, Jacy MENDONCA, ao apresentar OS
“fundamentos ontologicos do imperativo juridico” (p. 158 e segs.),
assenta que “Direito é mandado da natureza humana, segundo o qual, nas
relagoes com os outros, devem ser respeitados os fins do convivio, como condigdo
da possibilidade de todos atingirem seus fins ultimos”. Este € o “imperativo
ontolégico” do Direito, a exigir que o orgao legiferante da sociedade

venha a encontra-lo, plasmando a “explicitacdo logica desta normatividade

natural”.

E por tudo isso que “o Direito ndo é sendo secundariamente

obra de sentimento, vontade e razdo. Sua fonte primaria é o ser donde emerge.

., ) L .. . 401
Este, alias, o sentido proprio do Direito Natural 0 .

399 Introdugdo ao estudo do Direito cit., p. 53.

0 Fundamentos do Imperativo Juridico (tese de Concurso a Livre Docéncia de Filosofia do Direito —
Faculdade de Direito de Porto Alegre -UFRGS — 1963). In: Estudos de Filosofia do Direito cit.
(nota 115, supra), pp. 77-173.

O 1dem, p. 172.
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4.3 A lei natural

Feita esta compilacdo da defini¢do de Direito Natural em
varios doutrinadores, abordaremos agora, ainda que sucintamente, um tema
relacionado ao Direito Natural, cuja compreensao auxilia o entendimento do

significado deste: a “lei natural”.

Em algumas das definigdes de Direito Natural anteriormente
estudadas chegamos a registrar o significado da lei natural, como sendo
aquela intrinseca na propria natureza humana, podendo ser conhecida por
todos a luz da razdo, que dirige os atos livres do homem, ordenando-o para

seus fins, teleologicamente.

Na sintese feita por S. TOMAS DE AQUINO, a lei natural ¢ a

o e : . : » 402
‘participa¢do da lei eterna na criatura racional” ™.

Na definicdio de J. HERVADA, a lei natural pode ser
considerada como “o conjunto das leis racionais que expressam a ordem das
tendéncias e inclinagoes naturais aos fins proprios do ser humano, aquela
ordem que é propria do homem como pessoa” *”*; e essa lei natural nio deve

ser confundida como as meras inclinagdes naturais instintivas, pois ela €

: “« . » . . ~ 404
justamente a “regra racional” dessas inclinagdes .

E justamente porque a lei natural foi muito citada quando das
definigdes de Direito Natural, cabe aqui ressaltar que, apesar de estar
diretamente relacionada com o Direito Natural, a lei natural com este nao se

confunde.

De fato, nem toda lei natural é Direito Natural.

Y2 Cf. Suma de Teologia I-II. Tratado da Lei em geral, questdo 91, art.2 (consultada a 32 edi¢do da
BAC-Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid: 1997, p. 710).

493 Cf. Introduccién Critica cit., p. 128.

9% Cf. Introduccién Critica cit., pp. 129-130.
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O Direito Natural ¢ aquela parte da lei natural que se refere as
relagdes de justiga, pressupondo, pois, uma relacao de alteridade; ou seja, a lei

natural chama-se Direito Natural enquanto ¢ regra de Direito, e tdo-somente

405
neste aspecto .

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de Victor CATHREIN:

“O Direito Natural, em sentido objetivo, pertence a ordem das leis
morais naturais, numa parte delas. Todas as leis de Direito Natural sdo
leis morais naturais, mas ndo ocorre o contrario. Distinguem-se dos
outros preceitos morais naturais (a castidade, temperanca, amor ao
proximo, gratiddo) por seu objeto : ordenam dar ou deixar a cada um o

que é seu’”

O ensinamento de Octavio Nicolads DERISI a respeito do tema ¢

por demais esclarecedor:

“Com freqiiéncia estes termos — Lei Moral Natural e Direito Natural —
sdo tomados como sinonimos, o que, rigorosamente falando, ndo é exato.
“A Lei Natural é muito mais ampla do que o Direito Natural,
compreende todas as obrigagoes impostas por Deus ao Homem, através
de sua natureza e suas inclinagoes, integralmente consideradas. Assim o
Homem tem obrigacoes morais consigo mesmo e com Deus, que ndo
pertencem ao Direito Natural. Tampouco pertencem a este as obrigagoes
de consciéncia, de amar e ter piedade com seus semelhantes. Assim, o
ajudar a um Homem gravemente necessitado é uma grave obrigagdo
moral de caridade para quem tem a possibilidade de fazé-lo, mas o ndo
fazé-lo nao viola a virtude da Justi¢ca, ou seja, o devido ao outro, o
Direito.

“O Direito Natural é somente uma parte, um capitulo, muito importante,
da Lei moral natural; compreende tudo o que se refere as relagoes
exteriores entre os membros da sociedade, e deles com esta, ou seja, tudo
aquilo que corresponde dar aos outros ou a propria sociedade para que
se alcance uma igualdade proporcional e a conseqiiente ordem entre
eles. Numa palavra, o Direito Natural compreende somente a parte da

. . o .., 407
Lei natural que se deve cumprir em relagdo a virtude de justica

495 Cf. J. HERVADA. Introduccion Critica cit., p. 154.

46 Cf. Filosofia del Derecho cit., p. 197.

7 Cf. Los Fundamentos Metafisicos del Orden Moral . 4* ed. corrigida ¢ aumentada. Buenos Aires:
EDUCA, 1980, p. 257 (tradugdo livre do autor da dissertagdo). Ha publicacdo brasileira somente
deste trecho, em extrato: Los Fundamentos Morales del Derecho y del Estado. Derecho Natural,
Derecho de Gentes y Derecho Positivo. Conferéncia proferida nas Primeiras Jornadas Brasileiras de
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Para registrar o que ¢ a lei natural, € interessante a imagem utilizada
por V. VIGLIETTI, na dedicatéria por ele feita na obra L’insegnamento di un

maestro.

“A MIA MADRE, ILLETTERATA,
CHE
VIVENDO SANTAMENTE
SECONDO LA LEGGE ETERNA DI DIO
PUO IGNORARE LE MUTABILI

LEGGI POSITIVE”

Com essa imagem, ainda que sem nenhuma precisao cientifica,
mas com um colorido bem tipico da gente italica, VIGLIETTI, a nosso ver,

consegue de forma plastica mostrar o que ¢ a lei natural.

4.4 Uma ruptura: o Direito Natural racionalista-individualista do século XVII

Ocorre que essa visdo classica do Direito Natural, de base
aristotélica-tomista, e com raizes no proprio Direito Romano, acabou por
sofrer uma mudanc¢a de rumo no século XVII, que pode ser considerada uma

verdadeira ruptura no entendimento do significado do Direito Natural.

Realmente, a partir do século XVII, a concepgao classica do
Direito Natural comegou a ser modificada, com o advento de exposi¢oes
doutrindrias sobre ele, que formaram novas “Escolas” — por exemplo, a

chamada “Escola do Direito Natural e das Gentes .

Direito Natural- Sdo Paulo, 1977. Publicada no livro O Estado de Direito, RT- 1980, que reune as
atividades das referidas jornadas.
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Na evolucao historica registrada por LUNO PENA, essas
posi¢des doutrinarias resultaram no “periodo do jusnaturalismo sustentado pela
chamada Escola Classica do Direito Natural, de cardter protestante” (Grocio,
Hobbes, Pufendorf, Thomasio), € no “periodo do Direito Racional, que

fundamenta na razdo o Direito Natural, seguindo a inspiragcdo de Rousseau, Kant,

Fichte, Wolff, Leibniz, etc., principais representantes da Escola do Direito

) 408
Racional” ™.

E certo que, no restrito Ambito deste trabalho, que tem por
finalidade objeto diverso (o estudo do Direito Natural no pensamento de DEL
VECCHIO), € incabivel a realiza¢do de uma analise detalhada e aprofundada do
posicionamento doutrindrio de cada um destes autores — ou mesmo de todas
as correntes jusnaturalistas dominadas pelo racionalismo e pelo

. .o . 409
individualismo .

Assim, procuraremos apenas registrar as caracteristicas basicas
dessas correntes, quantum satis para permitir o cotejo entre elas e a concepgao
classica de Direito Natural, e a posterior analise do jusnaturalismo

delvecchiano.

Cabe ressaltar, de inicio, na esteira de GALVAO DE SOUSA, que
estes sistemas t€m varios pontos de contato, “mas ndo é possivel reduzi-los a
certos principios comuns, a exemplo do que se pode fazer com o direito

.., 410
natural classico )

Examinemos, pois, as principais caracteristicas dessas Escolas

Racionalistas-Individualistas de Direito Natural.

Y98 Cf. Derecho Natural cit. p. 18. (Tradugdo do autor).

49 Jacy MENDONCA, ao analisar “a fundamentagdo racionalista do imperativo juridico”, estuda com
profundidade esse aspecto, até mesmo detalhando o pensamento dos autores acima mencionados. Cf.
Fundamentos do Imperativo Juridico. In: Estudos de Filosofia do Direito cit. , p. 129 e segs.

M0 Cf. Direito Natural, Direito Positivo cit., p.11.
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Elas sdo excessivamente abstratas, ¢ na elaboracdo de scus
conceitos hd um abuso do método dedutivo; preconizam a desvinculagao do

Direito Natural em relagdo a Deus, e preferem construi-lo com a razdo, a
- 411 L
modo de um sistema ~ ; por fim, separam completamente o Direito da

Moral, a lei natural da le1 eterna.

Nelas ndo ¢ mais realizada a distingdo entre os primeiros
principios da lei natural e os preceitos secundarios deles derivados. A
par disso, o Direito Natural ¢ transformado num sistema imutavel,
deduzido quase que “geometricamente” de um conceito abstrato da
natureza humana, sistema este que seria valido para todos os povos em
todos os tempos. Surge dai a id¢ia de que o Direito Natural ¢ um
conjunto de normas que deve servir de modelo para as legislagdes
positivas: estabelece-se a confusdao do Direito Natural com o “Direito

ideal” 412

A par disso, ha uma hipertrofia da nocdo de “direitos
subjetivos naturais”, e uma afirmag¢do exagerada do principio da

413

autonomia da vontade " °, tudo isso com grande influéncia em todo o

Direito moderno.

Os autores que defenderam tal visdo do Direito Natural
buscavam, via de regra, uma explicacdo individualista do mundo

juridico, com realce para o elemento subjetivo do Direito, o que levava a

411« ... ~ ~ . . A . . . . .
Opera-se uma diviniza¢do da razdo, tida como origem por exceléncia do Direito. O Direito

Natural passa a ser o Direito que a Natureza humana postula com o auxilio da razdo”. Paulo
Ferreira da CUNHA. Principios de Direito, p. 25. Porto: Rés [s.d.].

#12 GALVAO DE SOUSA menciona uma defini¢do de Oudot: “o direito natural é a cole¢do das regras que
é desejavel ver transformadas imediatamente em lei positiva”. Cf. Direito Natural, Direito Positivo
cit., p. 12.

13 GALVAO DE SOUSA, em nota de rodapé, consigna que “A liberdade é, para Rousseau e Kant, o
direito fundamental, em fun¢do do qual se constitui toda a ordem juridica. Hobbes e Spinoza, por
sua vez, haviam identificado o direito natural com o poder fisico”. Cf. Direito Natural, Direito
Positivo cit., p. 13.
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concepegao de todo o mundo juridico como um sistema totalmente rigido,

., . .. . 414
fechado aos elementos histéricos € composto por direitos inatos = .

Por seu carater didatico, reproduzimos um quadro

diferenciador elaborado por GALVAO DE SOUSA 43,

DIREITO NATURAL CLASSICO

DIREITO NATURAL RACIONALISTA e

INDIVIDUALISTA

1. Reconhece a existéncia dos primeiros principios da
moralidade, cujas aplicagdes supdem um conhecimento
objetivo e experimental da natureza humana. Tem
carater permanente e variavel, conforme se trate dos

primeiros principios ou de suas aplicagdes.

1. E um sistema completo, universalmente valido e
imutavel, deduzido de uma nog¢éo abstrata de natureza

humana.

2. E fundamento do direito positivo.

2. E ideal do direito positivo.

3. Da-se o primado da lei natural, que é o fundamento

objetivo do direito.

3. Predominam os direitos naturais subjetivos.

A exemplo do que fizemos quando da defini¢do do Direito Natural

Classico (cf. item 4.2.1, supra), apresentamos transcricao literal da licdo de Mario

Bigotte CHORAO, que além de consignar importantes registros historicos do

“jusnaturalismo racionalista”, consegue defini-lo com precisao:

414

revista e ampliada. Milano: Giuffre, 1985, p. 5.
5 Direito Natural, Direito Positivo cit., p. 13.

Cf. Giovanni AMBROSETTI. Diritto naturale cristiano. Profili di metodo, di storia e di teoria. 2* ed.,
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“I. Nos séculos XVII e XVIII surge e desenvolve-se o jusnaturalismo
moderno ou racionalista (‘Escola moderna do Direito Natural’). O
holandés Hugo Grocio (1583-1654) abre o caminho a esta corrente, que
tem como principais expoentes e tratadistas: Pufendorf (1632-1694),
Thomasius (1655-1728) e Wolff (1679-1754). Mas outros nomes foram
influentes no pensamento racionalista sobre o direito natural, como
Hobbes (1588-1679), Spinoza (1632-1677), Locke (1632-1704),
Rousseau (1712-1778), etc.

“Il. A nova corrente representa uma profunda ruptura com o
Jjusnaturalismo classico (mormente, o jusnaturalismo realista de
inspiragdo crista do tomismo) e uma auténtica transmutagdo do conceito
de direito natural.

“Ill. Eis alguns tracos mais salientes do jusnaturalismo racionalista: a)
desvinculagdo do direito natural do seu fundamento divino: a fonte desse
direito passa a ser a razdo humana autonomizada de Deus, b)
construgdo do direito natural pela razdo, de um modo logico-dedutivo,
sistemdtico e exaustivo, como corolario da fé nos poderes da razdo e da
pretensdo de estender as ciéncias morais os métodos da matematica, c)
substitui¢do das bases metafisicas do direito natural por pressupostos
empiricos: em vez de se partir, como no jusnaturalismo realista cldssico,
da natureza humana entendida em sentido metafisico, deduz-se o direito
natural de determinadas tendéncias psicologicas consideradas pelos
varios autores como mais caracteristicas (por ex.: Pufendorf, a
sociabilidade; Thomasius, a apeténcia de felicidade; Hobbes, o egoismo,
Rousseau, a bondade); d) a distingdo entre status naturalis (estado do
homem anterior a sociedade) e  status civilis (estado do homem em
sociedade) e a explica¢do da transi¢do do primeiro para o segundo pela
teoria do pacto ou contrato social, o que pressupoe que o homem ndo é
um ser naturalmente social e que a sociedade e o poder ndao tém uma
origem natural; e) separagdo entre moral e direito.

“IV. A perda dos fundamentos objectivos e absolutos do direito natural e
a febre racionalista levaram a multiplicagio de concepgoes
Jjusnaturalistas mais ou menos subjectivas e a construg¢do de vastos e
minuciosos sistemas juridico-naturais, com pretensoes de validade
universal e eterna, baseados em principios axiomadaticos, abstractos e a-
historicos.  Particularmente ilustrativa do cerrado e logico
construtivismo racionalista é a obra de Wolff: a partir de certos axiomas
ou defini¢oes, o autor procura, através de uma rigorosa cadeia
silogistica, estabelecer, até ao pormenor, a regulamenta¢do das acgoes
humanas.

“O racionalismo iluminista inspirou a ac¢do dos déspotas esclarecidos

do século XVIII e havia de vir a reflectir-se na obra da codificagcdo

,, 416
moderna .

8 Introducdo ao Direito cit., pp. 161-163.
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4.5 Prevaléncia do Direito Natural classico sobre o Direito Natural

racionalista. Sintese do Direito Natural classico

Todavia, ¢ necessario ressaltar que o jusnaturalismo
racionalista ndo tem condicoes de nos levar a definicdo da esséncia do

fendmeno juridico, que em ultima andlise reside na propria Justica.

E isso ocorre pelos seguintes motivos:

® 0 carater abstrato e a subjetividade do Direito Natural Racionalista afetam
a questdo gnosiologica do Direito, impedindo seja atingido o seu
verdadeiro conceito, o que acaba afetando também a busca do “justo

concreto”;

e aceitando-se o Direito Natural Racionalista, que defende o emprego
isolado da razdo, sem a devida observag¢ao da ‘“natureza das coisas” (e,
consequentemente, da natureza humana), ndo sera possivel atingir-se a

esséncia do Direito, o “justo por natureza’;
b 9

e a idé¢ia defendida pelo Direito Natural Racionalista-Individualista, no
sentido de que a liberdade ¢ um valor absoluto (o que ¢ equivocado: a
liberdade ¢ um bem, mas ndo um valor absoluto), e de que “descobre-se o
bem e o mal a partir da razdo, e somente com ela”, acarreta um
subjetivismo (“bem € o que me agrada, e mal ¢ o que me desagrada”) que

nunca podera levar o homem ao conhecimento do Direito, do justo;

e somente o Direito Natural Cldssico permite que, pela observacdo da
“natureza das coisas” — ou seja, da propria realidade e da propria natureza
humana —, sejam extraidos os principios de Direito Natural (para que seja

atingido o “justo natural”, a “coisa justa”, o “justo por natureza”);
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e somente o Direito Natural Classico, unido as conquistas da axiologia,
evita a ruptura entre “ser” e “pensar”’, entre “ser” e “dever-ser”, entre
“Direito” e “idéia de Direito” 417;

e somente com o Direito Natural Classico — e, em conseqiiéncia, o Realismo
Juridico, que defende a imutabilidade dos “primeiros principios™ aliada a
mutabilidade dos principios particulares quando de sua aplicacdo concreta,
pode-se atingir um “Direito Natural universal, evolutivo, aquisitivo (vai
‘conquistando’ direitos, que até vao sendo positivados), € assim também

A C 418
dindmico, submetido a mudanga no espago e tempo” " ;

e somente o Direito Natural Classico, ao levar em consideracao as nocoes
de “bem” e de “fim”, subordinando o juridico a Moral, e esta a
Metafisica, permite que o Direito seja o que realmente deve ser: o meio
que permite ao homem, na vida em Sociedade, atingir sua perfeicdo e seu

fim ultimo.

Assim, pode ser afirmado que o Jusnaturalismo Racionalista,
representado pelas denominadas “doutrinas modernas de direito natural”,
ndo ¢ apenas uma nova abordagem sobre o Direito Natural, mas caracteriza

. ~ . . 41
uma verdadeira “deformacio” do conceito de Direito Natural *'*.

Em sintese, o Direito Natural Classico, vinculado ao realismo
juridico, ao contrario do Direito Natural Racionalista, assenta-se no proprio
realismo metafisico e gnosioldgico, e afasta a fundamentagao do Direito na

mera subjetividade ou na vontade humana; assim, na esteira do pensamento

17 Cf. Jacy MENDONCA. Estudos de Filosofia do Direito cit. pp. 74-75.

418 Cf. Paulo Ferreira da CUNHA. Principios de Direito cit., p. 23.

19 GALVAO DE SOUSA que denomina tais correntes como “doutrinas modernas de direito natural”, as
considera “um grande desvio” (cf. o ja citado Direito Natural, Direito Positivo e Estado de Direito,
p. 11 e segs.). Ja Bernardino MONTEJANO, numa linguagem mais incisiva, aponta a “decadéncia do
Direito Natural na Idade Moderna” — titulo do Capitulo V de seu ja citado Curso de Derecho
Natural. J. HERVADA, por sua vez, afirma que o “jusnaturalismo moderno” ndo acarretou apenas
uma “varia¢do de acento”, mas trouxe uma “transmutagdo do conceito de direito natural”, por ele
considerada uma “deformagdo” deste (cf. o ja citado Historia de la Ciencia, pp. 259-260).
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de S. TOMAS DE AQUINO, o Direito nao estd fundamentado na razao ou na

vontade, mas sim na “ordenagdo objetiva das coisas”:

“(...) nos textos do Aquinate o débito ¢ visto em sua maxima concre¢do,
é a propria coisa devida. Esta é a chave de seu sistema. Como em
metafisica ele ndo construiu sobre o eu nem sobre a vontade nem sobre o
pensamento, mas sim sobre o ente, assim deveria embasar sua
concepg¢do juridica ndo sobre o eu do sujeito, que afirma a propria
potestade, ou sobre a vontade ou o pensamento do legislador,

. . .. . , 420
concretizadas na lei, mas sobre o ordenamento objetivo das coisas .

Para o Direito Natural Classico, da-se a reducao do Direito a
Justica, o que forma o proprio conceito de Direito; o justo constitui o

e, . . .. 421
“principio substancial” do Direito ™ .

. g 422 . ~
E realmente, como observa Giulio ARTANA "7, sem a aceitagao
de principios juridicos necessarios e imutaveis, porque decorrem da natureza
humana, ndo se podera resistir aos extremismos revolucionarios, ¢ nao sera

possivel evidenciar o absurdo desses sistemas.

Assim, o Direito Natural classico, vinculado a metafisica
realista e a uma teoria realista do conhecimento, admite a possibilidade do
conhecimento do ser e da esséncia das coisas, porque ¢ necessario que
primeiro se apreenda a verdade, para depois realiza-la pela vontade; disso
decorre também uma prioridade do real (do ser) sobre o conhecimento; e
também uma prioridade do conhecimento sobre a vontade: sem isso, sem que
se admita a unido estreita entre a Moral e a Metafisica, ndo se pode falar de

uma lei moral natural **.

420 Cf. G. GRANERIS. Contribucién tomista cit. (nota 297, supra), p. 23. (Tradugdo do autor). E o

mesmo posicionamento defendido por Jacy MENDONCA: cf. Fundamentos do Imperativo Juridico
cit. (nota 400, supra).

Cf. F. OLGIATL La rinascita del diritto naturale in Italia cit. ,pp. 6¢9.
Contributi alla rinascita del diritto naturale. In: Rivista internazionale di Filosofia del diritto. Ano
XXVI, série 11, fasciculo IV, outubro-dezembro de 1949, p.436.

Cf. E. SERRANO VILLAFANE. Concepciones iusnaturalistas actuales cit. (nota 101, supra), pp. 80-81.

421
422

423
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Assim, para os adeptos do jusnaturalismo classico, o Direito

¢ concebido como um ordenamento objetivo fundamental,

relacionado a lei natural, e reflexo de uma lei eterna, que ¢ imutavel em seus

principios fundamentais e pode ser captada pela razdo natura

424
|

A visdo tomista do Direito Natural ¢ bem sintetizada pela

licao de Octavio Nicolas DERISI acerca do Direito Natural Classico:

“Que este Direito seja natural, isto é, que brote da propria natureza
humana, antes de toda legislacdo positiva, é evidente, porque, em outras
palavras, é uma exigéncia da propria natureza do homem, expressada
pela inteligéncia na Lei moral natural, que se opoe a certas coisas e
manda outras, por exemplo, se opoe a tirar ou deteriorar a vida dos
demais ou priva-los dos meios necessarios, e manda respeitar e dar isso
que se deve aos outros — seu direito — . Este Direito é natural, como a Lei
moral natural, da qual é parte, imposto pelas exigéncias da propria
natureza humana. E a ordem da natureza humana quem o impde, e que a
Lei natural o expressa, ordem por sua vez querida por Deus na natureza
e na Lei moral que o promulga, e que expressa a sua Vontade ou Lei
eterna. Mesmo que ndo houvesse sociedade nem nenhuma lei humana,
todos estes direitos e conseqiientes obrigacoes estdo vigentes, impostos
pela natureza humana e pela Lei natural que a expressa, e pela Lei

o . ., 425
divina, que se manifesta pela anterior .

Como fecho deste capitulo, reproduzimos a animadora e pujante

profissdo de fé no Direito Natural feita por R. PIZZORNTI:

“O renascimento do Direito Natural de inspiragdo cldssica, crista-

tomista, deve se impor. E se os positivistas e os idealistas se vangloriam
tanto por terem ressuscitado com honras erros antigos, porque deveriamos
temer o renascimento, em nosso campo intelectual, destas verdades tdo
fundamentais para a salva¢do e a dignidade do homem e de toda a
humanidade? De fato, ‘se o Direito ndo é meramente uma ordem, se ele ndo
deriva somente da vontade, o Direito ndo pode ser outra coisa do que um produto
da razdo. O Direito Natural ¢ uma reivindicacdo da racionalidade no agir. Mas isso
¢ também uma afirmagdo que somente quando o agir possa ser medido em termos

424

Cf. M. Rodriguez Molinero. Derecho Natural e Historia cit., p. 13. Esse mesmo autor ressalta que o
Direito Natural seria compreendido muito melhor se fosse levada em conta a seguinte consideracao:
“o que primariamente constitui o Direito ndo sdo normas, mas sim os elementos primarissimos de
todo Direito sdo certos principios ou verdades juridicas, ou melhor, certos critérios ou pautas
diretivas, ou, em ultimo caso, o justo concreto, a ser descoberto e aplicado hic et nunc pela razdao
pratica do homem” (cf. p. 443). (Tradugio livre do autor)

* Los Fundamentos Metafisicos del Orden Moral cit., pp. 259-260. (Tradugéo do autor).
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de racionalidade, merecendo entdo o nome de lei’ (4. Passerin d’Entreves, La
dottrina del diritto naturale, trad. Ital., Milano 1954, p. 103).

“Assim, quando o Direito Natural é negado, entdo é que se reafirma
como solugdo do problema inquietante, mas inafastavel, do fundamento do
Direito Positivo, como fundamento e limite da vontade do legislador
humano, e ao mesmo tempo como defesa da liberdade humana diante do

. . e L L . 426
estatismo, teoricamente ilimitado - isto é.: na pratica absoluto .

26 11 diritto naturale dalle origini a S. Tomaso d’ Aquino cit. , p. 615. (Tradugdo livre do autor).
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CAPITULO 5. DEL VECCHIO E O DIREITO NATURAL

5.1 Consideracoes gerais

Percorrido nos capitulos anteriores o iter logico e
metodologico a que nos propusemos, € possivel enfrentar agora a questao
central do presente trabalho: o Direito Natural no pensamento de Giorgio DEL

VECCHIO.

Para tanto, visando apresentar a documentagdo bibliografica da
pesquisa realizada, inicialmente arrolaremos quais os escritos de DEL

VECCHIO em que ele, direta ou indiretamente, trata do Direito Natural.

Em seguida, serdo consignados os aspectos do pensamento

delvecchiano que evidenciam a aceitagdo, por sua parte, do Direito Natural.

Na seqiiéncia da exposi¢do do tema, serdo assinalados quais os
aspectos em que nosso autor aceita o Direito Natural Cléassico, € em que

outros aspectos destoa dessa linha de pensamento.

Para toda essa tarefa, sera utilizada a pesquisa feita tanto nos
escritos do proprio DEL VECCHIO quanto nos estudos criticos de sua obra,

formulados por outros autores.

E importante ressaltar, neste passo, que a investigagdo do
pensamento jusnaturalista de DEL VECCHIO ndo se mostra tarefa facil, pois ele
ndo expds claramente, em nenhuma passagem de suas obras, quais sdo as
caracteristicas de seu pensamento sobre o Direito Natural, limitando-se a
aceitd-lo, e a dissertar sobre ele. Tal circunstancia exige a analise
interpretativa de toda a obra delvecchiana, para que se tente obter a resposta

desejada.
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A par disso, at¢ mesmo uma definicdo de Direito Natural ¢

. . . . 427
dificil de ser encontrada nos escritos delvecchianos ™' .

Por fim, como consignado no item 2.1, supra, cabe registrar que
o pensamento de nosso autor niao sofreu saltos bruscos, mas manteve uma
linha uniforme desde seus inicios, o que dificulta seja apontado
expressamente 0 momento de sua producao intelectual em que teria adotado o

pensamento jusnaturalista classico.

Assim, para penetrar no pensamento de DEL VECCHIO sobre o
Direito Natural, ¢ necessario seja percorrida toda a sua obra, a fim de que,
colhendo-se os pontos especificos sobre o Direito Natural, ¢ também os
pontos esparsos em que este € tratado, seja alcancada a constatacao de qual ¢

o jusnaturalismo defendido por nosso autor.

5.2 Escritos de Del Vecchio sobre o Direito Natural

DEL VECCHIO discorreu sobre o Direito Natural ndo somente
em alguns artigos especificamente voltados para esse tema, mas também em
obras de carater mais geral, nas quais, ao menos de passagem, foi abordada a
questdo do Direito Natural, ou de algum assunto a ele correlato — por
exemplo: o Estado; a estatalidade do Direito; a politicidade do Direito; as

fontes do Direito; os principios gerais do Direito.

E apresentado a seguir o respectivo rol.

27 Essa dificuldade foi observada por Nuria BELLOSO MARTIN (cf. Derecho natural y derecho positivo:
El itinerario jusnaturalista de Giorgio Del Vecchio. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1993,
pp. 50-52, quando chega a dizer “que resulta insuficiente defender uma idéia contra qualquer
oposicdo se ndo se explica claramente a idéia que se defende”).

Encontramos uma breve definicdo de Direito Natural feita por DEL VECCHIO no estudo Sulla
politicita del diritto (in: Studi sul diritto, vol. I, p. 131) : “un diritto universalmente valido, fondato
nella natura e percio superiore all’arbitrio dei legislatori e dei governanti” . Essa analise sera
retomada no item 5.3 do trabalho (4 aceitag¢do do Direito Natural por Del Vecchio).
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5.2.1 Artigos especificos sobre o Direito Natural

e [l sentimento giuridico.In Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol.
XXXIII, Fasc. I1I, 1902; 2* ed., Torino, 1908. Ora in: Studi sul diritto,
vol. I. Milano: Giuffre, 1958, pp. 1-20.

o Sulla positivita del diritto. In: Rivista di Filosofia, A. 111, Fasc.I, 1911.
Ora in: Studi sul diritto, vol. I. Milano: Giuffre, 1958, pp. 71-88.

e Dispute e conclusioni sul diritto naturale. In: Rivista Internazionale di
Filosofia del diritto. Ano XXVI — série 111, fasc. II-III. Roma: abril-
setembro 1949, pp.155-162.

e Sulla politicita del diritto.In: Studi in onore di Alfredo De Gregorio e
in: Rivista internazionale di Filosofia del diritto, A.XXIX, Fasc. 1V,
1952. Ora in: Studi sul diritto, vol. 1. Milano: Giuffre, 1958, pp. 115-
139.

e Mutabilita ed eternita del diritto. In Jus (A.V., 1954, Fasc.l), ora in:
Studi sul diritto, vol II. Milano: Giuffre, 1958, pp. 5-26.

o Essenza del diritto naturale. In: Studi sul diritto, vol. I. Roma: Giufire,

1958, pp. 141-149.

e [l problema delle fonti del diritto positivo. In: Studi sul diritto, vol. I.
Milano: Giuffre, 1958, pp.187-204.

e L’uomo e la natura. In: Giornale di Metafisica, A. XIV, 1959. Ora in:
Parerga I, Milano: Giuffre, 1961, pp. 3-12.

e Sui rapporti tra giusnaturalismo e diritto internazionale. In: Rivista
internazionale di Filosofia del diritto, A.XXXVIII, 1961, Fasc.II-1V.
Ora in: Parerga II, Milano: Giuffre, 1963, pp. 173-179.
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Ubi homo, ibi ius. In: Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile
(A.XVI, 1962, N.I). Ora in: Parerga II, Milano: Giuffre, 1963, pp. 15-
21.

11 diritto naturale come fondamento di una societa del genere umano.
In: Rivista di Studi politici internazionali (A.XXIX, 1962, N.3). Ora in:
Parerga 11, Milano: Giuffre, 1963, pp. 3-13.

11 diritto naturale. Extrato da Revista L 'Eloquenza. Ano LVII, fasc. 6.
Roma: novembro-dezembro 1967, pp. 3-7. [Também publicado com o

titulo Sull diritto naturale, na Rivista internazionale di Filosofia del

diritto. Roma: abril-junho de 1967, pp. 327-331].

Escritos em que é tratado algum aspecto atinente ao Direito Natural

Presupposti, concetto e principio del diritto (Trilogia). Milano: Giuffre,
1959. Retne trés ensaios: [ presupposti filosofici della nozione del

diritto (1* ed. de 1905); Il concetto del diritto (1* ed. de 1906); II
concetto della natura e il principio del diritto (1* ed. de 1908).

Sull’idea di una scienza del diritto universale comparato. In: Rivista
italiana per le scienze giuridiche, Vol. XLV, Fasc. II-111, 1909. Ora in:
Studi sul diritto, vol. I. Milano: Giuffre, 1958, pp. 31-57.

Giustizia e diritto. In: Atti del VIII Congresso nazionale di Filosofia,
Roma, 1933. Ora in: Studi sul diritto, vol. 1. Milano: Giuffre, 1958, pp.
21-29.

Sui diritti subiettivi. In: Le attivita delle Associazioni universitarie di

A.CI (A. 1940-1941); também in: Rassegna Azione Francescana
(A.X, 1941, N.9). Ora in: Parerga II, Milano: Giuffre, 1963, pp. 37-42.

Evoluzione ed involuzione nel diritto. 3* ed., revista e aumentada.

Roma: Studium, 1945.
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La Giustizia. 3* ed. Roma: Studium, 1946.
Lezioni di Filosofia del diritto. 9* ed. revista. Milano: Giuffre, 1953.

Giustizia divina e giustizia umana. In: Jus (A.VI1, 1955, Fasc. 1V). Ora
in: Studi sul diritto, vol 1I. Milano: Giuffre, 1958, pp. 27-38.

Lo Stato e i problemi della vita sociale. In: Sacra doctrina (Bologna,
A.IX, 1964, Quad. 33). Ora in: Parerga IIl. Milano: Giuffre,1966,
pp.61-79.

Diritto, Stato e Politica. In: Rivista internazionale di Filosofia del
diritto, A. XLII, Fasc. III (julho-setembro 1965), pp. 397-406. Ora in:
Parerga I11. Milano: Giuffre, 1966, pp. 47-59.

Questione antiche e nuove di Filosofia del Diritto (note
autobiografiche). In: Rivista internazionale di Filosofia del diritto,
A XXXV (1958). Ora in: Parerga I. Milano: Giuffre, 1961, pp. 47-57.
[Foi ainda publicada versdo em Francé€s: Souvenirs d’un philosophe du

droit. In: Archives de Philosophie du droit, 1961, pp. 141-147.]

Per una integrazione morale degli studi giuridici . In: Studium (A.LV,

1959. Ora in: Parerga I,. Milano: Giuffre, 1961, pp. 93-103.

L’homo juridicus e ['insufficienza del diritto come regola della vita. In:
Rivista internazionale di Filosofia del diritto, A.XVI, 1936, Fasc.Il.
Ora in: Studi sul diritto, vol. I. Milano: Giuffre, 1958, pp. 271-307.

La parola di Pio XII e i giuristi. In: Studiosi e artisti italiani a Sua
Santita Pio XII (Citta del Vaticano, 1943). Ora in: Studi sul diritto, vol.
II. Milano: Giuffre, 1958, pp.39-49.

L unita dello spirito umano come base della comparazione giuridica.

In: Studi sul diritto, vol II. Milano: Giuffre, 1958, pp. 51-60.
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o Diritto, societa e solitudine. In: Studi sul diritto, vol. II. Milano:

Giuffre, 1958, pp.241-259.

o Sui principi generali del diritto. In: Archivio Giuridico, Vol. LXXXV
(1921), Fasc.l. Ora in: Studi sul diritto, vol. 1. Milano: Giuffre, 1958,
pp. 205-277.

5.3 A aceitacio do Direito Natural por Del Vecchio

Pela pesquisa efetuada infere-se que, sem sombra de davida,
DEL VECCHIO aceita o Direito Natural. E a conclusio extraida tanto da analise
de seus escritos quanto dos respectivos estudos criticos, conforme veremos a

seguir.

DEL VECCHIO considera o Direito Natural uma ‘“vexatissima

. . : . . 428
quaestio, che risale agli albori del pensiero umano .

A par disso, observa
que, de forma até mesmo intrigante, o homem simples aceita a existéncia de
um Direito Natural, e os tedricos muitas vezes ndo, o que acaba por exigir
uma batalha para se vencer as resisténcias ao Direito Natural, tanto no campo

pratico quanto no tedrico, pois segundo afirma:

“e singular o fato de que, enquanto o homem comum de consciéncia sd,
seja qual for o seu grau de cultura, ndo duvida que as leis devam ser
conformes a Justica, e que exista, entdo, um critério juridico de razdo
natural, superior ao arbitrio de quem detém o poder publico, ndo poucos
teoricos da politica e do Direito positivo opoe ainda hoje uma negag¢do
obstinada a idéia de um Direito ideal e ndo positivo” 29,

E com esse pano de fundo que veremos como DEL VECCHIO,
desde seus primeiros escritos, sempre defendeu a existéncia do Direito

Natural.

428 Cf. Dispute e conclusione sul diritto naturale cit., p. 155.
429 Cf. Essenza del diritto naturale cit., p. 143 (tradug@o do autor).
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5.3.1 Referéncias extraidas dos escritos de Del Vecchio

Como ja explicitado nas consideracoes gerais do presente
capitulo, DEL VECCHIO nao chega a apresentar uma defini¢do de Direito
Natural. Uma breve referéncia ao tema, com contornos de definicdo, ¢
apresentada na pagina 131 do estudo “Sulla politicita del diritto”, ao
reconhecer a existéncia de “un diritto universalmente valido, fondato nella natura
e percio superiore all’arbitrio dei legislatori e dei governanti”. Ha, nessa
assertiva, referéncia explicita a um Direito embasado na natureza, e com a
nota de universalidade — ou seja, exatamente o Direito Natural, com as

caracteristicas apontadas anteriormente no presente trabalho.

Todavia, em que pese essa auséncia de uma definicao
expressa do Direito Natural, nosso autor sempre defendeu, explicita e
implicitamente, uma posicdo jusnaturalista, e isso ocorreu desde seus
primeiros escritos — mesmo os acentuadamente marcados pela influéncia de
KANT (a Trilogia, Il sentimento giuridico, por exemplo) até os trabalhos feitos
apos a Segunda Guerra, ja depois de sua conversdao ao Catolicismo, e sob uma
influéncia maior de autores da Escoléstica — especialmente Sdo Tomas de

Aquino e Francisco Suéarez — e também de Santo Agostinho.

Para propiciar um ordenamento da exposi¢do, apresentaremos
em separado, nos subitens a seguir desenvolvidos, os textos de DEL VECCHIO
que contém uma afirmagdo explicita do Direito Natural e aqueles que
representam uma aceitacdo implicita deste, decorrente da analise de um tema

correlato.
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5.3.1.1 Aceitac¢do explicita do Direito Natural

Sao varios os trechos da obra delvecchiana dos quais deflui a
aceitacdo expressa do Direito Natural, para evitar uma indesejavel

prolixidade, consignaremos apenas os mais marcantes.

A proposito, nas Lezioni (p. 6), quando estuda as relagdes entre
a Filosofia do Direito e o Direito Natural, DEL VECCHIO assume
expressamente a condi¢do de jusnaturalista, ao dizer que considera adequada
a denominagao “Filosofia do Direito” porque seu carater genérico permite que
se desenvolvam os mais diferentes tipos de programa de estudos, “também

para quem, como nos, admite o Direito Natural”.

A par disso, sempre afirma expressamente que o Direito brota
da “natureza humana, ou seja, o espirito que reluz nas consciéncias individuais,
tornando-as capazes de compreender a personalidade alheia, gragas a propria.
Desta fonte se deduzem os principios imutaveis da Justica, ou seja, do Direito
Natural” ; ou: “a fonte inexaurivel do Direito é constituida pela natureza das
coisas, tal como esta pode ser apreciada pela nossa razdo 0 Nesse mesmo
sentido, um item especifico de suas Lezioni, com mais de vinte paginas, ¢
dedicado exatamente ao estudo da “natureza humana como fonte do

L
Direito”"".

B0 Cf. Lezioni cit., pp. 244 ¢ 229.
BUCf. Lezioni cit., item “La natura umana come fondamento del diritto” — pp. 344-365.

Na Trilogia (Il concetto della natura cit., p. 313), afirma-se também que o Direito procede da
natureza humana, quando DEL VECCHIO reconhece e aceita a naturalidade de todo o Direito na
ordem fenoménica, do Direito como fato; e também extrai da natureza humana, absolutamente
considerada, o principio do dever e do direito como “exigéncia insita na esséncia da pessoa, e
universalmente valida, além e acima de qualquer fato” .

Também em Evoluzione ed involuzione nel diritto. 3* ed., revista e aumentada. Roma: Studium,
1945 (p. 54) esta registrada essa idéia, consubstanciada na seguinte afirmagdo: “o critério supremo
dos valores juridicos, como dos valores morais, deve ser buscado e encontrado na propria natureza
humana, universalmente considerada. Nesta estdo radicadas aquelas exigéncias fundamentais e
indeléveis que o Direito pretende harmonizar ”

O mesmo ocorre em [l problema delle fonti del diritto positivo (p. 202): “Ha uma fonte das fontes
do Direito, e esta é o espirito humano na sua propria e universal natureza, na sua imanente e
indefectivel vocagdo juridica”.
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Desde os primérdios de seu pensamento jusfilosofico, ao
combater as idéias positivistas “*>, nosso autor fez paralelamente uma defesa

do jusnaturalismo.

Assim, observou que as objecdes contra o Direito Natural
decorrem de um preconceito derivado de uma evidente peticdo de principio,
pois elas partem do pressuposto de que a unica realidade seja a fenoménica;
assim, a negacdo de uma ordem superior ao fenomeno ja estd implicita na
premissa — e ndo €, como deveria ser, o resultado de uma pesquisa ou de uma

~ 433
demonstragao .

Também na ja citada obra I presupposti filosofici della nozione
del diritto (1905), um dos primeiros escritos delvecchianos, ¢ admitido o
Direito Natural, pois ha um capitulo inteiro dedicado a essa questdo: o
capitulo I1I, intitulado “L’idea del diritto naturale”. Na mesma Trilogia, em
Il concetto della natura e il principio del diritto (1908), depois de uma

1 . 434
profunda andlise do significado da “natureza”

também consta um capitulo
que trata do Direito Natural: justamente o ultimo, sob o titulo “Conclusione.

La naturalita del diritto positivo e il diritto naturale”.

Em [ presupposti (p. 20), ao desenvolver seu pensamento,
expoe a id€éia de “un diritto di natura”, baseado na propria constituicao das
coisas e nao na mera vontade do legislador; esse “diritto di natura”, segundo
assevera, ¢ fundado por alguns com base no querer divino, e por outros ¢

deduzido analiticamente da razao pura do homem.

B2 Cf. os itens 2.1 e 2.2 da presente dissertacdo.

33 Nesse sentido, cf. I/ diritto naturale cit., p. 6; Dispute e conclusioni cit., p. 157; e Essenza del
diritto naturale cit., p. 144.

A natureza ¢é vista sob dois aspectos: fisico- causal e metafisico-finalista : cf. o item 2.4.6, supra.

Em suma, DEL VECCHIO afasta uma concepg¢do puramente mecdnica ou causal da natureza - a qual
se liga o principio da causalidade, ¢ afirma que além dela existe uma concepgdo metafisica (ou
teleoldgica)- a qual se liga o principio da finalidade. Na p. 251 dessa obra afirma-se que o principio
da finalidade e o principio da causalidade coexistem, pois o conhecimento do fim exige que se
analise o processo de formacao, a causa.

434
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Ainda na mesma obra (p. 22), o Direito Natural ¢ aceito de

forma indiscutivel, com a afirmac¢do no seguinte sentido:

“que o direito seja por esséncia somente positivo, é uma afirmagdo
gratuita, que ndo foi nem pode ser demonstrada, mas é feita em
homenagem a uma filosofia passageira. Ora, todos os argumentos com
os quais se acreditou demolir o direito natural repousam simplesmente
sobre aquela tese, e se reduzem entdo a mostrar que o direito natural
ndo existe ... como direito positivo, o que na verdade estd fora de

questao” .

No mesmo diapasdo, no ja citado ensaio Sui principi generali
del diritto ha capitulo com o seguinte titulo, a evidenciar o desenvolvimento
da principiologia juridica sob uma perspectiva jusnaturalista: ‘“item IX:

Riepilogo. L7 esigenza del diritto naturale e i principi generali del diritto

()"

Ao apresentar sua resposta a artigo escrito por Francesco

1 “° DEL

b

Carnelutti, com um posicionamento critico ao Direito Natura
VECCHIO diz que o equivoco desta assertiva de Carnelutti — “aquilo que esta
acima do Direito ndo pode ser Direito” — reside na md compreensao do
termo “Direito”, que pode ser entendido em dois sentidos diversos: o primeiro
deles como sindnimo de Direito positivo; o segundo no sentido de Direito em
geral. Assim, como o fato estd subordinado ao Direito, o proprio Direito,
exatamente por se tornar um fato — enquanto positivo —, pode ser submetido a
uma avalia¢do juridica, que deve se apoiar num critério mais alto do que
aquele determinado pelo proprio Direito (que ¢ o objeto a ser avaliado). Disso

decorre que ¢ necessario indagar “il diritto del diritto vigente”, que ¢

5 Diritto naturale? In: “Nuova Antologia”, 1939. Nesse artigo, Carnelutti afastava a existéncia do

Direito Natural, afirmando que “Cio che sta sopra il diritto non puo essere diritto”. Todavia, DEL
VECCHIO informa que Carnelutti modificou seu posicionamento, passando a admitir o Direito
Natural: “E peré doveroso notare che, con una probita scientifica che l'onora, ’autore ha
successsivamente modificato la sua posizione rispetto a questo argomento”:. cf. Dispute e
conclusioni cit., p. 160.
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exatamente o Direito Natural, uma exigéncia para que ndo se fique na “piu

supina e fatalistica adorazione del fatto compiuto” *°.

Mas ¢ na defesa da “natureza humana como fundamento do
Direito”, feita nas Lezioni, conforme acima explicitado (cf. nota 431 e respectivo
texto principal), que se encontram as referéncias mais diretas sobre a aceitagao

do Direito Natural por DEL VECCHIO.

Assim, apoOs aderir a ligdo de CICERO (“Natura iuris ab
hominis repetenda est natura” — “A natureza do Direito é deduzida da

)

natureza do homem” — De Legibus, livro 1, 5, 17), afirma que € na natureza
humana, na propria consciéncia do homem que se deve buscar o fundamento

ultimo do Direito +.

E, também nas Lezioni (p. 295), no estudo da funcao da
interpretagdo judicial na tarefa de aplicagdo do Direito, ha referéncia expressa
a um “direito que emana da natureza das coisas, reconhecivel pela nossa razao” —

ou seja, o Direito Natural.

Em outras obras e artigos de carater monografico também sao
encontrados trechos que evidenciam a clara adesao de DEL VECCHIO ao

jusnaturalismo.

No ja citado artigo I/ diritto naturale (p. 3), ¢ defendida “uma
lei natural, valida para todo o género humano, superior as varias legislagoes
positivas”’; pouco mais a frente, registra-se que “podemos seguramente afirmar
que existem no espirito de cada homem idéias que transcendem os dados dos sentidos

e, de forma diversa destes dados, tém o cardter da universalidade e de absoluto”.

B8 Cf. Dispute e conclusioni sul diritto naturale cit., p. 160.

437 PR
Cf. Lezioni cit., p. 344.
Na citada Trilogia (Il concetto della natura, p. 272) DEL VECCHIO também afirma que o Direito
tem seu principio na natureza ou esséncia do homem — sua subjetividade, racionalidade e liberdade.
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Num escrito tardio, de 1961 ***, destinado a analise de uma
obra de Garcia Arias sobre o Direito Natural e o Direito Internacional, DEL
VECCHIO também aceita o Direito Natural, de forma inequivoca, ao afirmar
que existem principios juridicos que emanam da propria natureza (cf. pp. 178-

179).

Percebe-se claramente a defesa do Direito Natural no seguinte
trecho do mesmo artigo, em que, mencionando as conclusdes expostas pelo

autor em analise, DEL VECCHIO a elas adere, da seguinte maneira:

“enquanto afirmam a existéncia de principios juridicos que emanam da
propria natureza, tém a minha plena concordancia. Porém, gostaria de
acrescentar um esclarecimento a proposito das relagoes entre o Direito
Natural e o Positivo. Como tentei demonstrar no ensaio principi generali
del diritto e em outros escritos, a subordinacdo do Direito Positivo ao
Natural representa um postulado ideal, que ndo encontra sempre
correspondéncia nos fatos. Ndo considero exata, por isso, a tese que o
Direito Positivo seja uma ‘prolongagdo necessaria’ do Direito Natural,
no sentido de que este se realize sempre historicamente. O que é
verdade, e o que importa ter como certo, é que o Direito Natural ndo
pode ser anulado, nem mesmo por suas mais flagrantes e criminosas
violagoes, ainda que expressas na forma de leis, como desgracadamente
aconteceu recentemente. E também certo que sdo justamente as mais
barbaras violagoes que fazem refulgir com maior luz a eterna verdade do
Direito Natural”.

Num momento historico importante, ao reiniciar as atividades
da Rivista internazionale di Filosofia del diritto, em 1947, com a superagao
do fechamento compulsorio determinado pelo regime fascista, DEL VECCHIO,
depois de se referir as dificuldades do pds-guerra, e a necessidade de se
encetar uma obra de reconstrucdo e de renovagdo, faz uma verdadeira
apologia do Direito Natural, ao relembrar as palavras por ele mesmo ditas
quando dos comegos dessa Revista:

“E gostariamos de invocar, como entdo, o retorno a idéia eterna do

Direito Natural, aquele puro principio da Justica, que logicamente
supera, como critério ndo suprimivel, as contingentes vicissitudes das

B8 Sui rapporti tra giusnaturalismo e diritto internazionale. In: Parerga II, pp. 173-179.
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legislacoes positivas, e que somente quando for respeitado, poderd
conduzir os homens a uma verdadeira e ndo efémera paz”

E veemente a defesa delvecchiana do jusnaturalismo

apresentada na seguinte licao:

“A idéia do Direito Natural ¢é verdadeiramente daquelas que
acompanham a humanidade no seu desenvolvimento; e se, como ndo
raramente tem acontecido, e mais ainda em nossos tempos, algumas
escolas fazem questdo de exclui-la ou ignora-la, ela se reafirma

potentemente na vida. Eva, portanto, além de incongruente, a tentativa

.. ,, 440
de repudia-la .

No mesmo sentido, em 1955, no discurso preliminar ao

44

Congresso de Filosofia do Direito realizado em Sassari *', DEL VECCHIO

afirma expressamente que aceita o Direito Natural, e chega a equipara-lo a

Justica:

“nunca cedi as sugestoes eféemeras da moda; ao contrario, reforgou-se
em mim a crenga, ja abertamente professada, na validade do Direito
Natural; dai decorre a minha adesdo plena a Filosofia do Direito
classica, da qual as modernas andlises podem e devem corrigir erros
acidentais e insuficiéncias, mas ndo renegar o conteudo essencial de
verdade. E quem diz Direito Natural, diz Justi¢ca: aquela Justica que,
com a caridade, é a suprema aspiragdo da alma humana”.

Em outro artigo, escrito por nosso autor poucos anos antes de
442 , r ~ , . . .
sua morte ~ -, ha também uma adesdo explicita ao jusnaturalismo, vazada nos

seguintes moldes:

“E muito antigo o problema: se, além do Direito positivo, subsiste
aquele que por tradi¢do milenar se qualifica como Direito Natural, ou
seja, fundado na natureza (espiritual e racional) do homem. Ndo
obstante algumas oposigoes, a solucdo afirmativa deste problema foi

9 Cf. Rivista Internazionale di Filosofia del diritto. Premessa alla terza serie, p. 3, Ano XXIV, Serie

III, jan-marco 1947, fasciculo 1. Milano: Fratelli Bocca.

M0 Cf. Sui principi generali del diritto cit., p. 228. (Tradugdo do autor).

1 Cf. Parerga II, pp. 221-225 (e especialmente a p. 24).

2 Unita fondamentale dell’Etica nelle forme della morale e del diritto. In: Rivista Internazionale di
Filosofia del diritto, série 111, fasciculo III, Milano, 1966. pp. 577-581 (e especialmente a p. 579).
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firmemente sustentada também pela recente Filosofia do Direito, com a
retificagdo de alguns erros nos quais haviam incorrido nos séculos
passados alguns defensores da mesma solugdo. Ndo cessaram, todavia,
as disputas em torno deste tema, mas ¢ notavel o fato de que a validade
do Direito Natural foi expressamente reconhecida pelos povos mais
civilizados nas suas constituicoes, e também em solenes documentos
internacionais’”.

No mesmo sentido, mas com a utilizacdo de outros termos, ao

estudar a questdo dos direitos subjetivos, defendendo a existéncia de direitos

inatos que independem de positivacdo, DEL VECCHIO aceita o Direito Natural,

ao dizer que:

“Ha entdo um sistema de direitos subjetivos absolutos ou inatos,
anteriores ao estabelecimento da ordem positiva, que também pode,
arbitrariamente, desconhecé-los e viold-los, sem que eles sejam
destruidos na sua validade ideal; do mesmo modo como nenhuma lei
arbitraria pode libertar-nos dos deveres que nos sdao atribuidos pela
“voz celeste’ da consciéncia. Ndo deve, portanto, ser abandonada — mas,
ao contrario, deve ser ressaltada — a cldssica distincdo entre direitos
inatos e adquiridos...” ",

Por fim, num de seus ultimos escritos, datado de 1965, DEL

VECCHIO disserta amplamente sobre o Direito Natural e o aceita, apresentando

argumentos veementes em favor do jusnaturalismo. E ilustrativo o seguinte

trecho:

“Com isso nos reafirmamos um conceito que, ja enunciado na
Antiguidade Classica, teve depois expressdo mais ampla nas sublimes
maximas da mensagem cristd, e depois ainda contou com novas e
meditadas demonstragoes na Filosofia moderna: o conceito, em uma
palavra, do Direito Natural” s

443

444

Sui diritti subiettivi. In: Parerga II, pp.40-41 (tradugdo livre do autor) .

Na edi¢do portuguesa das Lezioni (Li¢oes de Filosofia do Direito. 5* ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 599) constam exemplos de direitos subjetivos naturais: direito a liberdade de
consciéncia, direito ao reconhecimento da qualidade de pessoa e da capacidade juridica, direito de
respeito a integridade fisica e moral; direito de reunido e de associagdo; direito a liberdade de palavra
e de imprensa.

Cf. Diritto, stato e politica. In: Parerga III, pp. 47-59 (especialmente p. 50) — tradugdo do autor.
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5.3.1.2 Aceitacdo implicita do Direito Natural

Além da admissdo explicita do Direito Natural, apontada
acima, quando DEL VECCHIO estuda outros aspectos da realidade juridica
relacionados com o Direito Natural, acaba por aceitd-lo também

implicitamente. E 0 que veremos a seguir.

a) Afastamento do positivismo juridico

O posicionamento jusnaturalista deflui, por exemplo, quando
nosso autor prega a necessidade de se afastar o positivismo juridico, pois ele
se mostra incapaz de explicar o fendmeno juridico em sua totalidade, por
considerar apenas seu aspecto empirico ou relativo, € ndo seu valor

445

absoluto™. Ora, o corolario légico da rejeicdo do positivismo juridico ¢

exatamente a aceitagao do Direito Natural.

De fato, DEL VECCHIO nunca considerou a positividade, nem a

estatalidade, nem a politicidade **°

como eclementos essenciais da nocao
conceitual do Direito, o que também leva a uma inferéncia logica: a aceitagao

do Direito Natural.

A mesma idéia ¢ exposta em Dispute e conclusioni sul diritto
naturale (p. 160), quando se defende que a forma logica do Direito ndo exige
o requisito da positividade, e portanto pode ser aplicada tanto ao Direito
positivo quanto ao Direito Natural; assim, para DEL VECCHIO tanto o Direito
positivo quanto o Direito Natural “sdo Direito”. E também uma aceitacio, ao

menos implicita, do Direito Natural.

M Cf, Questione antiche e nuove cit. (nota 63, supra), p. 47.

#6 A respeito desse posicionamento: cf. Filosofia del diritto in compendio cit., pp. 13-45. Neste mesmo
ensaio DEL VECCHIO defende expressamente o pluralismo juridico. Sobre a positividade e a
estatalidade ndo serem essenciais ao Direito: cf. também Unita fondamentale dell Etica cit., pp. 578-
579: “(...) convém ter como certo que positividade e estatalidade ndo sdo elementos essenciais do
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Em artigo que versa diretamente sobre o tema **/, DEL

VECCHIO assevera que a “positividade” ndo ¢ essencial para o Direito (ou seja,

pode haver Direito sem a respectiva positivagao).

Mais a frente, no item VII do mesmo artigo ( “Riaffermazione
del diritto naturale sul positivo” — p. 88), apresenta o Direito Natural nos
seguintes termos:

“A exigéncia do Direito Natural permanece ndo obstante a nega¢do

positivista e as atenuagoes de um equivoco historicismo, permanece nao

obstante os erros, muito mais nocivos do que aqueles mesmos que a

sustentaram com expressoes inadequadas ou métodos improprios. O

Direito Natural existe, ou seja, vale, pelo que vale e existe o ser humano,

do qual é atributo ndo separavel; e as suas determina¢oes sdo extraidas

exatamente do exame da propria natureza humana, que a razdo pode

realizar inclinando-se sobre si mesma: ex ratiocinatione animi tranquilli,
para repetir a formula de Thomasio™ .

b) Afirmacdo da unidade substancial do espirito humano

DEL VECCHIO propugna a unidade substancial da natureza
humana, do espirito humano, o que nao deixa de ser um pressuposto para o
Direito Natural, necessario para a existéncia de suas notas caracteristicas de

imutabilidade e universalidade.

Destarte, no artigo Sull’idea di una scienza del diritto

. 448
universale comparato

¢ defendida a real unidade do espirito humano, da
qual o Direito ¢ uma necessaria manifestagdo, e na qual ele tem a sua raiz,

pois “no ser de cada homem o Direito tem o seu principio” .

E por isso que DEL VECCHIO conclui, no mesmo texto, que no

direito dos povos os elementos humanos mais gerais prevalecem sobre

Direito, mesmo tendo com certeza grande importancia, sobretudo quando se trata da aplica¢do
Jjudicial” (tradugdo do autor).

7 Sulla positivita del diritto cit. (nota 80, supra), especialmente p. 85.
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aqueles particulares ou estritamente nacionais. Todas essas assertivas
revestem-se de um matiz jusnaturalista, pois sem a unidade substancial da

natureza humana nao se pode falar em Direito Natural.

A unidade fundamental da natureza humana ¢ também
apresentada por DEL VECCHIO nas suas Lezioni (p. 360), quando se fala da
“identidade fundamental da natureza humana” que “emerge dos direitos

particulares das nagoes”.

Com outras palavras, DEL VECCHIO defende a existéncia de
uma certa comunhdo de natureza entre todos os homens, que tem como
corolario e principio geral a aceitacdo do valor da pessoa humana como ente

dotado de razio e liberdade **°.

E assim, nosso autor conclui que essa “substancial unidade do

7. IY) J e . . 450
espirito humano” ¢ revelada também pelo Direito ™, nos elementos
uniformes apresentados em todos os povos — 0 que caracteriza, com certeza,

uma aceitacao ao menos implicita do Direito Natural.

A sintese de todas essas idéias encontra-se no escrito L ‘unita
dello spirito umano come base della comparazione giuridica ', que é o
discurso pronunciado em Inglés por DEL VECCHIO, em Londres (Lincoln’s
Inn. OId Hall), no dia 5 de agosto de 1950, na reunido plenaria de

encerramento do III Congresso Internacional de Direito Comparado.

Nesse discurso, pronunciado no pds-guerra, como 0 proprio
titulo o demonstra, nosso autor afirma “a unidade do espirito humano como

base da comparagdo juridica”; e, para aceitar 1sso, ¢ necessario também

8 Sull’idea di una scienza del diritto universale comparato. In: Studi sul diritto, vol. I. Milano: Giuffre,

1958, pp. 31-57 (e especialmente as paginas 43, 44 ¢ 47).
0 Cf. 11 diritto naturale come fondamento di una societa del genere umano. In: Parerga II, pp.3-13
(para a idéia exposta, v. especialmente as paginas 5 e 7).
Cf. Ubi homo ibi ius. In: Parerga II, pp. 15-21 (para a idéia exposta, v. principalmente as paginas 20
e 21).

450
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aceitar o Direito Natural, com suas caracteristicas de universalidade e

imutabilidade.

¢) Defesa de uma “sociedade do género humano”

Este foi um dos temas mais caros a DEL VECCHIO na fase final

de sua produgao intelectual.

De fato, depois de vivenciar pessoalmente as agruras de duas
guerras mundiais, em que se pdde apalpar com toda a crueza os abismos mais
profundos em que o Homem pode mergulhar se ndo afasta uma visdo
deformada de si mesmo e da Sociedade, o intelectual — mas também homem
pratico, que ndo titubeou para ingressar no campo de batalha quando sua

52 . . T
— , ao meditar sobre a realidade juridica e

v A . ., . . 4
consciencia patriotica o exigiu
social de sua época, passou a vislumbrar a conveniéncia de se buscar uma (na
expressao por ele mesmo utilizada) “sociedade do género humano”, que

YT 453
pudesse abarcar, sob uma mesma ordenagao juridica, todo o orbe .

E, por certo, tal “societas humani generis” exige como
pressuposto a substancial unidade da natureza humana, na forma mencionada

. . , , . . o .. 454
no item anterior, e também, como corolério, a aceita¢io do Direito Natural ***.

U In: Studi sul diritto, vol. II, pp. 51-60.

32 Cf. o item 1.1, supra.

3 A defesa de uma “sociedade do género humano” pode ser constatada nos artigos Sull’idea di una
scienza del diritto universale comparato, in: Studi sul diritto, vol. I, pp. 31-51 — e especialmente na
p. 48, quando DEL VECCHIO sustenta tal tese com base nos proprios direitos inerentes por natureza a
cada pessoa; e especialmente no escrito ja citado: /I diritto naturale come fondamento di una societa
del genere umano.

454 Veja-se, a proposito, o artigo FEguaglianza e ineguaglianza di fronte alla giustizia, publicado na
Rivista internazionale di Filosofia del diritto, fasc. IV (outubro-dezembro- 1965), o qual, permeado
de uma visdo cristd, defende o “reconhecimento da personalidade juridica de cada ser humano”,
principio que, racionalmente entendido e aplicado, deve ser a base de uma “societas humani
generis”, na qual a humanidade passa a formar um tnico Estado.
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d) Admissdo da existéncia no homem de uma “razdo juridica natural”

Ao admitir que todos os homens tém por natureza a
capacidade de captar racionalmente o imperativo juridico numa situagao
concreta, DEL VECCHIO também adota uma posicao jusnaturalista, pois os
defensores do Direito Natural asseveram que a aceitagcdo da existéncia de uma

“ A e e, . . .. . . . 455
“consciéncia juridica” individual integra o pensamento jusnaturalista *".

E o que deflui, por exemplo, do exposto nas Lezioni (p. 294),
quando se afirma que a razdo juridica natural possibilita a deducdo do
critério mais adequado para a resolugdo dos casos mais duvidosos, numa

situagdo de lacuna do ordenamento juridico positivo.

Com outras palavras, no escrito Mutabilita ed eternita del
diritto (p. 10), DEL VECCHIO relaciona a Justica com uma “lei absoluta e eterna,
radicada no nosso espirito, e superior a mutavel legalidade positiva”, que ¢
exatamente a razao juridica natural, apta para extrair das relagdes sociais a

conduta adequada a ser seguida.

No artigo Essenza del diritto naturale (p. 149) DEL VECCHIO
aponta que “(...) os axiomas éticos (morais e juridicos), assim como aqueles logicos,
insitos na natureza espiritual do homem, ndo estdo a mercé do arbitrio e dos erros,
nenhuma imposigdo tiranica e nenhum preconceito de escola poderdo tirar deles o seu
valor”. Assim, € certo que, ao fazer referéncia a “axiomas juridicos”, que sao

encontrados “na natureza espiritual do homem”, nosso autor admite a

45 Encontramos a admissdo da “razdo juridica natural”, por exemplo, nos seguintes escritos: La crisi
della scienza del diritto (in: Studi sul diritto, vol. I, pp. 165-185 — e para a afirma¢do mencionada, v.
especialmente a p. 176); nesse mesmo trecho DEL VECCHIO defende que o Direito pode ser extraido
da nossa natureza: “Nos podemos, portanto, extrair o Direito da nossa propria natureza, eXx interiore
homine; assim como podemos também extrai-lo da observagdo dos dados historicos extrinsecos a
nos“. No mesmo sentido: “num sentido muito geral, pode dizer-se que o Direito tem sua fonte
essencial na natureza humana” : cf. Il problema delle fonti del diritto positivo cit., p. 191. (Tradugdo
do autor).
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existéncia de uma razdo juridica natural, pressuposto de uma postura

jusnaturalista .

No mesmo sentido ¢ a afirmag¢do de que existe um “sentimento
de justica ingénito em cada homem”, feita no ja citado artigo Sulla positivita del

diritto (p. 75).

Em 1l problema delle fonti del diritto positivo (pp. 203-204) ha
também uma defesa da existéncia da razdo juridica natural: DEL VECCHIO
assevera que teriamos que aceitar o relativismo e o ceticismo se nao
pudéssemos — como podemos — extrair da nossa propria natureza um critério

absoluto e universalmente vélido do justo e do injusto *’.

Num conhecido texto delvecchiano, relacionado com o estudo
dos principios gerais do Direito **, é feita uma critica contundente & proposta
de modificacdo do Cdédigo Civil Italiano, que pretendia modificar as suas
disposicoes preliminares (correspondentes a nossa Lei de Introdug¢do ao
Codigo Civil), com a inser¢do de um artigo que dispunha expressamente que,
em caso de necessidade de interpretagdo de normas ou de preenchimento de
lacunas, em vez da utilizagcdo dos “principios gerais do Direito”, deveriam
ser utilizados os principios gerais do Direito positivo vigente (o texto literal do

projeto de modificacdo dizia: “segundo os principios gerais do Direito

vigente”).

6 Todavia, ¢ interessante registrar, antecipando en passant a anélise que serd desenvolvida no item
5.5 infra (Pontos de dissondncia com o Direito Natural Cldssico), que no texto citado ja
encontramos um Viés criticista, pois a utilizacdo da expressdo ‘“insitos na natureza espiritual do
homem” tem os contornos do a priori kantiano que tanto influenciou a jusfilosofia de DEL VECCHIO.
O mesmo pode ser deduzido do fato de DEL VECCHIO asseverar que “‘é uma exigéncia fundamental
da consciéncia o conceber a idéia do justo como absoluta”, pois caso contrario desembocariamos
no absurdo de fazer que a Verdade e¢ a Justica dependam do beneplacito de alguém : cf. [/
presupposti filosofici cit., p. 19. A mesma frase ¢ literalmente repetida nas ja citadas Lezioni (p.
199), com o acréscimo de que seria um absurdo afirmar que o homicidio e o furto tornar-se-iam
coisas justas a partir do momento em que um legislador ou um tirano qualquer — ou mesmo uma
multiddo — assim o declarassem. Nesse mesmo trecho das Lezioni ha uma adesdo expressa a similar
licdo de CICERO:“Jam vero illud stultissimum, existimare omnia justa esse, quae scita sint in
populorum institutis aut legibus” (“Por outro lado,é absurdo pensar que seja justo tudo o que for
determinado pelos costumes e leis dos povos”) — De Legibus, I, 15.

457
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A proposito dessa reforma legislativa, DEL VECCHIO formula

ponderada critica, e ao fazé-lo apresenta uma sélida defesa do Direito Natural.

De fato, afirma de maneira patente que tal modificagdo se
mostra erronea, pois na interpretacdo das leis e na colmatagem de lacunas do
ordenamento juridico ¢ necessdria a utilizacdo “dos principios que derivam

diretamente da natureza do espirito humano” — ou seja, Direito Natural .

DEL VECCHIO afirma ainda que uma nog¢do reta do Direito
Natural nunca prejudicou o desenvolvimento do Direito positivo; ao
contrario: sempre foi um estimulo eficaz para esse desenvolvimento — na sua

expressao, um ‘‘fermento fecundo”.

Por fim, observa que, mesmo aprovada a pretendida formula —
“segundo os principios gerais do Direito vigente”, esse dispositivo legal na
pratica seria indcuo, pois nunca conseguiria impedir que o magistrado, na
aplicagdo da lei, fizesse uso da “razdo natural” (p. 277), pois isso € uma

“Imperiosa exigéncia da propria consciéncia”.

E por tudo isso, pela impossibilidade de se afastar a razio

460
1

juridica natural ™", que DEL VECCHIO afirma que o Direito corresponde a uma

necessidade humana, e ¢ inseparavel da propria vida do homem: “ ‘Ubi homo,

b

ibi jus’: Onde existam tragos de vida humana, existe indefectivelmente, ao

e 461
menos em germe, um ordenamento juridico :

8 Sui principi generali del diritto cit., especialmente as paginas 274, 275 e 277.
® Sui principi generali del diritto cit , p. 262, onde se afirma que sem a “razdo juridica natural” ndo se
pode falar em principios gerais do Direito.
49 Essa “razdo juridica natural” reveste-se de tanta importancia que DEL VECCHIO chega a afirmar que “so
seremos verdadeiramente livres obedecendo a nossa lei natural” : cf. Lezioni cit., p. 311.

*l cr Sui principi generali del diritto cit. , p. 231.
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e) Uso do Direito Natural para preenchimento de lacunas

Como se mencionou de passagem no item anterior, DEL
VECCHIO também admite a existéncia do Direito Natural ao defender o seu

uso na tarefa judiciaria de preenchimento de lacunas do ordenamento juridico.

E o que se constata, por exemplo, quando afirma que as
lacunas do Direito positivo devem ser colmadas “segundo um critério juridico

~ 462
natural e ndo positivo” .

Também em Mutabilita ed eternita del diritto (p. 17) DEL
VECCHIO aceita o Direito Natural, que deve ser usado na tarefa judicial de
interpretacdo e aplicacdo da lei, o que permite até mesmo a correcdo de

normas positivas injustas e contrarias ao Direito Natural.

Para encerramento do presente topico, destinado a indicar e
analisar os trechos da obra delvecchiana em que ¢ admitido o Direito Natural,
optamos pela transcri¢ao literal de duas frases emblematicas, esculpidas com
inegavel beleza estilistica pela pena de nosso autor, a evidenciar plenamente

sua visao jusnaturalista:

53

essun arbitrio puo spegnere la voce che emana dalla natura,

nessuna tirania puo sopraffare lo spirito in cio che esso ha di

) ) 463
assoluto e di eternamente valido”

skoeksk

“Nessuna legge ‘ab hominibus inventa’ puo abolire quella insita

464
nella nostra natura’”

92 ¢t 11 problema delle fonti del diritto positivo cit., p. 203. A mesma idéia é exposta em Dispute e

conclusioni sul diritto naturale cit., pp. 160-161; e também no artigo Filosofia del diritto in compendio
(p. 41) ha uma defesa do Direito Natural para preenchimento de lacunas do Direito positivo; nesse trecho,
DEL VECCHIO fustiga, para esse tema da integragdo, uma tacanha visdo positivista ( “gretto positivismo”,
como assevera literalmente), que revela as suas insuficiéncias para a tarefa de integracdo do ordenamento
juridico positivo.

493 “Nenhum arbitrio pode apagar a voz que emana da natureza, nenhuma tirania pode subjugar o
espirito naquilo que ele tem de absoluto e de eternamente valido”. Cf. Mutabilita ed eternita del
diritto cit., p. 18.
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5.3.2 Referéncias extraidas de estudos criticos

Os estudos criticos pesquisados também apontam no mesmo

sentido: a aceitagdo do Direito Natural por DEL VECCHIO.

Todos os autores analisados afirmam que DEL VECCHIO adota
um posicionamento jusnaturalista. Alguns deles realgam as influéncias
kantianas e racionalistas do jusnaturalismo delvecchiano, ao passo que outros
vincam mais em nosso autor o matiz classico, principalmente em decorréncia
da adesdo a ensinamentos dos filosofos gregos antigos, da Escoléstica e de

Santo Agostinho **.

Assim, Nuria BELLOSO MARTIN entende que a preocupacao
pelo Direito Natural foi uma nota comum da Filosofia juridica de nosso autor,
ndo apenas em seus primeiros trabalhos, mas como um interesse que sempre o

466
acompanhou ™.

A mesma autora aponta também as caracteristicas essenciais, a
seu sentir, do jusnaturalismo delvecchiano: estd baseado na natureza racional
do homem, que ¢ universal, pois a natureza humana ¢ sempre a mesma, em
qualquer tempo e lugar; que no homem existe uma natureza sensivel, mas
sobretudo uma natureza espiritual; a afirmacdo de que as leis positivas

derivam do Direito Natural, ¢ ndo o contrario.

4% “Nenhuma lei criada pelo homem pode abolir aquela insita na nossa natureza”. Cf. I diritto
naturale cit., p. 5.

465 A proposito, veja-se a nota 58, supra. Essa analise sera retomada nos proximos itens da dissertagao:
estudo das concordancias e das dissonancias do pensamento delvecchiano em relagdo ao pensamento
jusnaturalista classico.

46 Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., p. 49. A mesma idéia € repetida na p 76, onde se afirma
que “a defesa do jusnaturalismo constitui uma constante em seu trabalho” .
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Vitale VIGLIETTI, estudioso que se debrugou com profundidade
sobre a obra delvecchiana *’, também aponta as caracteristicas jusnaturalistas
de seu pensamento, pois segundo ensina, ele reafirmou a perene vitalidade do
Direito Natural e defendeu que a “juridicidade” ndo decorre do sistema
positivo, mas sim do “espirito humano”, tendo como fonte essencial a

468

natureza humana ™, além de colocar o Direito Natural como critério de

- .. .. 4
valoragio do Direito positivo *®.

Ademais, aponta que, no inicio do século XX, DEL VECCHIO
teve o mérito de reafirmar, no campo da Filosofia juridica italiana, o Direito
Natural como “uma exigéncia que ndo pode ser suprimida das consciéncias,

S L : : e 470
principio de avaliagdo e de aperfeicoamento das leis positivas :

No mesmo diapasdo encontramos Enrico VIDAL, que na obra
La filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio constata que ele ¢ um autor

jusnaturalista.

Para tanto, destaca a fundamentacdo do Direito na natureza

. 471 . . .
humana, muitas vezes explanada por nosso autor *' ; a par disso, indica que
DEL VECCHIO considera o Direito Natural como critério que permite avaliar o

.. .. . . , . . 472
Direito positivo e verificar sua intrinseca justi¢a *'>.

Por fim, ¢ VIDAL o estudioso da obra de DEL VECCHIO que
mais ressalta seu “humanismo juridico” que busca demonstrar a essencial
humanidade do Direito e a essencial juridicidade da humanidade, com a

, e . - . . . 473
necessaria integragdo da Filosofia do Direito na Filosofia do Homem *7.

467 . . . . ~ ’e .
Vejam-se os estudos muitas vezes citados na presente dissertagdo: L ’insegnamento di un maestro.

Soluzioni filosofico-giuridiche nella dottrina di Giorgio Del Vecchio (1934) e Le premesse
metafisiche della dottrina di G. Del Vecchio (1938).

Cf. L’insegnamento cit., pp. 20 ¢ 42; ¢ Le premesse metafisiche cit., p. 45.

Y9 Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 63.

40 Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 31 (tradugéo do autor).

YV Cf. La filosofia giuridica cit., p. 41.

2 Cf, La filosofia giuridica cit., p. 120.

3 Cf. La filosofia giuridica cit. pp. 118-119.

468



164

Guido GONELLA ¢ outro jusfilésofo que perscrutou a obra de
DEL VECCHIO; e em relacdo a GONELLA, podemos dizer que teve as condi¢des
propicias para isso, pois foi aluno — e depois colega e amigo intimo do grande

Catedratico da Universidade de Roma +’*.

E, nesse panorama, classifica nosso autor como ‘“uno dei piu
rigorosi assertori del diritto naturale”, que trouxe contribuicdo ndo modesta

. 475
a0 seu renascimento *°.

Em outro estudo, GONELLA ressalta que desde seus primeiros

escritos DEL VECCHIO lutou contra o Positivismo juridico *'°.

GONELLA entende que DEL VECCHIO fez um verdadeiro
programa de revisdo e de restauracdo do Direito Natural, especialmente nas
obras Sull’idea di una scienza del diritto universale comparato (no Congresso
Internacional de Heidelberg, de 1909); Sulla positivita como carattere del

diritto (Modena, 1911); e Sui principi generali del diritto (Modena, 1921) *"".

Por fim, no mesmo estudo, GONELLA ressalta o pensamento
jusnaturalista de nosso autor, que deflui do reconhecimento da existéncia na
consciéncia humana do germe eterno da Justica, e do ideal de Justica,
entendido como o proprio Direito Natural; assevera ainda que ele também
defende a vocacdo intrinseca da natureza humana para reconhecer o que ¢
justo em si, e que o Direito pode ser concebido independentemente da
positividade, por considerar o Estado apenas como o grau mais alto de

positividade, e o centro de gravidade de todo o sistema juridico *'.

# Veja-se, a proposito, o que consta da nota 49, supra: GONELLA foi um dos poucos que esteve

presente a cerimdnia batismal de DEL VECCHIO.

Y5 Cf. La Filosofia del diritto secondo Giorgio Del Vecchio. Estrato - Rivista di Filosofia Neo-
escolastica (Milano), 1931, pp. 247 ¢ 261.

476 Cf. L oeuvre et la doctrine de Giorgio Del Vecchio cit. (nota 70, supra), pp. 166-167.

Y77 Cf. L oeuvre et la doctrine, p. 167.

48 Cf. L oeuvre et la doctrine, pp. 172, 174 ¢ 176.



165

Tudo, portanto, a assentar o carater jusnaturalista da obra de

DEL VECCHIO.

Em sentido idéntico ¢ a referéncia feita por Rinaldo
ORECCHIA: DEL VECCHIO pode ser considerado um “enérgico defensor, e

, . 2 479
sustentaculo do direito natural” ™" .

Francesco OLGIATL no estudo La rinascita del diritto naturale
in Italia, sem hesitar coloca DEL VECCHIO como um defensor do Direito

Natural **°.

E, tendo em conta o proprio DEL VECCHIO, OLGIATI afirma
que um sinal notavel do renascimento do Direito Natural na Italia ¢ o fato de
que pensadores que ndo se inspiram no tomismo (o escrito em analise € de
1930) mas em outros sistemas filoséficos, sentem a necessidade de defender o
Direito Natural. E OLGIATI inclui Del Vecchio nestes pensadores, afirmando
que este “combate o bom combate”. Afirma também que o ensaio
delvecchiano I presupposti filosofici ¢ uma batalha contra o empirismo, o

. .. e . .4 481
historicismo e o positivismo juridico ™.

Por sua vez, Giulio ARTANA diz que “hd muitos anos Del
Vecchio combate o bom combate a favor do Direito Natural, e ndo é pequena a
contribui¢do por ele trazida”; considera ainda que, ao desenvolver a

482 :
, nosso autor cuidou

investigacdo deontologica da Filosofia do Direito
especialmente de elaborar o conceito do Direito Natural, fundado no valor
absoluto da pessoa; e, ao fazé-lo, “coloca na consciéncia a primeira lei do agir e

do conhecer, e ao mesmo tempo a fonte do dever e do direito. O principio que

Y9 Cf. La filosofia del diritto nelle universita italiane cit., p. XVI. No mesmo sentido: L umanesimo
giuridico di Giorgio Del Vecchio cit. (nota 225, supra), p. 3.
“Non piccolo é il contributo da lui portato alla rinascita del jus naturae”: cf. p. 20.
Cf. La rinascita del diritto naturale in Italia cit., p. 18.
Cf. oitem 2.4.2 , supra.

480
481
482
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sozinho permite a reta e adequada visdo do mundo ético é o carater absoluto da

: : - L, 483
pessoa, a supremacia que compete logicamente ao sujeito sobre o objeto :

Antonio-Enrique PEREZ LUNO, ao estudar o pensamento
jusnaturalista italiano contemporaneo, analisa a obra de DEL VECCHIO, e
apesar de inclui-lo na corrente neokantiana, afirma que ele teve uma “firme
atitude jusnaturalista”, manifestada principalmente, segundo esse autor, no

estudo Sulla positivita del diritto, de 1911 ***,

Emilio SERRANO VILLAFANE também considera que DEL
VECCHIO estudou o Direito Natural quando tratou da “investigacdo

deontologica” da Filosofia do Direito **.

Nestes moldes, diz expressamente que nosso autor ¢
“jusnaturalista”, pois “sempre defendeu a existéncia e fun¢ao do Direito Natural

como Direito superior e fundamento do Direito positivo”.

E por tudo isso, acaba por considerar DEL VECCHIO um
“defensor de um jusnaturalismo humanista baseado no valor espiritual da pessoa
humana”, 0 que o leva a classificar o jusnaturalismo delvecchiano como um

. : 436
‘jusnaturalismo personalista” ™ .

O ja& muitas vezes mencionado Eustdquio GALAN Y
GUTIERREZ, no Escrito Preliminar a coletanea de ensaios de DEL VECCHIO
publicada na Espanha sob o titulo Derecho y Vida (p. 29), afirma que ele ¢ um
“restaurador fervoroso da tradi¢do jusnaturalista, mas so tem de comum com ela o
querer deduzir o principio de Direito da propria natureza humana: no mais, supoe

uma nova apresentagdo do problema”. Ja em outro texto, diz que DEL VECCHIO

3 Cf. Contributi alla rinascita del diritto naturale cit., pp- 428 e 432. Todavia, como veremos no item
da dissertacdo a ser desenvolvido (sobre as discordancias do jusnaturalismo de Del Vecchio em
relacdo ao Direito Natural classico), para nosso autor essa tarefa da consciéncia ¢ realizada com
fulcro num a priori de sabor kantiano e racionalista.

Cf. lusnaturalismo y Positivismo Juridico en la Italia Moderna. Zaragoza: Publicaciones del Real
Colegio de Espana en Bolonia, 1971, p. 93.

Cf. Concepciones iusnaturalistas actuales cit. (nota 101, supra), p. 23.

484
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reelaborou a tradicdo romana e italica do Direito Natural, sob o influxo da

filosofia critica **’,

Manuel FRAGA IRIBARNE, no Prefacio a coletanea de ensaios
de DEL VECCHIO com o titulo Persona Estado y Derecho (Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1957), ressalta a importancia de nosso autor no “atual

movimento jusnaturalista”, € aponta a “solidez do jusnaturalismo delvecchiano ™.

Importante autor que também trata do pensamento
delvecchiano ¢ Luis LEGAZ Y LACAMBRA, que na Nota Preliminar inserida a
partir da terceira edi¢do espanhola das Lezioni di Filosofia del diritto, com o
titulo Filosofia del Derecho (consultamos a 8 ed. corrigida e aumentada.
Barcelona: Bosch, 1964), afirma que DEL VECCHIO “restaurou o melhor e mais

vivo da veneravel heranc¢a do Direito Natural”.

Para Guido FASSO, DEL VECCHIO sempre foi jusnaturalista,
inicialmente na forma do neokantismo, e depois assumindo posi¢des proximas

\ . 488
as tomistas .

Paulo DOURADO DE GUSMAO também aponta o matiz

jusnaturalista de nosso autor, ao lecionar que:

“Del Vecchio ndo se contentou com a investiga¢do da ‘forma’ logica do
direito: cogitou, também, da ‘matéria’ juridica. Na natureza humana
encontrou o material inesgotavel do conteudo das regras juridicas. Para
ele, a natureza humana é a fonte universal dos direitos”’; e assim conclui
que “Del Vecchio ndo nos forneceu somente uma ‘categoria vazia’ do
direito (forma logica), pois, também, estabeleceu a ‘matéria juridica’
constituida ndo so pelo direito natural, que exige o reconhecimento do
valor da pessoa humana, como, também, pelas exigéncias historicas da

] ,, 489
sociedade .

86t Concepciones iusnaturalistas actuales cit., pp. 252-254.

7 Cf. 0 Escrito preliminar a Hechos y Doctrinas, p. 17.

8 Cf. Storia della filosofia del diritto. III. Ottocento e Novecento. 3* ed., atualizada por Carla Faralli.
Roma-Bari: Laterza, 2002, p. 334. No mesmo sentido € o que consta da p. 234 da mesma obra: “de
uma posigdo inicial kantiana, Del Vecchio aproximou-se pouco a pouco do jusnaturalismo catolico:
mediante a atribuicdo de um significado sempre menos formal e mais preenchido de conteudo do
conceito de pessoa’” (tradugio do autor) .

9 Cf. O Pensamento Juridico Contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 1955, pp. 28-29.



168

Luis VELA, que permeia toda sua obra El Derecho natural en
Giorgio Del Vecchio com a ferrenha defesa do jusnaturalismo delvecchiano,
cita (v. p. 354) o comentario de R. PIzZORNI ao artigo de DEL VECCHIO
Essenza del diritto naturale, no qual se consigna o seguinte: “Con questo

opuscoletto [’insigne prof. Del Vecchio riafferma la sua chiara dottrina circa il diritto

naturale, alla cui affermazione egli ha dedicato tutta la sua vita” (Sapienza, VIII,

1955, p. 254).

Enrique LUNO PENA também fala de DEL VECCHIO e o Direito

Natural, quando assevera que nosso autor “baseia o Direito na natureza humana,
ndo considerada sob um conceito causal e fenoménico, mas numa concepgdo

metafisico-teleologica, porque o homem é um ser inteligente e livre, que tem o dever de

s 490

agir como ser racional e autonomo, de acordo com o ideal juridico — ou seja,

aceita o Direito Natural.

E por todos esses testemunhos da aceitagdo do Direito Natural
por DEL VECCHIO que ndo concordamos plenamente com a assertiva de Dario
QUAGLIO, que chega a duvidar do jusnaturalismo delvecchiano, da seguinte
maneira:

“no que concerne a defini¢do de Del Vecchio como jusnaturalista,
trata-se, a nosso ver, ndo somente de se avaliar a intengdo

Jjusnaturalistica presente em quase todas as obras do nosso Autor, mas

também de verificar se tal intengdo esta ou ndo teoricamente fundada.

Nao ha duvida de que, se bastassem as declamagoes exteriores, Del
Vecchio pode ser definido um defensor do Direito Natural ou, para usar

. . s o, 491
a sua terminologia, da idéia de Direito .

Dario QUAGLIO ¢ um dos autores que nao considera seja DEL
VECCHIO um defensor do jusnaturalismo cléassico, pois entende, em suma, que

ele nunca conseguiu se libertar da influéncia de KANT.

490

o Cf. Derecho Natural cit., p. 19. (Tradugdo do autor).
1

Cf. Concetto e idea del dirito in Giorgio Del Vecchio. In: Rivista Internazionale di Filosofia del
diritto (RIFD), IV Série — LX — outubro-dezembro de 1983. Milano: Giuffre, p. 599.
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QUAGLIO sera muito citado — e suas ponderagdes serdao
analisadas — no item da dissertagdo que trata das discordancias do pensamento

delvecchiano com o Direito Natural classico (item 5.5, infra).

Todavia, parece-nos que a duvida acima delineada nao
procede, pois apesar das influéncias kantianas, ¢ inegavel que DEL VECCHIO
sempre defendeu, de forma sincera e resoluta, a aceitacdo da existéncia do
Direito Natural. Os inameros trechos da obra delvecchiana acima analisados

nao deixam davidas sobre isso.

5.3.3 Sintese conclusiva

Como sintese do estudo sobre a aceitagdo do Direito Natural
por DEL VECCHIO, podemos registrar que ele, sem duvida, admite a existéncia

do Direito Natural, e sempre defendeu tal posicionamento jusfilosofico.

Tal conclusdo ¢ extraida de um grande nimero de escritos do
proprio DEL VECCHIO, e também das analises criticas dos estudiosos que se
debrucaram sobre sua obra, e de forma coesa classificam-no como

jusnaturalista.

O préprio DEL VECCHIO afirmou expressamente, desde seus

escritos iniciais, que admite a existéncia do Direito Natural.

Além disso, quando estuda outros aspectos da Filosofia do
Direito, vinculados ao Direito Natural, também acaba por aceitd-lo: por
exemplo, quando assevera que a positividade ndo € essencial para a existéncia
do fendmeno juridico; quando defende a unidade substancial do espirito
humano e a existéncia de uma razdo juridica natural, quando defende a
necessidade de se buscar uma “sociedade do género humano” — pontos estes

que implicitamente exigem um posicionamento jusnaturalista.
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5.4 Pontos de coincidéncia com o Direito Natural Classico

Analisaremos agora os aspectos da Filosofia Juridica
delvecchiana que se amoldam ao Direito Natural Cléassico, com raizes em
ARISTOTELES ¢ Sao TOMAS DE AQUINO, bem como no préprio Direito

492
Romano .

Para essa tarefa, usaremos o mesmo percurso metodolégico do
item anterior: exposi¢ao e analise das referéncias extraidas da propria obra de
DEL VECCHIO, seguida da exposicdo e da andlise de referéncias obtidas em

estudos criticos sobre ele. Ao final, € apresentada uma sintese conclusiva.

5.4.1 Referéncias extraidas dos escritos de Del Vecchio

a) Mencoes a Filosofia perene e adesdo aos seus ensinamentos

Em varios de seus escritos, DEL VECCHIO faz referéncias
expressas a Filosofia perene de Aristoteles e S. Tomas de Aquino, e presta

assentimento as suas li¢oes.

Nas Lezioni (p. 360) ha uma adesdo a elaboragdo filosofica
devida a tradi¢do greco-romana, vivificada pelo Cristianismo; consta também
a afirmag¢do de que isso propiciou, ao longo da Historia, fosse aceite o Direito

Natural e seus ditames.

No artigo de 1961 ja& mencionado (Sui rapporti tra
giusnaturalismo e diritto internazionale), DEL VECCHIO descreve a filosofia
perene de Aristoteles e S. Tomads, e chega até mesmo a mostrar entusiasmo

por ela (v. p. 176):

Y2 Cf. itens 4.2 ¢ 4.5, supra.
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6

do é de forma errada que se deu a grande tradicdo aristotélico-tomista
o nome de philosophia perennis. Esta teve, de fato, uma certa
continuidade através dos séculos, e foi alimentada pelo pensamento de
numerosos escritores de varias nagoes. E é justo notar que, mesmo
mantendo intocados alguns principios fundamentais, a Filosofia moderna
a estes ofereceu novos e importantes desenvolvimentos. A andlise critica
demonstrou a validade racional daqueles principios, e esclareceu o seu
significado essencial, possibilitando assim que eles fossem defendidos e
sustentados contra os presungosos ataques do empirismo e do
positivismo, que especialmente no século XIX haviam tentado abaté-los.”

No artigo Dispute e conclusioni sul diritto naturale (pp. 155-
156 e 160-161) DEL VECCHIO também empresta sua adesdo a philosophia
perennis, atirmando que ela realmente merece este nome, pois a tradi¢do
classica, com base em Aristoteles e consolidada no “grande sistema” de S.
Tomas, e em seguida sustentada sem desvio por pensadores “da escola catélica
ou neo-escoldstica”, permitiu fosse defendida com sucesso “a antigiiissima
idéia do Direito Natural”, que se compoe de “verdades eternas e ndo de modas

eféemeras” .

No mesmo estudo cita também, de forma elogiosa, varios
autores que sustentaram essa linha jusnaturalista classica: Taparelli,
Liberatore, Prisco, F. Olgiati, G. Gonella, G. Graneris, V. Viglietti, A.
Valensin, J. Leclercq, L. Mendizabal, V. Cathrein e Th. Meyer. Refere-se
também a uma série de mensagens publicas feitas a época pelo Papa Pio XII,
nas quais o Santo Padre sugeria critérios para a formulacdo de um
ordenamento juridico que levasse, no sofrido pds-guerra, ao respeito aos
“direitos do homem que ndo podem ser esquecidos” pela legislacao positiva; DEL
VECCHIO considera essas mensagens ‘“sabias”; tudo o que foi acima

mencionado encontra-se em conformidade com o Direito Natural classico.

Cabe ressaltar que essa adesdo as manifestacoes publicas de
Pio XII sobre o Direito remonta a 1943, quando, num artigo em que comenta

as palavras do Papa e sua ressonancia nos juristas (La parola di Pio XII e i
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giuristi. In: Studi sul diritto, vol. II, pp. 39-49 — e para o trecho abaixo, v.
especialmente a p. 44), DEL VECCHIO expressa sua concordancia com as
manifestagdes do Santo Padre, ¢ faz ele mesmo uma defesa do Direito Natural

classico.

Assim, depois de destacar as palavras de Pio XII proferidas em
1939, quando havia solenemente afirmado que as normas da nova ordem
mundial deveriam apoiar-se na “rocha indestrutivel do Direito Natural”, DEL
VECCHIO incita os juristas a empreenderem uma “obra de reintegragdo e
reconstru¢do da verdade”; e, neste passo, depois de recriminar os juristas (e
especialmente os publicistas), que em sua grandissima maioria haviam
“eliminado de sua doutrina os principios eternos e universais do justo,
luminosamente anunciados pelo Cristianismo e demonstrados pela philosophia
perennis, para professar um relativismo agnostico, olhando somente a superficie do
fenoémeno juridico e ndo o seu fundamento”, afirma que foi esse posicionamento
erréneo que transformou o Direito na “ordem do superior, ou seja, do mais
forte”, € que levou a “identificacdo do sucesso com a razdo e da soberania com o
arbitrio”’; diz ainda que esses juristas “divinizaram o Estado como principio e fim
do Direito, afastando qualquer limite para o seu poder; por causa de um

preconceito dogmatico, introduziram a positividade no proprio conceito de Direito,

: : L ;. . 493 ,,
renegando assim a verdadeira esséncia, que é a idealidade .

De todas essas consideragdes deflui uma expressa adesdao de

DEL VECCHIO aos ensinamentos do jusnaturalismo de cunho classico.

O mesmo se percebe no discurso por ele pronunciado na
Universidade de Coimbra, em 11 de maio de 1958, quando recebeu o titulo de
Doutor honoris causa (cf. Parerga II, p. 265), e afirmou o seguinte: “No

desenrolar do meu pensamento ative-me muitas vezes a teoria classica e aquela que

493 . o . . , . A
Cabe neste passo adiantar a analise a ser feita no item do trabalho que tratara das discordancias do

pensamento delvecchiano em relagdo ao Direito Natural classico: no trecho transcrito, a mengao a
uma “idealidade” tem cunho kantiano, como sera exposto.
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costuma ser chamada de filosofia perene, porque me parece ser conforme a razado,
e somente estudei a maneira de nela introduzir os esclarecimentos, correcoes e

integragoes que me pareceram necessarios”.

A mesma adesdo a Filosofia classica ¢ feita no discurso
preliminar ao 3° Congresso Nacional de Filosofia do Direito (Catania, 1-4 de

junho de 1957: cf. Parerga II, pp. 227-238).

Nesse discurso (cf. pp. 232-233), DEL VECCHIO nega a pecha de
“formalista” que lhe fora imposta por alguns estudiosos de sua obra, e a guisa
de esclarecimento, diz que entende por “forma” ndo a aparéncia superficial,

b “ . . o o~ J4 A . A . ,,494
mas sim “no sentido da mais alta tradicdo filosofica, a substancia ou esséncia

O mesmo posicionamento € explicado com mais detalhes em

Diritto ed istituzione (in: Studi sul diritto, vol. I, pp. 115-139):

“Esta concepg¢do formal do Direito ¢, naturalmente, entendida no
sentido filosofico, e ndo no vulgar da palavra, pelo qual ‘forma’
seria sinonimo de perten¢a extrinseca, em antitese a substdncia.
Filosoficamente falando, como ¢ sabido, forma dat esse rei: esta é
entdo a verdadeira substancia, em antitese ao conteudo e a
aparéncia mutavel; e quando se buscam os caracteres formais do
Direito, pretende-se exatamente perseguir os caracteres essenciais”
(cf. p. 158).

Assim, hd mais uma adesdo explicita a filosofia perene —

considerada por DEL VECCHIO a “mais alta tradicdo filosdfica” *.

% DEL VECCHIO, ao afirmar essa “mais alta tradigdo filosdfica”, refere-se ao hilemorfismo, que ¢é a

doutrina elaborada por Aristoteles, e retomada pela Escolastica, acerca dos elementos metafisicos
que compdem o ente fisico: a matéria prima (aquilo que num ser representa o elemento potencial,
indeterminado, em oposi¢do a forma, que representa o elemento da determinagdo ¢ atuagdo) e a
forma substancial (ou seja, a esséncia de cada coisa e a primeira substancia, ou em outras palavras, o
primeiro ato de um corpo). Na formulacdo metafisica de Aristoteles, todas as coisas materiais s&o
constituidas por dois principios fundamentais: a matéria, principio passivo, e a forma, principio ativo
(nog¢des extraidas de. Antonio LivI. Lessico della filosofia Milano: Ares, 1995, com tradugao livre).

3 Essa circunstancia foi percebida e apontada por Emilio SERRANO VILLAFARE, que consigna: “Da
philosopha perennis Del Vecchio sempre fala com verdadeira admiracdo, prodigalizando-lhe
elogios e numerosas citagoes em suas obras” (cf. Del Vecchio: del idealismo critico y ético al
iusnaturalismo personalista cit.. p. 485).
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T 143 . 496 .
Por fim, num de seus ultimos escritos ~, quando analisa a
possibilidade de um Estado erigir-se contra o Direito Natural, faz referéncia
expressa a personagem Antigona, da tragédia de Sofocles, que sempre foi

relacionada ao jusnaturalismo de matiz clssico.

b) Aceitagdao da classificacdo das leis feita por S. Tomds na Suma Teologica

DEL VECCHIO aceita expressamente a classificacdo das leis

elaborada por S. TOMAS DE AQUINO *”.

. . e e, . . . 498
Isso ocorre, por exemplo, no artigo Sui diritti subiettivi ",

onde consta a adesao a classificacao tomista das leis (lei eterna, lei natural —
considerada como “participagdo da lei eterna na criatura racional” e lei
humana *°); no artigo afirma-se, por exemplo, que “existe uma lex aeterna, um
principio absoluto de obrigagcdo, que se reflete categoricamente na nossa

consciéncia, independentemente de toda san¢do humana, e que é ao mesmo tempo o

fundamento da moral e do Direito (a distingdo entre estas duas espécies de valores

e de normas é relativamente secunddria)” - pp. 40-41(tradugio livre do autor) **.

E elucidativo a respeito dessa adesdo a classificacdo tomista
das leis o seguinte trecho do mesmo estudo (pp. 41-42):
“Em sede filosofica, todavia, o Estado, como estrutura¢do de um certo

povo em um certo tempo, esta sujeito, como todas as coisas humanas, a
uma consideragdo valorativa sub specie aeternitatis, ou seja, com o

¥ Diritto, stato e politica, escrito em 1965 (in: Parerga III, pp. 47-59 - ¢ especialmente p.54).

7 A propbsito, ¢ interessante consignar que para L. Vela “ao longo de toda sua obra descobre-se em
Del Vecchio um profundo conhecedor de Sdo Tomads” : cf. El Derecho Natural en Giorgio Del
Vecchio cit., p. 356.

%8 Tn: Parerga II, pp. 37-42.

Y9 Cf. Suma de Teologia I-II*°. Tratado da Lei em geral, questio 91 (consultada a 32 edi¢do da BAC-
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid: 1997, pp. 709-717). Como aponta Claudio DE CicCO, em
que pesem as divergéncias havidas na Escolastica entre os adeptos de Santo Agostinho — os
franciscanos — e os adeptos de Aristoteles — os dominicanos — todos aceitavam essa classificagdo:
Lex aeterna — Le x naturalis — Le x humana vel positiva. Cf. Historia do Pensamento Juridico e da
Filosofia do Direito. 3* ed. reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 80.

%00 1. VELA considera que este trecho estd em “absoluta coincidéncia com a melhor doutrina tomista”:
cf. El Derecho natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 327.
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critério dos principios absolutos. O proprio Estado, para fundamentar e
Justificar a sua autoridade, deve referir-se a esta ordem de verdades
transcendentes, da qual extrai as determinagoes dos proprios fins, e ndo
poderia nega-la sem diminuir a si mesmo. Portanto, os ditames da lex
aeterna, que se refletem na razdo juridica natural, as prerrogativas da
pessoa e os limites do poder publico em relagdo a esta, que sdo, em
ultima analise,os supremos postulados da justica, da ordem e da
liberdade segundo os principios da philosophia perennis, podem e devem
ser reafirmados no ambito do Estado, e devem ser cuidados pelo proprio
Estado, como o seu maior titulo para o respeito e a obediéncia dos
cidadaos”. (Tradugao livre do autor).

No artigo Sui rapporti tra giusnaturalismo e diritto
internazionale (pp. 176-177) DEL VECCHIO também aceita a exposi¢ao da lei
natural feita por S. TOMAS DE AQUINO, e assim reafirma “a grande idéia de
uma lei natural, que se impoe com necessidade categorica a todos os homens e a
todos os Estados. Esta lei, segundo a doutrina cristd, se funda na ‘ratio divinae
sapientiae’, e é precisamente um reflexo desta na mente humana segundo a sua

propria capacidade” (tradugéo do autor).

¢) Conciliagdo entre a perenidade da lei natural e sua mutabilidade quando da

aplicacao

Outro aspecto dos escritos delvecchianos que denota uma
aproximacgao ao jusnaturalismo classico ¢ aquele exposto quando nosso autor
aceita a compatibilidade entre a perenidade da lei natural e a mutabilidade de

sua aplicacdo concreta na realidade historica.

Isso ocorre, por exemplo, em Diritto, stato e politica (v.
especialmente pp. 50-51): apds fustigar diretamente seu desafeto Benedetto
Croce (acoimado de “grande erudito, mas filésofo mediocre”), que rejeitava o
Direito Natural sob o argumento de que as leis humanas sdo extremamente
mutaveis — o que levaria a impossibilidade de se afirmar a existéncia do

Direito Natural, DEL VECCHIO defende expressamente a doutrina tomista
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sobre a imutabilidade dos primeiros principios do Direito Natural, que ndo ¢
incompativel com sua eventual mutabilidade quando da aplicacdo concreta,
que pode se diversificar em decorréncia de determinagdes particulares e da
multiplicidade e variedade de situagdes a serem previstas pelo direito positivo

(cf. Suma de Teologia, I-II*°. Tratado da Lei em geral, q. 95-97).

A posicdo tomista acerca da compatibilidade entre
mutabilidade e eternidade da lei natural ¢ também abracada em I/ diritto
naturale (p. 6), quando se afirma que a mutabilidade e os possiveis erros da
lei positiva ndo excluem a existéncia do Direito Natural, pois sdo conciliaveis
a eternidade de certas maximas da razdo e a variedade de sua aplicacdo na

historia.

Por fim, no artigo expressamente dedicado a este tema
(Mutabilita ed eternita del diritto — p. 15), DEL VECCHIO conclui que “o rigor
dos principios gerais ndo exclui, portanto, a sua adapta¢do a matéria e aos casos

: 501
particulares” "

02 r
— ¢ um dos

Esse artigo — Mutabilitd ed eternita del diritto °
escritos de DEL VECCHIO que mais denota sua aproximagao ao Direito Natural
classico; nele, em que pese a utilizagdo de expressdes de cunho kantiano e
racionalista®” h4 varios trechos que evidenciam wuma adesdo ao

: : i S04
jusnaturalismo classico ™.

1 1| VELA analisa isso, apresentando os trechos correspondentes da Suma de Teologia: cf. El Derecho

Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 364.

> 1n: Studi sul diritto, vol II. Milano: Giuffré, 1958, pp. 5-26.

%3 Ppor exemplo, a repetida asser¢io de um “ideal de Direito”, de uma “idéia eterna do Direito” , ¢ de
uma “categoria logica universal” — cf. p. 25.

% A proposito, L. VELA, um dos autores que defende com mais firmeza essa aproximagio de DEL
VECCHIO ao jusnaturalismo de cunho cléssico, fica tdo impressionado com o mencionado artigo que
afirma o seguinte: “O estudo que faz nas paginas 14-15 é definitivo. Ndo pode deixar de ser aceito.
E ndo podemos deixar de nos alegrar desse continuo progresso, harmonico e homogéneo, que foi
sofrendo o pensamento delvecchiano até chegar aos limpos cumes da Filosofia perene. Conforme foi
deixando em segundo plano suas preocupag¢des gnosiologicas e criticas, foi se ocupando de
meditag¢oes ontologicas, chegou ao SER e chegou as perenes doutrinas de Platdo e Aristoteles, de
Santo Agostinho e Sdo Tomas” . Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 79.
(Tradugdo do autor).
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Veja-se, a propodsito dessa assertiva, o seguinte trecho (pp. 21-

22):

g3

o mais profundo da nossa consciéncia, a luz da reta razdao, nos
encontramos a marca daquela lei absoluta, que supera largamente,
por sua verdade e seu valor, as leis criadas pelo arbitrio humano e
pelas humanas paixoes, e que a filosofia perene, como ja
recordamos, em conformidade com a tradi¢do classica, chamou lei
da natureza”.

Essas reflexdes caracterizam uma clara adesdo ao Direito
Natural cléssico, tanto que, logo em seguida, DEL VECCHIO cita Sao Tomas,
no trecho da Suma Teologica que considera a lei natural como reflexo da lei
eterna, € também como ndo obrigatorias no foro da consciéncia as leis
humanas contrarias a lei divina (Suma de Teologia, I-II*°. Tratado da Lei em
geral, q. 96, art. 4). Essa coincidéncia com o jusnaturalismo classico
confirma-se com a anuéncia, logo em seguida feita, as conclusdes de
Francisco Suarez em seu De legibus ac Deo legislatore, no sentido de que o
Direito Natural ¢ o fundamento do Direito positivo humano, o que leva a
impossibilidade deste derrogar aquele sem destruir seus proprios

- 505
fundamentos, € a si mesmo ~ .

Depois, no mesmo artigo (p. 23), DEL VECCHIO afirma que nem
mesmo a autoridade do Estado pode prevalecer contra a lei natural, pois
“sopra le leggi scritte vi hanno quelle non scritte, che corrispondono ad esigenze
insopprimibili e inderogabili delle umane coscienze”. Por fim, encerra essas
observacdes defendendo “quel grido, che gia eruppe dal labbro di Antigone nella
tragedia greca e che sempre si elevo come estremo appelo alla giustizia divina,
ogni volta che in dispregio di questa la giustizia umana, divenuta justitia diaboli,

trasse al martirio innocenti vittime”. Como foi visto na presente dissertagao,

% Cf. Mutabilita ed eternita cit., p. 22.
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quando do estudo das caracteristicas do Direito Natural classico, tais trechos

da obra delvecchiana amoldam-se perfeitamente a ele.

No mesmo artigo, ao defender que o Direito exige ndo uma
ordenacdo qualquer, mas uma ordenacdo que corresponda as exigéncias da
Justica (cf. p. 26), DEL VECCHIO aproxima-se bastante das posicoes

. . , . 506
jusnaturalistas classicas ~ .

Mutabilita ed eternita del diritto ¢ encerrado com uma citacao
de Pio XII, o Papa que defendeu publicamente a necessidade de se valorizar o
Direito Natural cléssico (cf. o item a, supra): “né contrasto, né alternativa: amore

o diritto, ma la sintesi feconda: amore e diritto” (cf. p. 26).

A adesao de DEL VECCHIO ao Direito Natural de cunho
classico, feita no mencionado artigo, ¢ tdo forte que mesmo Bernardino
MONTEJANO, que ndo considera nosso autor um adepto do jusnaturalismo

J4 . . ~ . s . 50
classico, aceita que nestes trechos ele expde idéias tomistas >’ .

d) Equiparacdo entre Direito Natural e Justica

Uma outra coincidéncia de DEL VECCHIO com a doutrina

jusnaturalista classica consiste na equiparacao entre Direito Natural e Justica.

De fato, para o jusnaturalismo de cunho classico a Justica ¢

inseparavel do Direito, e ndo se revestira do carater de juridicidade uma

norma que tenha contetdo injusto ",

506 7.: A L . -
Veja-se, por exemplo, a total correspondéncia entre essas idéias delvecchianas e a definicdo de

Direito, embebida das caracteristicas do jusnaturalismo cléssico, apresentada por Mario Bigotte
CHORAO: a “ordenacgdo da vida social segundo a justica” (cf. O conceito de Direito cit., p. 55).

7 Cf. Curso de Derecho Natural cit., pp. 215-216, e especialmente o seguinte excerto: “Dentro de seu
ecletismo, Del Vecchio no transcurso de sua vida vai se aproximando pouco a pouco das conclusoes
da filosofia perene, sobretudo depois de receber as dguas do batismo”.

Este ¢ um ponto importante para a compreensdo do pensamento delvecchiano sobre o Direito
Natural, e sera analisado com mais profundidade no item 5.5 do trabalho (dissondncias em relagdo
ao jusnaturalismo classico). Realmente, como sera visto, DEL VECCHIO considera que mesmo as
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E, de fato, em algumas oportunidades DEL VECCHIO equipara o

Direito Natural a Justica.

E o que acontece, por exemplo, na afirmagio feita no discurso
preliminar ao Congresso de Filosofia do Direito de Sassari, de 2 a 5 de junho
de 1955°% : “ quem diz Direito Natural, diz Justica, aquela Justica que, com a

’

caridade, é a suprema aspira¢do da alma humana”.

A mesma idéia ¢ apresentada no escrito Sulla politicita del
diritto, onde encontramos uma frase que denota uma aceitacdo do Direito
Natural classico, com a equiparagdo do Direito a Justica: “O Direito na sua

mais alta expressdo, como pura justica, é superior ao Estado;, ndo é, entdo,

essencialmente politico. Pelo menos perante o tribunal da razdo, ndo é a justica

. . . ) » 510
que deve se inclinar ao Estado, mas sim este aquela .

De teor semelhante ¢ o seguinte trecho do mesmo artigo (p.
131), no qual DEL VECCHIO admite a existéncia de “simples mas fundamentais
maximas de justica, ou seja, de Direito Natural”, complementando ao final do

trabalho que o “principio da justica” equivale ao Direito Natural (cf. p. 137).

O mesmo se vé em [ presupposti filosofici (p. 22), quando o
Direito Natural ¢ apontado como “uma lei absoluta da Justica”, e em Giustizia
e diritto (Studi sul diritto, vol. 1, pp. 21-29), onde se encontra a afirmacao de

que, numa relacao intersubjetiva, ‘justica é sinénimo de Direito™ (p. 27).

leis injustas amoldam-se ao conceito formal de Direito. Apesar desse seu posicionamento, admite —
ainda que poucas vezes e sem sistematizacdo — que o Direito Natural equipara-se a Justica : ¢é o que
se vera no presente item.

° In: Parerga II, pp. 221-225; para o trecho citado, cf.especialmente a p. 224.

% £ interessante ressaltar a influéncia de KANT, vislumbrada na expressio “fribunal da razdo”, a
denotar o subjetivismo ético da Critica da Razdo Pratica: € o proprio sujeito quem formula a lei de
seu agir, e decide o valor moral da conduta a ser praticada.
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e) Valorizagdo da pessoa humana

Uma aproximacdo de DEL VECCHIO aos ditames do Direito
Natural classico pode ser constatada quando ele valoriza a pessoa humana,

nas suas caracteristicas de individualidade, racionalidade-inteligéncia e

liberdade.

Isso ¢ feito, por exemplo, na Trilogia (cf. Il concetto della
natura, p. 308), quando assevera que “o fundamento do Direito somente pode ser
dado por uma concepg¢ao transcendental da natureza humana — por uma concep¢do
que va além da fenomenologia e da determinagdo empirica das agoes, e encontre o
principio e a norma no ser inteligivel do sujeito”. Tal 1déia ¢ reafirmada na
conclusdao da mesma obra, quando se diz que o principio que rege o Direito ¢

)

metafisico: a “semente eterna do justo”, pois o Direito estd fundamentado na
transcendéncia da pessoa humana, que ndo esta cegamente vinculada as leis
da natureza, mas sim ¢ um ser autdbnomo, capaz de assumir obrigagdes (cf. p.

316).

No mesmo sentido € a li¢ao constante de Sui principi generali
del diritto (p. 242), quando pretende seja reconhecida a existéncia do
“principio do respeito devido a personalidade humana”, por ele considerado um
“principio jusnaturalista”. Isso ocorre na mesma obra (p. 254), quando ¢
sustentada a nao-arbitrariedade do Direito (ou seja, a existéncia de uma
relagdo necessaria entre a substancia intrinseca das coisas ¢ as respectivas
regras de Direito; como exemplo, € citada a necessidade de se aceitar a

autonomia da pessoa).

H4 outros trechos de sua obra que evidenciam uma posi¢ao

- : e 5l
que pode ser definida como um Humanismo juridico ~ .

> Enrico VIDAL e Emilio SERRANO VILLAFANE sd0 0s autores que mais ressaltam tal caracteristica de
DEL VECCHIO - seu “Humanismo juridico”, como ja se mencionou anteriormente na dissertagao.
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Nesse sentido, nas Lezioni (p. 349), quando se estuda as
relagdes entre “determinismo e liberdade”, afirma-se que a causalidade nao
destroi a “autonomia absoluta do eu”, pois em ultima anélise essa causalidade
emana da propria consciéncia. E feita, pois, uma defesa da liberdade humana,

em contraposi¢ao a um cego determinismo.

Também nas Lezioni (p. 350) faz-se uma defesa do ‘“carater

absoluto da pessoa, da supremacia do sujeito sobre o objeto”.

Em Essenza del diritto naturale (p. 148) existe trecho no
mesmo sentido: DEL VECCHIO defende que a “primeira mdxima do direito
natural” € o respeito a autonomia da pessoa, a subjetividade; denomina tal

situagdo como um primordial “diritto alla solitudine”.

J) Aceitacio de uma “juridicidade natural” da pessoa humana

Este ¢, a nosso sentir o aspecto do pensamento delvecchiano

que mais o aproxima do Direito Natural classico.

Como aponta Javier HERVADA, ao tratar do Direito Natural em

12 . .
, d ralz mais

: : o . 5
seu livro Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho

profunda do jusnaturalismo ¢ a aceitacdo de uma “juridicidade inerente a
pessoa”; € da afirmagdo desta “juridicidade natural” do Homem que surge o

posicionamento de adesdo ao jusnaturalismo.

Segundo HERVADA, a pergunta-chave do tema ¢ a seguinte:

“Ha um nucleo de realidade juridica dada ao homem ou, em outras
palavras, inerente a pessoa humana e a sociedade enquanto projegdo da
pessoa? Ou, pelo contrario, a realidade juridica é toda ela um produto
cultural, inteiramente posta pelo homem? (...) A pessoa humana é, por
si, um vazio de juridicidade, é um ser ajuridico? Ou, ao contrario, o ser

12 Cf. pp. 471-475 ¢ 537 e segs.
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humano, pelo fato de ser pessoa — isto é, em virtude de sua dignidade

;. . ’ . P T 5, 513
ontologica, possui um nucleo inerente de juridicidade? .

Dependendo da resposta que se dé a essa questdo, tende-se

para o jusnaturalismo ou para o positivismo juridico.

HERVADA defende em seguida a ‘juridicidade natural” da
pessoa humana, e afasta a idéia de que o Direito seja um fendmeno
meramente cultural: como o Homem ndo tem capacidade para criar (no
sentido de tirar algo do nada), para qualquer constru¢do de ordem cultural ¢
necessario um substrato natural: as criagdes humanas s3ao achados ou
invengdes de coisas que ja existem na realidade; todo fato cultural baseia-se
sempre ¢ necessariamente em um dado natural >'*. Aplicando essa idéia ao
Direito, seria impossivel ao Homem a elaboragdo cultural e historica do

. T ~ R 515
Direito se a juridicidade nao fosse algo proprio da natureza humana °".

Assim, a ‘“juridicidade natural” significa a correspondente
necessidade de que o homem “seja um ente que, pela propria constituigdo
ontologica, se ordene a regular-se por normas, se relacione juridicamente e seja
capaz de direitos e obrigagdes”’; € € exatamente da razao natural que procede o

Direito Natural °'® .

Como veremos a seguir, varios trechos da obra de DEL
VEccHIO evidenciam que ele defende tal ponto de vista: a juridicidade

natural do homem. Isso foi registrado desde seus primeiros escritos, pois ja

513

) Cf. Lecciones Propedéuticas cit., pp.471-474.
5

E dado como exemplo o ato de voar: o corpo humano nio tem capacidade para tanto, pelo que
nenhum homem conseguiu voar por si mesmo, nem ninguém o conseguird; todavia, o Homem
logrou construir aparelhos que, seguindo as leis naturais, podem fazé-lo voar. Mas a aviagdo ndo
teria sido possivel se o ar tivesse outra contextura, ou se regesse por outras leis fisicas que
impedissem a elevacdo dos corpos. Cf. Lecciones Propedéuticas cit., pp. 473-474.

Cf. Lecciones Propedéuticas cit., p. 474.

Cf. Lecciones Propedéuticas cit., pp.474 e 537. Fiel ao seu posicionamento jusnaturalista, HERVADA
acaba por concluir que “negar a juridicidade natural da pessoa humana so tem sentido se se nega a
dignidade da pessoa humana ou se esvazia esta de conteuido, o que é 0o mesmo”: v. p. 475.

515
516



183

em I/ sentimento giuridico — que € de 1902 — ¢ afirmada a natural capacidade

do ser humano para a captagao do justo numa relagdo intersubjetiva concreta.

Nesse ensaio, depois de considerar que o sentimento de justica
“é um dado primario e normal da consciéncia ética, um elemento ou aspecto
desta”, assevera que sua origem ¢ essencialmente um problema de ordem
metafisica, pois a “razdao natural do Direito” nao pode ser extraida segundo

puros dados mecanicos e materiais .

Na afirmacdo dessa “razdo juridica natural, ingénita na

» 18 leciona, por exemplo, que “o Direito é coevo ao

consciéncia humana
homem, porque o sentimento e a idéia do Direito sdo elemento constitutivo e
indefectivel da consciéncia humana” 19 assim, o sentimento de justica e do
justo, “é um dado primdrio e normal da consciéncia ética, um elemento ou aspecto

s 520
desta .

Esse tema — a juridicidade natural do Homem — continua a ser
explorado em profundidade no mesmo ensaio ja referido: Il sentimento
giuridico. Nele, por exemplo, € registrada a importancia de uma “consciéncia
do justo”, que propicia até mesmo uma contraposicdo ao Direito
historicamente positivado, e também o exercicio de uma atitude critica e
valorativa acerca do Direito positivo >*' e a busca de uma realidade juridica
mais perfeita (cf. p. 16). Essa caracteristica inerente ao ser humano reveste-se
de tal importincia que “nenhuma prescri¢io legal poderia destruir essa
faculdade original da consciéncia, de se contrapor a si mesma, como principio

supremo, a autoridade do Direito constituido”, pois “no sentimento do justo

1T Cf. op. cit., pp. 9 e 11. Exatamente sobre isso, L. VELA faz o seguinte comentério: “O maior mérito
delvecchiano consiste em ter tratado do ‘sentimento juridico’, tema pouco cultivado pelos juristas,
num plano estritamente metafisico” : cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 349.

o8 “Ragione giuridica naturale, ingenita nell umana coscienza” : cf. La parola di Pio XII e i giuristi
cit., p. 47.

S Cf. Lezioni cit,, p. 301.

20 Cf. Il sentimento giuridico cit., p. 11.

31 “giudicare le leggi vigenti”, na expressdo literal utilizada.



184

encontramos de verdade a prova da vocagdo ideal da subjetividade a justica” (cf.

p. 18).

E por tudo isso que DEL VECCHIO defende a “naturalidade

s 522

i2]

psicoldgica do Direito”, registrando que o ‘“sentimento do justo — elevado

por ele a uma “exigéncia antropologica do Direito” — ¢ a origem de todas as

g e, 523
formas “ideais e historicas” deste .

Por fim, em Sui principi generali del diritto (p.231), € exposta
outra idéia que demonstra a admissao da juridicidade natural do Homem:
afirma-se que a qualidade de sujeito de Direito para um ser humano nao
depende de uma concessdo extrinseca e arbitraria de quem quer que seja, mas
deriva imediatamente do préprio fato de ser uma pessoa humana; e se conclui
que “nesse sentido, a lei que atribui a alguém a qualidade juridica de pessoa,

mesmo que ndo esteja sancionada pela ordem positiva, é uma lei natural ”.

Em 1l problema delle fonti del diritto positivo (p. 198), €
também defendido que “a voca¢do da natureza humana para o direito é uma

forca viva que opera continuamente”’.

Todos os ensinamentos de DEL VECCHIO acima mencionados,
demonstrando sua afirmacdo da “juridicidade natural” do ser humano,
aproximam-no muito do jusnaturalismo cldssico. E este ¢, a nosso ver, o
ponto do pensamento delvecchiano mais estreitamente vinculado ao Direito

Natural classico.

>2 G. GONELLA também aponta que DEL VECCHIO ¢ defensor de uma “vocagdo intrinseca da natureza

humana para reconhecer o que é ‘justo em si’ . Cf. L ’oeuvre et la doctrine cit. , p. 174.
523 Para as idéias mencionadas neste paragrafo, v. paginas 19 e 20 do artigo.

A “juridicidade natural” do homem também ¢ defendida por DEL VECCHIO em Sulla positivita
del diritto cit., p. 75, onde ele afirma ter “fé numa verdade e numa justica mais alta do que aquela
que ‘nos aparece traduzida em ordens positivas”’; e afirma também sua crenga num “sentimento de
Jjustica, ingénito em cada homem” .
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5.4.2 Referéncias extraidas de estudos criticos

Os estudiosos que se debrugaram sobre a obra delvecchiana
também apontam varios aspectos dela que caracterizam uma adesdo ao

Direito Natural classico.

Assim, analisaremos os principais pontos dos estudos criticos

sobre a obra de DEL VECCHIO que registram tal fato.

Nuria Belloso Martin

Nuria BELLOSO MARTIN vislumbra varios aspectos do

pensamento de DEL VECCHIO que se amoldam ao jusnaturalismo cléssico.

Aponta, por exemplo, uma breve referéncia ao ‘justo

natural”’, encontrada em Sui principi generali del diritto (p. 275) ***.

E de forma similar, e a nosso ver com propriedade, Nuria
BELLOSO aponta uma grande aproximag¢dao de DEL VECCHIO ao jusnaturalismo
classico: quando ele relega a um segundo plano a consideracdo do Direito
Natural como um “mero ideal”, e passa a defender que este Direito Natural
deve se encarnar no justo concreto, na aplicacdo judicial da lei positiva no

o [ c e 525
caso concreto, na realizagdo pratica do Direito ™.

A mesma autora considera que no posicionamento de DEL
VECCHIO na ultima fase de sua vida foi adotada uma oOtica crista, com a troca

do modelo kantiano por Santo Agostinho, S. Tomas, Rosmini e Vico; atribui

¥ Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., p. 51, onde a autora considera que neste aspecto DEL

VECCHIO afasta-se do influxo kantiano e se aproxima do jusnaturalismo classico, de Aristoteles e
Cicero.

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., pp. 61-62. Nesse sentido, a autora menciona trechos de
Mutabilita ed eternita del diritto , de Sulla positivita del diritto e de Sui principi generali del diritto
que evidenciam a defesa do uso do Direito Natural na tarefa de aplicag¢do da lei e preenchimento de
lacunas, a ser enfrentada pelo juiz no caso concreto.

525
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1sso a repercussao causada no pensamento delvecchiano pelos “desastres
provocados pela segunda guerra mundial”, que também o levaram a se

. . . . ~ . L,y . 2
aproximar do ontologismo de inspiragdo aristotélico-tomista .

Nuria BELLOSO considera que houve em DEL VECCHIO um
“afastamento do rigido formalismo kantiano”, que ela resume nos seguintes
pontos: na diferenciacdo entre Direito ¢ Moral; na apresentacdo das relagdes

entre Direito Natural e Direito positivo; na concepgao de Justiga.

Por fim, a mesma autora analisa a aproximacdo de DEL
VECCHIO aos postulados tomistas, e destaca a aceitagdo da classificagdao das
leis feita por S. Toméas >’ — e especialmente a defesa de uma lei natural,

. C . : 528
entendida como participacao racional na lei eterna ™.

Luis Vela

Luis VELA, jesuita, ¢ o autor do mais completo e alentado
estudo da obra delvecchiana: El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio
(Roma: Libreria Editrice dell’Universita Gregoriana, 1965- pp. X-408), ja
citado anteriormente nesta dissertacdo. E uma obra na qual, em que pese a
referéncia do titulo acerca do Direito Natural, faz-se um minucioso estudo de
toda a obra de DEL VECCHIO, com uma primeira parte de natureza expositiva,

e uma segunda na qual ¢ elaborado um profundo estudo critico.

Da obra de L. VELA deflui uma clara opgdo por ressaltar os
aspectos da Filosofia juridica de DEL VECCHIO que coincidem com o Direito
Natural classico e com os ensinamentos da Escolastica, relegando a um

segundo plano as influéncias kantianas e racionalistas.

526
527
528

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., pp. 58 e 81.
Ja mencionada no item 5.4.1, supra.
Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., p. 65 e segs.
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Realmente, a impressdao que se tem apds a leitura dessa obra ¢
a seguinte: seu autor, mais do que fazer uma analise isenta do pensamento de
DEL VECCHIO, projeta em seu estudo, de forma candente e apaixonada, suas
proprias posicoes pessoais sobre a Filosofia do Direito em geral — sempre com
uma cabal adesdo ao jusnaturalismo cléssico; assim, a interpretagdo do
pensamento de DEL VECCHIO acaba por espelhar mais as posicdes pessoais de

VELA do que o cerne do pensamento do proprio autor estudado *.

Podemos situar essa obra de VELA no pdlo oposto dos estudos

530 1

de Dario QUAGLIO ™, Pier Luigi ZAMPETTI >*' e Nereo TABARONI 2, que sdo
autores cujos estudos sobre DEL VECCHIO ressaltam mais as suas dissonancias
com o pensamento jusnaturalista classico, € as conseqiientes aproximagdes ao

. A . . 533
kantismo e a Filosofia racionalista -

Veremos, pois, alguns trechos da obra de L. VELA que

evidenciam tais conclusoes.

Assim, observa, por exemplo, que na doutrina de DEL
VEccHIO o Direito Natural e a Justica (no sentido deontologico ou ideal —
VELA distingue em sua doutrina dois sentidos de Justica: o deontologico ou
ideal e o conceitual) apresentam-se tdo conexos que chegam a coincidir (cf. p.

185); assevera que prova disso ¢ o fato de que nas Lezioni ndo se trata

> Ariel BUSSO entrevé essa circunstincia, ao afirmar que ndo ha perfeita coincidéncia, mas apenas

“veladas convergéncias” entre o pensamento de DEL VECCHIO e a doutrina tomista, considerando
“exagerada” a tentativa feita por VELA no sentido de aproximar a qualquer custo DEL VECCHIO e S.
Tomas de Aquino. Cf El Critério Juridico cit., p.. 62.

Concetto e idea del dirito in Giorgio Del Vecchio. In: Rivista internazionale di Filosofia del diritto
(RIFD), IV Série — LX — outubro-dezembro de 1983, pp. 595-618; e também: Giorgio Del Vecchio:
1l diritto fra concetto e idea. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1984.

La Filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio. Milano: Rivista di Filosofia Neoscolastica, fasciculo

2, abril-junho de 1949, pp. 209-246; ¢ também:. Umanesimo giuridico o metafisica del diritto?
Milano: Rivista internazionale di Filosofia del diritto. Ano XXXVIII, série III, fasciculo II, abril-
junho de 1951, pp. 357-387.

32 La terza via neokantiana della gius-filosofia in Italia. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1987.
30 posicionamento desses autores sera estudado no item 5.5 da presente dissertacao (dissondncias em
relagdo ao jusnaturalismo cldssico).

530
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expressamente da Justica, mas fala-se dela exatamente no estudo do Direito

Natural.

A andlise a seguir apresentada ¢ bastante ilustrativa do que foi
dito: de maneira um pouco “forgada”, VELA busca amoldar DEL VECCHIO ao
pensamento classico; e para isso chega a menosprezar as influéncias kantianas

por ele sofridas.

E o que se vé, por exemplo, do que consta das paginas 351-352
da referida obra, quando VELA procura, de qualquer maneira, demonstrar que

DEL VECCHIO nao € kantiano e formalista:
“A pura forma, sem conteudo, é somente uma abstragdo. Logo, a
esséncia do Direito é a idealidade ou racionalidade. Esta constitui o

‘deve ser’ — ser absoluto — , essencialmente distinto do ser fenoménico-
relativo.

“Ja esta mesma concepg¢do, de claro sabor platénico, pode gerar, para
alguns, confusdo. Poderiam pensar que essa idealidade ou esse ‘dever
ser’ por se opor ao ‘ser’ sdo algo abstrato ou algo subjetivo, oposto a
‘objetivo’ no sentido escolastico. Nao. Esse ser ideal ou dever ser ndo se
opoe ao ‘ser’, mas ao ‘ser fenmoménico’, que ndo é mais do que um
reflexo (real) do verdadeiro ser, que é o ideal” 3,

Outro trecho no qual fica evidente o exagero de VELA, no seu
afa de demonstrar que DEL VECCHIO ¢ mais tomista que kantiano, ¢ o item
intitulado “A forma logica delvecchiana ndo é formalistica” (pp. 236-237).
Nele, com o intuito de afastar os aspectos kantianos do pensamento de DEL
VEcCcHIO, chega a afirmar que o formalismo deste ¢ um ‘“formalismo
essencial” ou “formalismo ético”; justifica essa assertiva de maneira vaga:
“porque ¢é inspirado pela natureza ETICA do homem e porque coincide com a
realidade externa”. Todavia, a defesa de um “formalismo essencial” ndo deixa

de ser uma contradictio in terminis.

334 Todavia, pouco mais a frente, na mesma p. 352, vé-se obrigado a admitir que DEL VECCHIO “abusa

de expressoes abstratas ou de sabor idealistico” e tem uma “certa inconstdncia na terminologia”.
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A admiragdo de VELA por DEL VECCHIO e a empatia entre a
posicdo intelectual de ambos fica evidente no excerto a seguir transcrito, no
qual se percebe uma defesa algo “forcada” da linha de andlise que VELA

pretende assentar:

“Quando Del Vecchio foi esclarecendo internamente suas idéias,
quando percebeu que Deus, como legislador supremo pode ser
conhecido racionalmente, ja que a ‘lex naturae’ é um reflexo da ‘lex
aeterna’, um reflexo acomodado a nossa natureza racional, a nossa
razdo, etc., entdo apareceu o Del Vecchio dos ultimos escritos, o Del
Vecchio que continuamente fala da lei natural como fundamento
comum da ordem ética. Mas é necessario advertir que a inegavel
evolucdo delvecchiana ndo se mostra tanto em seus escritos como
apareceu no proprio Del Vecchio, em forma de luta. Del Vecchio
sempre teve uma alma ‘naturaliter christiana’, e sempre aninhava em
sua mente uma duvida, uma espécie de contraste entre o que a razdo
pura lhe ditava e o que outra voz interior insinuava. Escreve ja desde
o primeiro momento, com essa sua primorosa prudéncia, de ndo
querer anular nenhum dos extremos de sua duvida interna. As muitas
leituras de Sdo Tomas e Suarez, entre outros, e sobretudo a plenitude
da luz recebida em sua fervorosa conversio ao Catolicismo, deram
unidade definitiva a sua mente e a sua alma e o fizeram sentir-se
seguro na filosofia perene, ndo sem té-la enriquecido com todas suas
altas especulagoes anteriores, percebendo assim que °veritas contra
VERITATEM pugnare non potest = 33

Essa mesma 1idéia ¢ repetida no final do livro, na

“Consideragao final”’, quando se diz que DEL VECCHIO:

“professa a doutrina do Direito Natural classico”, considerando-se que
esta ¢ “a doutrina que sintetiza a melhor especulagdo filosofica grega,
sobretudo de Platdo e Aristoteles, a jurisprudéncia romana e as
contribui¢oes dos grandes pensadores cristdos, em especial Santo
Agostinho, Sdo Tomds e Sudrez. E certo que a doutrina delvecchiana néio
se reduz a uma mera repeticao da classica ou perene. Del Vecchio
incorpora pontos de vista ‘idealisticos’. Idealismo de fundo platénico e
de forma neokantiana. Tampouco a doutrina delvecchiana é o resultado
desta soma: doutrina classica + idealismo. Ndo. Del Vecchio apresenta
pensamentos originais” (cf. p. 401).

>3 Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., pp. 353-354.
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Nereo Tabaroni

Nereo TABARONI, como j& se expds acima, ¢ um autor que
considera o pensamento de DEL VECCHIO sobre o Direito Natural muito mais

proximo de KANT do que do jusnaturalismo classico >*°.

Como veremos no item 5.5 da dissertagdo (dissonancias em
relagdo ao jusnaturalismo classico), TABARONI acaba por concluir que DEL
VECCHIO ndo se livrou de KANT e ndo abracou plenamente o Direito Natural
classico. Todavia, no trecho a seguir, aponta um aspecto do pensamento de
KANT — e também abracado por nosso autor — que se coaduna com a visao
antropologica do Cristianismo e da Filosofia perene: ¢ um aspecto no qual se
ressalta a concepcdo da pessoa humana que a eleva ao mais alto grau de

dignidade.

Assim, segundo ele, DEL VECCHIO, em adesdo a KANT:

“divisa o nucleo essencial do Direito Natural no principio que ‘cada
homem pode, so porque ¢ homem, pretender que ndo seja constrangido
a aceitar com os outros uma relagdo que ndo dependa também da sua
determinagdo, pode pretender que ndo seja tratado por ninguém como
se fosse somente um meio ou um elemento do mundo sensivel; pode
exigir que seja respeitado por todos, como ele mesmo é obrigado a
respeitar, o imperativo. ndo estenda teu arbitrio ao ponto de impo-lo
aos outros, ndo queira submeter quem, pela sua natureza, é, por si
mesmo, sujeito’ "

O trecho analisado trata-se de um excerto do ja citado [/

concetto della natura e il principio del dirito (p. 272 — tradugéo livre do autor)

6 Cf. a obra La fterza via neokantiana della gius-filosofia in Italia. Napoli: Edizioni Scientifiche

Italiane, 1987. Nesse estudo, de forma muito interessante e profunda, TABARONI estuda o
movimento jusfiloséfico de matiz neokantiano, que no fim do século XIX e inicio do século XX,
buscou contrapor-se ao positivismo empirista até o momento imperante, ¢ também ao idealismo
hegeliano que, no lugar dele, buscava se impor. Nesse panorama, TABARONI expde todas as
caracteristicas da Filosofia do Direito neokantiana, e depois concentra sua andlise em trés autores
representativos desta corrente filoséfica: Igino Petrone, Giorgio Del Vecchio e Adolfo Rava.
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que retrata uma idéia também reproduzida em outros escritos delvecchianos,

. . .. 537
nos quais discorre sobre a dignidade da pessoa humana ™" .

A proposito, TABARONI ressalta, de forma muito interessante,

a afinidade entre essa concepg¢ao da pessoa humana — que ¢ a concepgao da

pessoa humana de KANT, também abragcada por DEL VECCHIO — e o principio

cristio da dignidade da pessoa humana™®,

Essa afinidade ¢ registrada pelo proprio Karol WOITYLA, antes

de sagrado Jodo Paulo II, na obra Amor e Responsabilidade >, na qual

analisa a importancia da liberdade humana, respeitada por Deus, que:

KANT sobre o

“permite ao homem conhecer o fim sobrenatural, mas deixa a sua
vontade a decisdo de tender para ele, de escolhé-lo. Por isso Deus ndo
salva o homem sem a sua livre participagao.

“Esta verdade elementar, isto é, que, ao contrario de todos os outros
objetos de agdo que ndo sdo pessoas, o homem ndo pode ser um meio
de agdo, é, pois, uma expressdo da ordem moral natural. Gragas a
ela, adquire o homem caracteristicas personalistas, que ¢ a propria
ordem da natureza a exigir, ordem que implica também seres-
pessoas”.

Depois disso, WOITYLA menciona expressamente a posi¢cao de

mesmo assunto, e aceita a utilidade de seu pensamento:

“Sera util acrescentar a este ponto que pelos fins do seculo XVIII,
Emmanuel Kant formulou este principio elementar da ordem moral no
imperativo: ‘Age de tal modo que nunca trates outra pessoa
simplesmente como um meio, mas sempre também como o fim da tua
acdo’. A luz das consideracées anteriores, este principio geral ordena:
‘Cada vez que na tua conduta uma pessoa é objeto da tua agdo, nao
esquegas que ndo deves trata-la so como um meio, como um
instrumento, mas tem em conta que tambem ela tem, ou ao menos
deveria ter, o seu proprio fim’. Assim formulado, este principio

537

Cf. o item 2.4.6 supra, que analisa a concep¢ao da pessoa humana em DEL VECCHIO.

S o por isso que TABARONI acaba por concluir que DEL VECCHIO ¢ “o tedrico mais licido do

Jjusnaturalismo deontoldgico de inspiragdo kantiana”, pois “nos seus escritos com grande clareza e
tenacidade descreve a idéia de justica como um imperativo categorico de validade universal e absoluta,
coincidente com o principio ético kantiano da dignidade da pessoa humana” (cf. La terza via
neokantiana cit., pp.100-101.

% Amor e Responsabilidade. Lisboa: Rei dos Livros, 1999, p. 18.
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encontra-se na base de toda a liberdade retamente entendida e
) ca . 540
sobretudo da liberdade de consciéncia .

E de se concluir, pois, que essa concep¢io da dignidade da
pessoa humana, defendida por DEL VECCHIO, ¢ outro ponto de seu
pensamento que se encontra em consonancia com os ditames do

jusnaturalismo classico, especialmente em sua vertente crista.

Guido Gonella

O jé citado Guido GONELLA ¢ outro autor que, impulsionado
pela admiracdo pessoal por DEL VECCHIO, confere mais énfase a sua

proximidade do pensamento jusnaturalista classico.

Assim, por exemplo, em La filosofia del diritto secondo

Giorgio Del Vecchio” "

, aponta que paralelamente ao conceito formal de
Direito, ele também estudou o ideal do direito, “ou seja, aquele conceito de

Jjustica com o qual se pode avaliar a experiéncia juridica’.

GONELLA diz que, além disso, DEL VECCHIO também buscou a
nog¢ao do “justo’ (que ¢ extraida da natureza humana) principalmente na obra

La Giustizia.

E tudo isso esta em correspondéncia com a visdo classica do

Direito Natural.

Vitale Viglietti

Vitale VIGLIETTI, profundo conhecedor da obra delvecchiana,

muitas vezes mencionado na presente dissertagdo, desenvolve um equilibrado

540

wl Amor e Responsabilidade cit., p. 18.

Cf. especialmente as paginas 247 e 253.
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estudo sobre o pensamento de nosso autor; nesse estudo percebe-se que
considera preponderantes os aspectos que aproximam DEL VECCHIO do
jusnaturalismo classico; todavia, ndo deixa de apontar os que dele o afastam,
aproximando-o do kantismo e do racionalismo, como veremos no item 5.5.2

da dissertacao.

Quanto a primeira afirmag¢dao — qual seja, os aspectos ligados
ao Direito Natural classico — VIGLIETTI entende que na primeira fase de seus
escritos DEL VECCHIO pode ser considerado um “idealista critico”; pondera,
todavia, que depois, numa segunda fase, ao dar proeminéncia ao “principio
ético” e ao aprofundar a especulagdo sobre o “valor da pessoa humana”,
acabou por se afastar desta corrente de pensamento, superando as posi¢des do

e . . 542
criticismo kantiano .

VIGLIETTI entende que esse afastamento do criticismo pode
ser constatado, por exemplo, nos seguintes topicos do pensamento de DEL
VECCHIO: no estudo do problema deontologico da Filosofia do Direito; na
afirmac¢do de que o Direito tem sua fonte essencial na natureza humana; no
estudo das relagdes entre a génese psicoldgica e o valor 16gico do conceito de
Direito, feita principalmente em [ presupposti filosofici della nozione del

diritto; no trato do problema ontologico do Direito **.

No que concerne especialmente a concepcdo da pessoa,
VIGLIETTI considera que DEL VECCHIO acabou adotando um posicionamento

- .~ 544 . .
cristdo *; e consigna que isso pode ser constatado, por exemplo, numa clara

2 I e premesse metafisiche cit., pp. 17, 25-27 ¢ 36-37.

3 Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 45.

44 “Oggi il D.V. pensa diversamente, grazie all’aprofondita conoscenza della speculazione cristiana
dei primi secoli e del pensiero di S. Tommaso, in ispecie. Col Cristianesimo non si ebbe un semplice
tentativo di sollevare la dignita dell uomo, ma si ebbe la prima concreta affermazione di tale
dignita, se ¢ vero che il Cristianesimo concepisce l'uomo come creatura di Dio, fatto a immagine e
somiglianza di Dio, percio di un valore infinito. E ['uomo non deve aspettare la morte per celebrare
tale altissima dignita: regnun Dei intra vos est. £ Cristo si paragona al pastor bonus , che

abbandona la novantanove pecorelle per cercare la smarrita”. Cf. Le premesse metafisiche cit., p.
89.
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modificacdo do entendimento delvecchiano sobre a importancia da doutrina

545 .
. Assim, na

tomista acerca das relacdes entre o individuo e o Estado
primeira edicao das Lezioni, datada de 1930, encontram-se sérias restrigdes a
ligo tomista **, ao passo que, a partir da terceira edi¢do da mesma obra,
modificou patentemente essa posi¢ao, passando a aceitar o ensinamento de S.

. 4
Tomas sobre o tema >,

Outro aspecto considerado por VIGLIETTI como coincidente
com a visdo tomista do Direito Natural ¢ a equiparacao entre Direito Natural e
Justica, afirmada por DEL VECCHIO, por exemplo, no escrito Giustizia e diritto
(In: Studi sul diritto, vol. I, pp. 21-29, e especialmente p. 27), mas

.. . . . . . 548
principalmente no conjunto do ensaio La Giustizia °".

545

i Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 89.

Que, em suma, defendia, em contraposi¢do a Santo Agostinho, ser o Estado um produto natural e
necessario para a satisfagdo das necessidades humanas, derivado da natureza social do homem, e
assim subsistiria independentemente do pecado original.

Comparamos a respectiva correspondéncia com a nona edi¢do, de 1953. Na 1* edigdo, DEL VECCHIO
afirma, na p. 52: “Esta é, em breve exposi¢do, a teoria tomista. Ela tem certamente um defeito
teorico, o de falar de autoridade muito mais que de liberdade. O individuo é considerado passivo
defronte a autoridade que domina o mundo. O homem ndo é mais o centro, o autor das leis, mas
deve a elas se submeter, a sua autonomia ndo lhe é mais reconhecida, nem na ordem tedrica (como
sujeito do conhecimento), nem na ordem pratica (como sujeito da agdo). Em vez disso, predomina a
heteronomia. Todavia, mais do que por este defeito doutrinal, contra a teoria tomista ergueram-se
oposic¢oes determinadas por razoes politicas concretas e ndo abstratas (...) " .

E patente a modificagdo do posicionamento de Del Vecchio, que pode ser vista pela analise que
substitui a acima citada, a partir da 3* edigdo. Como ja mencionado acima, consultamos a 9* ed., de
1953, p. 41: “Esta é, em breve exposi¢do, a teoria tomista, que contém elementos preciosos,
extraidos em parte das doutrinas gregas e romanas. Sob um certo aspecto, pode ensejar criticas a
preponderdncia por ela atribuida a autoridade em confronto com a liberdade. O homem, apesar de
livre, é considerado como inteiramente subordinado a potestade publica, tanto eclesiastica quanto
civil. O homem ndo é o centro, o autor das leis, deve somente submeter-se a elas: a sua autonomia
ndo lhe ¢ plenamente reconhecida, nem na ordem teorica (como sujeito do conhecimento), nem na
ordem pratica (como sujeito da ag¢do). Em vez disso, predomina a heteronomia, que, entretanto,
ndo exclui um conceito elevado da personalidade humana, como participe de uma substincia e de
uma lei absoluta (assim, por ex., S. Tomads diz que as substdncias racionais, ou seja, as pessoas,
‘habent dominium sui actus; et non solum aguntur, sicut alia, se per se agunt’; Summa Theol.,
IY, q. 29, art.I). Pode-se observar, além disso, que a autoridade, no sistema tomista, ndo é
concebida como totalmente arbitraria, mas como limitada pelos preceitos da ordem natural”.
Tradugado e grifos nossos (os trechos grifados evidenciam a mudanga cabal de posigdo: de uma postura inicial
critica a ligdo tomista, Del Vecchio passa a defesa dela).

Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 81.

547

548
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Em outro estudo critico sobre DEL VECCHIO ** , VIGLIETTI,
corroborado por uma referéncia a Flavio LOPEZ DE ONATE, apresenta a analise
no sentido de que o formalismo delvecchiano seria um ‘formalismo
essencial”, o que, conforme exposto anteriormente, parece-nos ser uma
afirmacao contraditéria, algo “forg¢ada”, e talvez decorrente da admiragdo que

ambos os referidos autores nutrem por Giorgio Del Vecchio.

E neste mesmo ensaio (L 'insegnamento di un maestro) que
encontramos a mais contundente afirmacdo de VIGLIETTI em defesa das
coincidéncias entre DEL VECCHIO e o tomismo. Veja-se, a propdsito, o
seguinte trecho (pp. 55-56): “Assim, do individualismo rousseauniano e do
formalismo kantiano, Del Vecchio vai até a fonte pura do pensamento tomistico que
sacia e mata a sede. E o mestre colhe o conteudo ideal da Justica 1n interiore
homine; isto é, num reflexo da justica absoluta e imutivel de Deus”. E, em
continuagdo do mesmo trecho, VIGLIETTI consigna a aceitagdo por DEL
VECCHIO da diferenciagdo tomista entre leis humanas justas e leis humanas

injustas, feita por exemplo em La Giustizia (p. 158) >>°.

E por tudo isso que VIGLIETTI considera que, apesar da
terminologia prevalentemente idealistica, “o pensamento de Del Vecchio

5

’ . . 55 551 “«
apresenta-se com um conteudo essencialmente realista , € afirma que “a

especulagdo delvecchiana delineou-se numa dire¢do pessoal, salutarmente

4 . » 552
ecléetica )

Encerramos a apresentacdo das analises feitas por este
profundo conhecedor do pensamento delvecchiano com uma comparagao

extraida do referido ensaio Le premesse metafisiche della dottrina di G. Del

0 ja citado L 'insegnamento di un maestro (Cf. nota 90, supra).

0 Cf. as notas de rodapé 199 e 200, supra.

>LCf. Le premesse metafisiche cit., pp. 71-72.

2 Cf. Le premesse metafisiche cit., p. 32. L. VELA presta adesdo a tal assertiva, ao considerar que “Del
Vecchio é sa e originalmente eclético, ainda que alguns se escandalizem de todo ecletismo, por ndo
entendé-lo”. Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 230.
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Vecchio. Nele, VIGLIETTI aponta que a experiéncia vivida por DEL VECCHIO
durante a primeira guerra mundial, e consolidada apds 1915, fé-lo volver-se
para sua propria interioridade, onde descobriu as angustias e a caducidade do
4 . 13 ?, ‘A : 14 .
proprio “eu”; tal experiéncia pessoal acabou por leva-lo a se refugiar numa
transcendéncia que lograsse superar essas angustias, culminando assim num
aprofundamento do conceito de pessoa e na aceitagdo de seu valor
inestimavel, o que o levou a dizer que ninguém pode ficar tranqiiilo se ainda

, . .. . 553
que um s6 homem estiver sofrendo no mundo alguma injustiga ~".

Essa experiéncia — o alcance da transcendéncia causado pela
vivéncia de um fato concreto e especial — foi também vivida, quase que
simultaneamente, por um filésofo do Direito brasileiro, Armando CAMARA,

conforme o pungente episddio registrado por Jacy MENDONCA ***,

Giovanni Ambrosetti

Giovanni AMBROSETTI ¢ autor de uma obra que trata

555

especificamente do Direito Natural cristdo ~°; nela, ao apresentar uma

introducdo bibliografica aos autores que dissertaram sobre o Direito Natural

3 Cf. Le premesse metafisiche, pp. 26-27.

% Cf. Didlogos no Solar dos Camara. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, pp. 85-86, onde esta registrado
o relato do proprio CAMARA acerca de um episodio por ele vivido no inicio de sua juventude, que o
levou, de forma semelhante a Del Vecchio, a alcangar essa visdo transcendente do Homem e do
Universo: “- Realmente, tenho presente, até hoje na minha memoria, profundamente lastreada em
mim, essa impressdo, que envolve o periodo, ndo da minha infancia, mas da minha juventude.
Calculo que eu tenha tido essa experiéncia la pelo ano de 1912 ou 1913. Portanto, eu tinha 12 ou 13
anos (ndo posso dizer isso exatamente). Estava na fronteira do Uruguai com meu pai, que
comandava uma for¢a do Exército. Acompanha-lo, em barracas, em sua vida militar, era para mim
uma espécie de prémio. Havia uma revolu¢do no Uruguai. La pelas oito da noite, travou-se um
duelo, num combate simulado de artilharia. Erva uma noite formidavel, magnifica. Eu fiquei
afastado, em cima da coxilha, montado sobre um cavalo, a uma distancia de mais ou menos uns 3
quilometros do local desse combate. Debaixo dos meus pés, um universo de pirilampos, uma enorme
nuvem de pirilampos. Em cima, o firmamento, ‘outros pirilampos’. Interessante, nessa soliddo em
que ndo tinha com quem falar, como foi estimulante para mim a percep¢do da Via Lactea. Eu me
lembro de que, nesse estado, nessa situa¢do de soliddo, de contempla¢do de um céu e de uma
natureza, que me seduziam e polarizavam, tive a impressdo de que havia sido levado por um estado
de consciéncia que eu chamaria de espanto. Consciéncia da minha transcendéncia, da minha
diferenca face aquilo que estava diante de mim. Eu me estranhei e estranhei a minha relagdo com o
mundo”.
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com uma visao crista, cita duas obras de DEL VECCHIO: La Giustizia ¢ Lezioni
di Filosofia del diritto. Tais referéncias denotam que, a0 menos em alguns de

seus escritos, ele adota posi¢gdes coincidentes com o Direito Natural classico.

Guido Aceti

Guido ACETI também entende que DEL VECCHIO migrou de
posi¢cdes kantianas para outras mais vizinhas da Filosofia perene:

“(...) seguindo as pegadas de Igino Petrone iniciou o seu longo
trabalho opondo-se ao positivismo imperante, e prosseguiu com
uma posi¢do de moderado idealismo; na sua fase de pensamento
mais recente esta se aproximando cada vez mais das teses da
filosofia classica. Desejamos que ele consiga dar sua limpida

adesdo a filosofia tomista, logica conclusdo de um infatigavel

trabalho (...)" >°.

Antonio-Enrique Pérez Luiio

Semelhante ¢ a avaliacdo deste doutrinador, que no estudo
lusnaturalismo y Positivismo Juridico en la Italia Moderna assevera que “a
partir do imediato pos-guerra opera-se em Del Vecchio uma progressiva
aproximag¢do ao Jusnaturalismo da philosophia perennis, cujo espirito vibra nas

paginas de suas mais recentes publicagoes” (cf. p. 94).

Mariano Puigdollers

Mariano PUIGDOLLERS, no j& citado prefacio a Hechos y
Doctrinas, também delineia algumas caracteristicas do pensamento

delvecchiano consonantes com o Direito Natural classico.

>3 Diritto naturale cristiano. 2* ed. Milano: Giuffre, 1984.
6 Cf. Il pits recente pensiero filosofico-giuridico di Giorgio Del Vecchio. JUS (1954), p. 278.
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Assim, por exemplo, afirma que “a produgdo filoséfica de Del

Vecchio foi se enriquecendo com paginas de fina espiritualidade crista” (p. 12).

Assenta também que isso aconteceu quando ele migrou de sua
inicial preocupacdo gnosiologica acerca do Direito para uma investigagao
deontologica; PUIGDOLLERS considera que na primeira “o idealismo criticista
metodologicamente conduz a conclusoes puramente formalistas, que ndo satisfazem
as ansias de encontrar a rocha viva sobre a qual edificar solidamente o sistema”;
e, na investigacdo deontologica, foi possivel descobrir que “o Direito é uma
realidade posta ao servico de um valor que é a Justica, e a este problema Del
Vecchio dedica suas melhores meditagoes. Isso explica que sua primitiva

preocupag¢do gnosiologica seja cada vez mais superada pela deontologica” (pp. 9-

10).

Louis Le Fur

LE FUR considera DEL VECCHIO “um precursor” da batalha
contra 0 positivismo imperante no inicio do século XX; assim, afirma que,
apesar de pertencer a “Escola neokantiana”, teve ele a prudéncia de se afastar
dela a tempo; assim, considera DEL VECCHIO um ‘“neokantiano” apenas em
certa medida, pois se dirige para um “criticismo moral”, que segundo LE
FUR aproxima-o da “feoria tradicional”, ou seja, “da filosofia grega,

(%3

romana e crista”, principalmente ao acentuar que o homem ¢ um “ser

moral 25557

7T Cf. La philosophie du droit du Doyen Del Vecchio. In: Les grands probléemes du droit. Paris: Sirey,

1937, pp. 584-596 (para as citagdes do texto, v. especialmente as pags.588-590).
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Enrico Vidal

A andlise de Enrico VIDAL, feita no j4 mencionado estudo La
filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio, também capta coincidéncias entre

as li¢des delvecchianas e o jusnaturalismo cléssico.

VIDAL vislumbra isso, por exemplo, no fato de DEL VECCHIO
ndo ter ficado restrito a analise do problema gnosioldgico da Filosofia do
Direito, pois buscou enfrentar também o deontoldgico, principalmente ao
identificar o Direito Natural com a prépria idéia do Direito, e ao considerar as

~ P . 558
relacdes entre Direito e Justica ™.

VIDAL aproxima DEL VECCHIO do jusnaturalismo classico ao

A » . e 5,559
defender com veeméncia seu “humanismo juridico :

Luis Cabral de Moncada

No prefécio a tradugio portuguesa das Lezioni °*°, Luis Cabral
de MONCADA formula um precioso estudo das caracteristicas gerais do

pensamento de DEL VECCHIO, e nele aborda o jusnaturalismo deste.

Nesse diapasdo, assevera, por exemplo, que apesar da raiz
kantiana de seu pensamento, ele pode ser considerado “o verdadeiro

restaurador da idéia dum direito natural” (pp. 10-11).

Assim, para MONCADA a concep¢do de Direito Natural em
DEL VECCHIO ¢ exatamente o “punctum saliens” da sua emancipacdo do

kantismo (p. 11).

% Cf. La filosofia giuridica cit., p. 12.
9 Cf. La filosofia giuridica cit., pp. 3-22.
>0 Licées de Filosofia do Direito. 5* ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979.
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MONCADA lembra que KANT foi jusnaturalista, mas por
esvaziar totalmente a razao dos seus conteudos empiricos, esse jusnaturalismo
ficou reduzido a “uma forma vicua e pobre, espécie de moldura sem quadro,

tabela sem numeros” (p. 11).

Todavia, apesar dessas observacdes ressaltando o viés
kantiano do pensamento de DEL VECCHIO, entende MONCADA que ¢
justamente na sua concepc¢do de natureza humana que ele se afasta de KANT
(cf. p. 12); para MONCADA, ¢ nesse ponto — concep¢ao da natureza humana o1
que DEL VECCHIO “evadiu-se do ergastulo kantiano”, “pela porta das concessoes
as visualizagoes teleologicas da realidade”. Todavia, apesar disso, consigna
numa bem-humorada metafora que “também neste caso o evadido de tal prisdo
ndo pode esquecer-se dela, e continuou a conservar vivo o habito das formulagoes

i . : 562
gnoseologicas de nitido sabor kantiano” .

Emilio Serrano Villafarie

Emilio SERRANO VILLAFANE, professor de Filosofia do Direito
da Universidade Complutense de Madrid, em seu ja citado estudo sobre as
“Concepgoes Jusnaturalistas atuais”’, mas principalmente no alentado ensaio
com o titulo Del Vecchio: del idealismo critico y ético al iusnaturalismo
personalista °® | analisa profundamente o pensamento de nosso autor, e traz

dados que demonstram sua proximidade com o Direito Natural cldssico. Isso

561 ~ . ~ . .
Tal concepgdo teleologica, e ndo meramente causal da pessoa humana foi apresentada no item 2.4.6

do presente trabalho.
Cf. o citado Preficio, p. 13. MONCADA cita como exemplo disso a seguinte frase de Del Vecchio, na
qual considera que “o formalismo kantiano ergue-se de novo” : “obra por maneira que sejas, nao
simples meio ou veiculo das forcas da natureza, mas um ser autonomo, com a dignidade de
principio e fim; ndo como individuo empirico (homo phaenomenon), mas como ser racional (homo
noumenon)”’; € observa: “ndo parece estar-se a ouvir ainda a voz do mesmo KANT?”.

In: Revista de Ciencias Sociales. Facultad de Ciencias Juridicas, Econdmicas y Sociales.
Universidad de Valparaiso — Chile, n® 20, 1982, pp. 439-492.

562

563
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ocorre principalmente quando SERRANO VILLAFANE defende que o cerne do

. 14 It . . % K sy 564
pensamento delvecchiano ¢ seu “Humanismo juridico :

Nesse diapasdo, considera que o jusnaturalismo de nosso autor
¢ um “jusnaturalismo humanista”, de “cardter eminentemente personalista”,
embasado no valor espiritual da pessoa humana, pois “o conceito de pessoa

se revela como fundamental na filosofia juridica delvecchiana, é o conceito

. 1 565
chave e central de seu sistema )

Para SERRANO VILLAFANE, com a conversao ao Catolicismo e
o conseqiiente manejo da teologia crista, que o levou a aceitar a triparticao da
lei feita por S. Tomas (“lei eterna — lei natural — lei positiva” — cf. o item 5.4.1,
b da disserta¢do), DEL VECCHIO acaba fundamentando o Direito Natural com
um duplo embasamento: de forma proxima e imediata, a natureza humana; e

tendo Deus como fundamento ultimo, por ser Ele o autor dessa natureza.

Uma sintese da exposicdo desse autor sobre DEL VECCHIO

pode ser extraida do seguinte trecho de sua obra:

“(...) o admirado mestre dos mestres da Filosofia juridica, o professor
Giorgio Del Vecchio, cujo jusnaturalismo personalista é sempre
conhecido, mas em cujo pensamento filosofico aparecem constantes
rangos kantianos, depois de ter a sorte imensa de ouvir a voz da Graga
divina, e convertido em 1939 em fervoroso catolico praticante, num
artigo cujo titulo é bem significativo: O Direito Natural e os ensinamentos
de Pio XII (1955), afirma que ‘a obra de reintegragdo e reconstrugdo das
verdades pisoteadas, ¢ responsabilidade sobretudo dos juristas, porque
eles tém a maior parte da responsabilidade na terrivel crise que conturbou
o mundo. Eles, e especialmente os juspublicistas, em sua maioria,
eliminaram de suas doutrinas os principios eternos e universais do justo,
luminosamente enunciados pelo Cristianismo e demonstrados pela
philosophia perennis, para professar um relativismo agnostico, que
considera somente a superficie do fendmeno juridico e ndo seu
fundamento ... Os juristas deverdo, antes de tudo, reconhecer ainda mais

564
565

A proposito, v. também o item 2.4.6, supra.

Cf. o artigo Del Vecchio: del idealismo critico y ético al iusnaturalismo personalista, p-484 e 492.
Para demonstrar a veracidade de tal assertiva, SERRANO VILLAFANE transcreve o seguinte excerto
do ja artigo de Del Vecchio Il diritto naturale: “a esséncia espiritual da pessoa, participe por sua
natureza do absoluto, é o valor supremo afirmado, de formas distintas mas coerentes, tanto pelo
Direito como pela Moral” (cf. p. 5) — tradugo do autor.
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que o Direito por si s6 ndo basta para regular as agdes humanas, e , por
conseguinte, atribuir & moral o lugar que lhe corresponde na vida social,
ao lado do Direito, ou, melhor dizendo, no proprio seio do Direito — lugar

. A . s 5 566
que com demasiada freqiiéncia lhe foi negado .

Mais a frente, na mesma obra (p. 252), ¢ repetida a mesma id€ia,
quando se diz que DEL VECCHIO, nos ultimos anos, € especialmente a partir
de 1939 — sua conversao ao Catolicismo — “afirmou vigorosamente um
Direito Natural da mais pura ortodoxia tradicional, mesmo sem que se possa

enquadrd-lo numa corrente determinada”.

Javier Hervada

Em pese o fato de Javier HERVADA ndo ter dedicado nenhum
trecho de seus estudos sobre o Direito Natural para a andlise especifica do
pensamento de DEL VECCHIO sobre o tema, elabora algumas ponderagdes que
servem para indicar que nosso autor, em alguns aspectos de seu sistema

jusfilosofico, aproxima-se do Direito Natural classico.

Isso ocorre, por exemplo, quando HERVADA, na Historia de la
Ciencia del Derecho Natural, analisa a distingdo entre as leis proprias do
Homem — nas quais vigora a liberdade — e as leis fisicas, bioldgicas e
instintivas, nas quais imperam o determinismo ¢ a inexorabilidade (essas leis
fisicas e biologicas, por seu determinismo, s6 podem ser consideradas leis
numa analogia com a “lei do Homem” : lei moral e lei juridica) — cf. pp. 69-

70.

Ora, tal distincdo entre as leis fisicas e as leis proprias do

Homem, que ¢ uma caracteristica do Direito Natural de cunho classico,

366 Cf. Concepciones iusnaturalistas actuales cit., p. 18.
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corresponde exatamente a licdo delvecchiana, ja exposta no item 2.4.6 supra,

em seu texto principal e na correspondente nota 209.

HERVADA diz ainda que o Cristianismo trouxe para o Direito o
sentido profundo da dignidade do Homem **’, 0 que se amolda exatamente as
repetidas assertivas de DEL VECCHIO no sentido de salientar a essencial
dignidade da pessoa humana, em suas notas de individualidade, liberdade e

valor absoluto (para isso, cf. também o item 2.4.6, supra).

Também em consonancia com os ditames do jusnaturalismo
classico, HERVADA coloca como pressupostos necessarios do Direito Natural a
razdo, a liberdade e o discernimento moral do justo e do injusto >*. Os
ensinamentos de DEL VECCHIO ecoam tais idéias, como se v€ pela andlise
feita no item 5.4.1-f, supra (andlise da aceitacdo de uma “juridicidade natural” da

pessoa humana).

HERVADA também critica os  posicionamentos do
Jusnaturalismo racionalista, que considerava como historicamente existentes
determinados “estados de natureza” (como fizeram, por exemplo, Hobbes e
Rousseau), como realidades de fato, que levavam a uma rigida mentalidade
racionalista, que por sua vez desembocava na consideragdo de que o Direito

. , . . ;e 56
Natural seria um rigido sistema de regras logicas .

DEL VECCHIO também reagiu a esses posicionamentos
revestidos de artificialidade, por ele considerados como “erros
metodologicos” do Direito Natural racionalista dos séculos XVII e XVIII,

que entendia o “status naturae” € o “contrato social” como uma realidade de

T Cf. Historia de la Ciencia cit., p. 82.

8 Cf. Historia de la Ciencia cit., p. 85.
*%9 Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 258-259.
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fato, e ndo como meros principios reguladores ou dialéticos — que ¢ a sua

. f s 570
verdadeira nota caracteristica ~ .

5.4.3 Sintese conclusiva

Por tudo o que foi exposto anteriormente, com a analise tanto
dos escritos de DEL VECCHIO quanto dos estudos criticos sobre seu
pensamento jusfilosofico, podemos concluir que, ainda que de forma
assistematica, em muitos aspectos ele coincide com as posicoes do Direito

Natural classico.

Isso pode ser constatado principalmente pelos seguintes

pontos:

e nas constantes referéncias a Filosofia perene e na expressa adesdo a seus
ensinamentos, muitas vezes feitas por DEL VECCHIO;

e na aceitacdo da classificagdo tomista das leis;

e na equiparagdo, algumas vezes feita, entre Direito Natural e Justica;

e na visdo antropoldgica delvecchiana, que o levou a valorizar ao extremo a
pessoa humana, com suas caracteristicas de individualidade, liberdade e
racionalidade, que a elevam acima dos aspectos meramente naturais e
deterministas, e possibilitam a afirmac¢ao de um “principio ético” e de uma

“juridicidade natural” insita no Homem.

>0 Veja-se, a proposito, Dispute e conclusioni sul diritto naturale cit., p. 159, e também Essenza del

diritto naturale, p. 145.; s@o trechos em que DEL VECCHIO recusa um ‘“‘racionalismo abstrato”. Tal
idéia ¢ reafirmada no artigo Filosofia del diritto in compendio, p. 25, quando diz que a Escola do
Direito Natural do século XVII ¢é caracterizada por um “racionalismo abstrato”.
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5.5 Pontos de dissonancia com o Direito Natural Classico

5.5.1 Consideragoes gerais

E atingido agora o ponto central do trabalho, que se refere
exatamente aos aspectos do pensamento de DEL VECCHIO que singularizam

seu jusnaturalismo: as dissonancias em relagcdo ao Direito Natural classico.

Para a andlise do tema optamos pela adogdo de um percurso
metodologico diverso do utilizado para o desenvolvimento do topico paralelo
(item 5.4 - Pontos de coincidéncia com o Direito Natural cldssico); assim, em vez
de ser feita a analise em separado dos escritos de DEL VECCHIO e dos estudos
criticos sobre ele, a dissertacdo sera dividida em topicos especificos,
abordando cada um dos aspectos que demonstram a dissonancia do
pensamento delvecchiano com o jusnaturalismo classico. Essa opg¢ao
metodologica deve-se ao fato de que, em relagdo ao tema, tanto a auto-
exposicao do pensamento de DEL VECCHIO quanto as andlises criticas sobre
ele encontram-se de tal maneira imbricadas que uma separagao da respectiva

analise prejudicaria a clareza da dissertagdo e a necessaria unidade expositiva.

Destarte, nos topicos a seguir examinados, serdo expostos 0s
aspectos do pensamento delvecchiano que evidenciam um afastamento do

Direito Natural de cunho classico.
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5.5.2 As marcantes influéncias kantianas

A raiz da dissonancia do pensamento de DEL VECCHIO em
relagcdo ao jusnaturalismo cléssico pode ser resumida em duas palavras: KANT

P 571
e o0 Criticismo ™.

Realmente, ¢ da influéncia exercida por KANT em DEL
VECCHIO °"* que decorrem todos seus ensinamentos que destoam do Direito

Natural classico.

Conforme a analise a seguir efetuada, verifica-se que em
varios trechos de seus escritos — e mesmo naqueles nos quais ¢ admitida a
existéncia do Direito Natural — s3o utilizados conceitos e expressoes

formulados pelo Criticismo °".

Apresentaremos, pois, quais sdo concretamente os estudos

delvecchianos que demonstram tal afinidade com o pensamento de KANT.

Inicialmente, cabe ressaltar que o proprio DEL VECCHIO admite
sua adesdo ao Criticismo; em I/ concetto della natura (parte da Trilogia) aduz

o seguinte: “Somente a nova Filosofia, fundada sobre a critica da razao, poderia

"1 A influéncia kantiana ja foi globalmente analisada no item 2.4.1 do trabalho; no presente topico

serdo vistos os aspectos mais relacionados com a visdo de DEL VECCHIO sobre o Direito Natural.
Ariel BUSSO sintetiza essa influéncia kantiana da seguinte maneira, referindo-se ao nosso autor:
“Toda a investigacdo logica se desenvolve a luz de uma nutrida e compacta gnosiologia kantiana
que se inicia formalmente com “ll concetto del diritto” em 1906 e constituira o centro da Trilogia
fundamental da doutrina delvecchiana”. Cf. El Criterio Juridico en la Filosofia del Derecho de
Giorgio del Vecchio cit., p. 158.

72 Essa influéncia foi percebida também por autores brasileiros que se debrugaram sobre a obra de DEL
VECCHIO. Paulo Dourado de GUSMAO ensina, nesse sentido, que ele “pode ser considerado o maior
representante do neo-kantismo juridico na Italia” (cf. O Pensamento Juridico Contempordneo cit.,
p. 27). E também o proprio CLOVIS BEVILAQUA: “A doutrina filosdfica de Del Vecchio é um
idealismo critico, um kantismo desenvolvido, na sua fei¢do subjetivista, pelo que na ciéncia
moderna se lhe pode adaptar. A natureza é uma representag¢do da mente. A consciéncia é a fonte do
direito e do dever. 4 filosofia néo interessa o conteiido do direito, que varia no tempo e no espago; o
que lhe importa fixar sdo os seus elementos formais” . Cf. A Filosofia juridica na Itdlia. Giorgio
Del Vecchio (1912). In: Obra Filosofica, vol. II-Filosofia social e juridica. Sdo Paulo: EDUSP-
Grijalbo, 1976 — p. 118.
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resolver definitivamente os inveterados equivocos em torno do conceito de
natureza” (p. 313); e assevera também que somente o “idealismo critico” pode

solucionar o “problema da naturalidade do Direito” (p. 329).

Essa adesdo ¢ reafirmada no ja citado estudo L unita dello
spirito umano come base della comparazione giuridica, do qual consta a
seguinte assertiva, que representa uma afinidade extrema com o pensamento
de KANT, culminando numa visdo semelhante a dele no que tange a

gnosiologia juridica (cf. p. 54):

“Foi discutido se a idéia do Direito representa uma verdadeira e propria
categoria, ou seja, uma verdade necessaria, ou se representa um
conceito empirico, fundado somente nas observagoes particulares e
relativamente acidentais. A primeira tese, segundo resulta de uma
andlise critica do conhecimento, é a mais fundada (...) existem nogoes
que o espirito traz em si mesmo, com aquelas caracteristicas de
universalidade e necessidade, que ndo podem ser dados pela
experiéncia. Uma de tais nogoes é exatamente o Direito, entendido como
pura forma da intersubjetividade, pela qual o sujeito deve reconhecer nos
outros a sua propria qualidade de sujeito.”

Nas suas Lezioni (p. 355), afirma que os principios de Direito
Natural “sdo deduzidos a priori da razdo, dimanam da esséncia da subjetividade
em geral”. E uma conclusdo de cunho claramente racionalista e kantiano, pela

Pl . \ ~ . . . ~ 4
referéncia expressa a deducdo a priori, feita pela razdo .

573 A . iy A
Por exemplo: a constante referéncia a razdo, que dessume a priori o Direito Natural; a mengdo as

categorias a priori de nosso espirito; a patente separacdo entre o “conceito de Direito” e a “idéia de
Direito”; uma axiologia formalista.

Essa mesma afirmagao € repetida mais a frente nas mesmas Lezioni (p. 360), onde se menciona um
Direito universal, “cujos principios ja estdo predeterminados e implicitos na propria natureza,; tanto
que a razdo os deduz a priori e os tem como validos mesmo antes que se verifiquem a posteriori,
expressos e atualizados em certas contingéncias de fato”. E por isso que Giacomo PERTICONE
conclui que, afastada em Del Vecchio a pretensdo de extrair o conceito de Direito do mero fato
(como fazia o positivismo empirista), ele constrdi a defini¢do o Direito a priori , como categoria do
espirito e forma necessaria da consciéncia. Cf. Ricordi di Giorgio Del Vecchio (in: Rivista
Internazionale di Filosofia del diritto -RIFD, 48,1971, p. 4.

574
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Mesmo quando admite o Direito Natural °”

, DEL VECCHIO nao
se liberta dos grilhdes kantianos, pois sempre assevera que esse Direito
Natural ¢ deduzido pela razio, a priori °’®. Alias, no mesmo escrito — I/ diritto
naturale (p. 6), o Direito Natural é chamado, como sinénimo, de “Direito

. 1 577
racional )

Como foi exposto anteriormente (cf. o item 5.4.1 - ¢), 0 ensaio
Mutabilita ed eternita del diritto ¢ um dos escritos delvecchianos em que mais
se percebe sua adesdo a Filosofia perene e ao Direito Natural classico.
Todavia, nem mesmo nele DEL VECCHIO logra desvincular-se da influéncia de
KANT, pois considera (v. p. 8) que o Direito tem um aspecto de “idéia insita
na nossa mente”’, como “necessidade logica” — o que coincide com o a priori

® E no mesmo ensaio (p.14) é também

do Criticismo gnosiologico
propugnada a existéncia de uma “imutavel forma logica”, de um “supremo
ideal de Direito”, frases que evidenciam cristalinamente o viés criticista e

racionalista da analise efetuada.

Também quando estuda a Justica, DEL VECCHIO recai na
mesma influéncia kantiana e racionalista. E o que ocorre no ja citado estudo /7

diritto naturale come fondamento di una societa del genere umano (p. 10), no

7 Cf., por exemplo, Il diritto naturale cit., p. 3, onde se faz referéncia expressa a “uma lei natural,
valida para todo o género humano, superior as varias legislagoes positivas”.

6 Percebe-se isso na propria continuagdo do texto de I/ diritto naturale citado na nota anterior, que se
desenvolve assim: “podemos seguramente afirmar que existem no espirito de cada homem idéias
que transcendem os dados dos sentidos e, diferentemente destes dados, tém o cardter universal e
absoluto” . Sempre, portanto, a afirmagdo de um a priori kantiano.

>770 mesmo se constata em Lo stato delinquente (in: Parerga II, pp. 63-69 — ¢ para a idéia mencionada,
v. especialmente a p. 66), em que disserta sobre o Direito Natural, aceitando-o, mas com o uso de
terminologia kantiana e racionalista, ao lecionar que o Direito Natural estd baseado na razdo pura; e,
por fim, ao falar de “ditames da razdo pura sobre a Justica e o Direito”, assim como de verdades
logicas elementares que existem na mente humana.

Sobre essa opcdo gnosioldgica de DEL VECCHIO, no sentido de definir o Direito logicamente, a
priori, partindo da razdo pura, N. TABARONI formula uma interessante observagdo, comparando tal
postura delvecchiana com o platonismo: diz ser ela a “versdo juridica do conhecido paradoxo
platonico do conhecimento: como podemos afirmar qual é o Direito se ndo temos anteriormente, de
alguma maneira, o conhecimento do que seja o Direito? Como podemos saber quando encontramos
aquilo que buscamos, se ndo reconhecendo aquilo que ja sabemos?”. Cf. La terza via neokantiana
cit., p. 98.

578
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qual consta que os direitos fundados na natureza humana (ou seja, o Direito
Natural) resumem-se na idéia de Justica, numa verdadeira categoria a priori
do espirito — também em correspondéncia com a gnosiologia kantiana, com

N . s 579
essa aceitacao da “categoria a priori” ° .

Alias, DEL VECCHIO chega a detalhar o jusnaturalismo de
KANT, ao dizer que, para este, o Direito Natural funda-se exclusivamente
sobre principios racionais a priori; ou seja, tem um valor puramente €ético ou

y . . .« A . 580
deontologico, independente da experiéncia ™.

Prosseguindo no estudo da Justiga, sempre com a marca do
criticismo, e reafirmando o seu a priori, ele considera a Justiga como

“principio ideal que esta insito categoricamente na nossa propria natureza: ou

seja, a universalidade do espirito, que transcende a individualidade empirica e

. » 581
contingente .

Na mesma linha filoséfica ¢ o que se vé no artigo Sull’idea di
una scienza del diritto universale comparato, no qual, paralelamente a defesa
de uma “societas humani generis”, baseada nos direitos inerentes por natureza
a cada pessoa, ¢ feita a ressalva de que tudo isso ¢ uma exigéncia a priori (cf.
p. 48) — ou seja, sempre a mesma marca kantiana, a contaminar o
jusnaturalismo delvecchiano. O trecho seguinte do mesmo estudo (p. 51) € por
demais esclarecedor em tal sentido: nele se propugna expressamente a
existéncia de um “principio absoluto da justica, que é extraido por deducdo da

5 582

razdo pura , em plena consonancia com os postulados criticistas.

7 Essa afirmagdo do a priori criticista € tdo constante nos escritos de DEL VECCHIO que Nereo

TABARONI registra que ele, durante toda sua atividade, ndo se cansa de repetir que é possivel deduzir

da razdo pura a idéia perene da Justica que deve modelar o Direito positivo (cf. La terza via

neokantiana cit., p. 7).

Cf. Filosofia del diritto in compendio cit., pp. 30-31.

Cf. Giustizia e diritto cit., p. 27.

%82 No mesmo sentido, v. Sulla positivita del diritto cit., p. 88, onde se aponta a “deducdo pura do
Direito como ideal”.

580
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Essa afinidade com a Filosofia de KANT, tanto no que
concerne a terminologia quanto ao seu proprio conteudo, ¢ uma constante na
producdo intelectual de DEL VECCHIO, ndo somente em Seus primeiros
escritos — nos quais essa influéncia € mais marcante — mas também nos
estudos realizados depois da conversdo ao Catolicismo, com a conseqliente

aproximagao as ligdes tomistas.

Isso pode ser percebido, por exemplo, em I/ concetto della
natura (que faz parte dos primeiros escritos delvecchianos), onde se afirma (p.
320) que o Direito Natural ¢ descoberto pela mente, “ ‘a priori’, como
exigéncia absoluta e universal, superior e anterior a qualquer aplicagdo na
experiéncia’; o texto prossegue dizendo que o Direito Natural consiste em
determinados principios implicitos na propria natureza, tanto que a razao os
deduz a priori e os tem como validos antes de que se verifiquem a posteriori

(cf. p. 327).

Na mesma Trilogia (mas agora em [ presupposti filosofici cit.,
pp. 85, 100-101 e 106) ha um conjunto de explicacdes que demonstram essa
influéncia de KANT; de fato, no mencionado texto diz-se que o conceito do
Direito nunca podera ser obtido imediatamente da experiéncia. A experiéncia
juridica somente ¢ tal em decorréncia da forma légica do Direito: € entdo um
“posterius” em relacdo a ela, um consecutivo, um condicionado; ¢ por isso
que DEL VECCHIO considera que o conceito de Direito nao ¢ extraido da
observacdo empirica, mas antecede esta, levando-o a apontar a forma logica
do Direito como um dado primordial da razdo (mais uma vez ¢ evidente o

: : .. : ~ . 583
matiz kantiano insito nessas consideragdes) ~ .

%) Nereo TABARONI retrata bem essa posi¢do gnosioldgica de DEL VECCHIO: “o neokantismo,

apoiando-se em seu grande mestre, sustenta vigorosamente contra o sensismo moderno a existéncia
em nosso pensamento de elementos puros e ideais, sem os quais ndo seria possivel pensar e menos
ainda conhecer” (cf. La terza via neokantiana cit., pp. 18-19) . (Tradugio do autor).
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Nesse apelo a uma “forma logica a priori”, para obter o
conceito do Direito, vé-se uma clara marca kantiana, pois para o Filosofo de
Konigsberg “para cada conceito se requer em primeiro lugar a forma logica de
conceito (do pensamento em geral) e depois, em segundo lugar, também a
possibilidade de dar a ele um objeto ao qual ele se refira” (Critica da Razdo

Pura - Parte I). Este é exatamente o método percorrido por DEL VECCHIO *** .

Também nos escritos produzidos em sua ultima fase
intelectual podemos encontrar resquicios criticistas, que se mesclam com
constantes referéncias a ensinamentos de Santo Agostinho, de Vico e da
Escolastica. E o que ocorre, por exemplo, no ja citado La parola di Pio XII e i
giuristi, no qual DEL VECCHIO, em que pese a adesdo as manifestacdes do
Sumo Pontifice e aos postulados do jusnaturalismo de cunho classico,
assevera que a Justica € uma ‘“categoria do espirito” — ou seja, um a priori

kantiano (cf. p. 49).

Nem mesmo em discurso proferido na propria Pontificia
Academia Romana de S. Tomas de Aquino em 18 de novembro de 1956
(depois plasmado no ja referido escrito Diritto, societa e solitudine) DEL
VECCHIO abandona a postura criticista, pois declara o seguinte, em plena
consonancia com a gnosiologia kantiana: “descobrem-se na mente humana

elementos a priori, ndo dedutiveis da experiéncia, mas anteriores e superiores a

ela” (cf. p. 243).

Sao muitas as passagens dos escritos delvecchianos em que se
percebe a influéncia exercida por KANT. Assim, para evitar uma indesejavel
repeticdo, serd agora apresentado, como complementagdo as andlises acima
efetuadas, um rol exemplificativo dessa influéncia criticista e racionalista,

com o respectivo registro da fonte em nota de rodapé:

%% A constatagio é feita por P.L. ZAMPETTI: cf. Umanesimo giuridico o metafisica del diritto? Milano:
Rivista internazionale di Filosofia del diritto. Ano XXXVIII, série 111, fasciculo II, abril-junho de
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Referéncia a um “Direito ideal, racional ou absoluto”, e a um

e : L0585
diritto di natura o di ragione .

Posicionamento racionalista, demonstrado pelo seguinte excerto,
em que hd mengdo a “valoragédes juridicas (...) que podem ser
deduzidas idealmente da natureza humana, até compor um verdadeiro
sistema de direito natural ou racional (estes dois termos sdo, na
realidade, equivalentes)” — ou seja, DEL VECCHIO entende que

Direito Natural e Direito racional sdo sindnimos, abracando, pois,

uma postura racionalista .

Ao estudar a alteridade, DEL VECCHIO considera que esta se da
quando, numa forma logica a priori da consciéncia, o sujeito

compreende o outro sujeito como “outro”, como uma

587

“necessidade intrinseca do pensamento” E uma atitude

claramente kantiana, pela reducdo da alteridade a uma mera

Lo . .99 588
“forma légica a priori” °*".

A consideracdo da alteridade como uma relagdo meramente
formal ¢ também evidenciada quando DEL VECCHIO assevera que
“qualquer critério de delimitacdo correlativa do agir de mais de um
sujeito, de forma que um deles esteja obrigado em relagdo ao outro, e a
obrigagdo de um corresponda ao outro a faculdade de exigir o
cumprimento, tem a forma de juridicidade ou da justica, em sentido
lato; qualquer que seja o conteudo das obrigacoes ou das pretensoes

. .. 5,589
correspondentes entre sujeito e sujeito” ™.

1951, pp. 357-387 (para a andlise especifica, v. p. 365).

586
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Cf. Sulla positivita del diritto cit., pp. 75-76.

Cf. Il problema delle fonti del diritto positivo cit., p. 193.

Cf. Il problema delle fonti del diritto positivo cit., pp. 190-191.

Enrico VIDAL, argutamente, denomina isso como “a aprioridade da intersubjetividade”, ou seja, a

marca kantiana estendida também na propria analise da alteridade elaborada por DEL VECCHIO. Cf.
La filosofia giuridica cit., p. 57.

589

196, supra.

Cf. Giustizia e diritto cit., pp. 26-27. Para complementacdo dessa andlise, veja-se também a nota
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e Afirmacao no sentido de que o Direito se mostra “de um lado, como

um dado, ou seja, como um fenémeno, na sua historicidade,; do outro
lado, como qualquer coisa que emana do nosso espirito, e neste vive
essencialmente, na sua idealidade”; ¢ também a assertiva de que a
“mais sublime missdo da consciéncia” € “afirmar e propugnar o valor
eterno do ideal, contra as suas negacoes empiricas” 0 Sdo excertos
que, ao fazerem meng¢do a caracteristica de ser o Direito algo que
“emana do espirito”, como “idealidade”, denotam o matiz kantiano

e racionalista.

Dissertando sobre a questdo dos “universais”, DEL VECCHIO adere
a gnosiologia criticista, como se constata pela seguinte andlise:
“(...) afirmamos que a no¢do universal do Direito é anterior (logicamente)
a experiéncia juridica, isto ¢, aos fenomenos juridicos singulares. Tal
experiéncia é uma aplicagdo ou uma verificagdo daquela forma, e portanto
um consecutivum em relagio a ela. Uma proposi¢do so é juridica
enquanto participa da forma logica (universal) do Direito; fora desta
forma, que é indiferente a varia¢do do conteudo, nenhuma experiéncia
juridica é possivel, faltando na hipotese exatamente a qualidade que
permitiria adscrevé-la a tal espécie. A forma logica do Direito ¢ um dado
a priori (isto é, ndo empirico), e constitui precisamente a condi¢do-limite
da experiéncia juridica em geral” 1

Ao aceitar o Direito Natural, afirmando que “no ser de cada homem

o Direito tem o seu principio”, DEL VECCHIO, todavia, acaba por

adotar uma postura kantiana, pois considera que “a semente eterna

) 592 ~
— conclusao

do justo” encontra-se “insita no espirito subjetivo
que equivale a considerar a Justica como uma “categoria a priori”,

em total similitude a gnosiologia criticista.

590
591
592

Cf. La crisi della scienza del diritto cit. pp. 167 e 181.
Cf. Lezioni cit., p. 206. (Tradugdo do autor).
Cf. Scienza del diritto universale comparato cit., p. 43. (Tradugio do autor).
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e A posi¢do formalista quanto ao conceito do Direito (ja analisada

no item 2.4.3 da dissertacdo) ¢ reafirmada quando se diz, por
exemplo, que “o carater da juridicidade é, por si, puramente
formal”; ou que “a forma légica do Direito ndo depende do conteudo;

. ~ s 593
este ¢ acidental em relagdo a ela .

e Ao apresentar resumidamente os aspectos mais importantes da

Filosofia do Direito, para o Novissimo Digesto Italiano da Unione
Tipografico-Editrice Torinese (UTET) ***, DEL VECCHIO disserta
sobre a corrente neokantiana da jusfilosofia; e, ao fazé-lo, de certa
maneira acaba expondo seu proprio pensamento, ao dizer, por
exemplo, que se deve buscar a determinacdo das condicdes a
priori das quais depende a possibilidade da propria experiéncia
juridica; e depois disso menciona os ‘“elementos absolutos que o
Direito traz em si, e que se revelam como verdades eternas da razdo” —
¢ interessante registrar que esta ultima expressdo, mais do que uma
analise do pensamento dos neokantianos, parece denotar a postura

kantiana do proprio DEL VECCHIO.

e Num artigo ja antes mencionado (Sui rapporti tra giusnaturalismo

e diritto internazionale), no qual DEL VECCHIO analisa um estudo
de Garcia Arias sobre as relagdes entre o Direito Natural ¢ o
Direito Internacional, ¢ apontada a classificagdo proposta pelo
referido jurista acerca das tendéncias jusnaturalistas ao longo da
Historia: Direito Natural institucionalista, Direito Natural
racionalista e Direito Natural classico; depois de consignar essa
classificacdo, DEL VECCHIO faz a seguinte observacdo pessoal:

“algumas afirmagoes podem ser feitas a proposito disso, mas acima de

tudo é necessario notar que nem todos os ‘racionalistas’ se afastaram

593
594

Cf., respectivamente, Lezioni cit., p. 356 e [ presupposti filosofici cit., p. 84. (Tradugdo do autor).
Publicado também em Parerga I, pp. 13-45, com o titulo Filosofia del diritto in compendio (para a
idéia citada no texto principal, v. especialmente as pags. 38-39).
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dos principios ‘classicos’, e talvez muitos deles os acolheram
expressamente” (v. p. 175). Ora, DEL VECCHIO ndo estaria aqui
apresentando seu proprio pensamento acerca do Direito Natural,
com a mescla de uma postura kantiano-criticista (sobretudo na
terminologia) com varios ensinamentos da Filosofia perene e do

jusnaturalismo classico?

Todas essas caracteristicas kantianas sdo apontadas também

pelos autores que analisaram o pensamento jusfiloséfico de DEL VECCHIO.

Nuria BELLOSO MARTIN, em seu estudo sobre o jusnaturalismo

de DEL VECCHIO >, ressalta que ele nunca logrou libertar-se da terminologia

kantiana, mesmo depois de ter passado a aceitar os postulados da Filosofia

classica °. Observa também que a propria definicio de Direito por ele

5 ~ T P \ 598 .
ofertada >’, embora ndo seja idéntica a de KANT *°, com ela guarda muita

*% Derecho natural y derecho positivo: El itinerario jusnaturalista de Giorgio Del Vecchio cit., pp.41-

596

597

598

42.

No mesmo diapasdo ¢ o ensinamento de L. VELA (Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio
cit., p. 401), que admite o fato de DEL VECCHIO ter usado a terminologia kantiana ao longo de quase
todas as suas obras. Entretanto, fiel a sua tentativa de ressaltar os aspectos do pensamento
delvecchiano que o aproximam da Filosofia perene, VELA assevera logo depois, sem fundamentar a
assertiva e sem dar maiores explicagdes, que “as vezes, muitas vezes, tal terminologia leva em seu
seio conteudo ndo- kantiano” .

Cf. o item 2.4.3 da dissertagdo: “a coordenagdo objetiva das agdes possiveis entre varios sujeitos,
segundo um principio ético que as determina, excluindo qualquer impedimento”.

Segundo KANT, o Direito € “o complexo das condigdes sob as quais o arbitrio de alguém pode
coexistir com o arbitrio de outrem, segundo uma lei universal de liberdade” (cf. A Metafisica dos
Costumes. Traducdo de Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 76). O préprio DEL VECCHIO
considera essa definicdo, “em certo sentido, uma das mais perfeitas” (cf. Lezioni cit., p. 200).
J. HERVADA consigna que essa defini¢do kantiana do Direito “é formal por sua esséncia e prescinde
dos conteudos” (cf. Historia de la Ciencia cit., p. 307). Jacy MENDONCA também real¢a o
formalismo insito na definicdo kantiana do Direito, ao apontar nela “inexisténcia absoluta de
conteudo: nenhuma referéncia ao que deve ser feito, mas apenas ao modo de agir. Nem a
vinculagdo do Direito a Etica (...) é capaz de inocular-lhe conteiido, de vez que a Etica de KANT é
também formal: ndo decorre da descoberta de leis insitas a natureza humana; ndo se funda numa
ontologia, sequer numa antropologia”. Cf. Estudos de Filosofia do Direito cit., p. 135. Essas
observagdes, vincando o formalismo da defini¢do de KANT, servem para evidenciar a afinidade entre
os conceitos do Direito dele e de DEL VECCHIO — ambos formalistas. N. TABARONI considera que na
formulacdo do conceito do Direito Del Vecchio € kantiano, ao pretender a existéncia de um conceito
puro do Direito, equiparado as categorias kantianas, mas que, diferentemente destas, ndo vale para
todas as experiéncias possiveis, mas apenas para a experiéncia juridica. Observa, todavia, que a
definicdo de Direito de Del Vecchio ndo corresponde exatamente a de Kant, porque o Catedratico da
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semelhanga de sentido, pois o elemento kantiano da “liberdade” encontra-se
implicito na defini¢do delvecchiana. Aponta também que a defesa de um
“sentimento juridico”, de um “sentimento de justica”, por ele feita, carrega
sempre um acento kantiano, pois esse sentimento seria ‘“‘uma idéia

. L o . 5 599
logicamente anterior a experiéncia, um a priori” ~ .

Nuria BELLOSO também acentua a influéncia de KANT nos
primeiros escritos de DEL VECCHIO, nos quais had ensinamentos que
caracterizam uma visdo racionalista do Direito Natural, equiparado a um
“Direito racional”, no sentido de “conjunto de leis juridicas cuja obrigatoriedade
pode estabelecer-se a priori, diferenciando-o do Direito positivo, que ¢ o que

dimana da vontade do legislador” 600

A mesma autora apresenta uma critica ao jusnaturalismo
delvecchiano, pois entende que a consideracao por ele feita, ao acentuar que o
Direito Natural seria “meta-empirico e super-existencial”’, situado num plano
superior ao Direito positivo, como “paradigma” deste, ndo oferece uma idéia

clara do que DEL VECCHIO entende por Direito Natural .

Por fim, Nuria BELLOSO aponta uma lacuna que, na sua visao,

impede a filiagdo de DEL VECCHIO ao jusnaturalismo cldssico: a falta de

Universidade de Roma separa “conceito” e “ideal” de Direito, sendo o primeiro uma ‘‘forma
pura”, ao passo que para o Filésofo de Konigsberg o conceito de Direito refere-se ao que o Direito
deve ser (ou seja, ao ideal), e ndo ao que o Direito é, como pretende DEL VECCHIO (cf. La terza via
neokantiana cit., pp. 58-60). B. MANTILLA PINEDA observa argutamente que nem mesmo o proprio
Kant formulou sua defini¢ao de Direito com base na Critica da Razdo Pura, como fez DEL VECCHIO
ao distinguir “conceito do direito” e “idéia do direito”, sendo, neste aspecto, “mais kantiano do
que o proprio Kant”. (cf. El Humanismo Juridico de Giorgio Del Vecchio cit. - nota 60, supra — p.
431).

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., pp. 33-35.

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., p. 51.

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., p. 52. Nuria BELLOSO mostra-se bastante critica em
relacdo a esse aspecto, pois afirma que, no que tange a definicdo de Direito Natural, DEL VECCHIO
“oferece como solu¢do o que é um problema, e termina onde realmente deveria comegar a dar
solugdes concretas”, pois deixa de ofertar uma definicdo de Direito Natural (op. cit., p. 54). A
mesma autora atribui essa lacuna justamente a “influéncia das correntes formalistas ainda
dominantes a época”, que levaram DEL VECCHIO a se limitar a consideracdo do Direito Natural em
um sentido meramente racional, estabelecido obrigatoriamente a priori, sem sustentacdo no mundo
sensivel, mas elevado ao mundo da razdo, como uma “forma loégica” (cf. op. cit., pp. 34-35).

599
600
601
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aprofundamento da exposicdo de seu pensamento pessoal sobre o Direito
Natural cléssico; a par disso, lamenta também a falta de uma “construgdo
acabada” do Direito Natural no pensamento jusfilosofico delvecchiano, e
considera que isso ocorre porque o Direito Natural ndo era, em sua doutrina,

“ . b . : b : b 602
um conceito in factum, mas sim in fieri” — ainda em desenvolvimento ~ .

Vitale VIGLIETTI, um dos mais argutos e profundos estudiosos
do pensamento delvecchiano, consigna que no desenrolar de sua obra ele
permaneceu fiel ao Criticismo de KANT; todavia, VIGLIETTI considera que, ao
enfrentar o “problema deontoldgico do Direito” (e especialmente na obra La
Giustizia), nosso autor afasta-se dessas limitagdes decorrentes de sua adesdo a

KANT %%

Como contraponto a essa imensa gama de referéncias
kantianas antes apresentadas, pretendemos, a partir de agora, analisar o que
ensinam autores com posicionamento afinado com o jusnaturalismo de cunho
classico. Tencionamos, assim, que do necessario contraste entre ambos,
ganhem destaque os aspectos do pensamento delvecchiano permeados da

marca criticista.

Javier HERVADA, por exemplo, ao expor o pensamento de S.
TOMAS DE AQUINO sobre o Direito Natural, registra que para ele a lei natural e
a lei eterna nao se confundem, pois a lei natural ¢ uma participacdo da luz e
da razdo divinas na criatura racional; todavia, apesar de nao se confundirem,
ndo sao duas leis distintas, mas sim dois modos de ser da mesma lei: enquanto
esta em Deus, ¢ a lei eterna; enquanto estd no Homem, participada, ¢ a lei
natural. Por 1sso HERVADA conclui — e € 1sso 0 que mais nos interessa para o
estudo em foco — que a lei natural ndo ¢ um produto imanente da razdo

humana, e sua obrigatoriedade tltima e fundamental ndo procede da razdo — e

602
603

Cf. Derecho natural y derecho positivo cit., pp. 49 e 67-68, respectivamente.
Cf. Le premesse metafisiche cit., pp. 41-42 e 44-45.
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tampouco da propria natureza humana — mas sim de Deus (ou seja, da lei
eterna); destarte, como corolario, “a razdo humana é poténcia conhecedora da

realidade; ndo ¢ ela mesma a medida da realidade (a realidade ndo é como a pensa a

razdo. por esta causa ha conhecimento verdadeiro e conhecimento falso), mas é a
. e 604 Qs 13X .
realidade que mede a inteligéncia . Sao li¢des que, dentro de um realismo
gnosioldgico e metafisico, contrariam a teoria do conhecimento criticista
adotada por DEL VECCHIO, com sua renitente insisténcia em afirmar que a

no¢ao do Direito, da Justica e da propria alteridade sdo “formas logicas”, “a

priori” € insitas em nossa consciéncia.

No estudo especifico do jusnaturalismo de KANT, HERVADA
ensina que para este o Direito Natural est4 caracterizado por leis naturais que
sdo conhecidas a priori, € ndo tém contetdo especifico, mas sdo apenas
formais; essas leis naturais sdo racionais, € se contrapdem a uma legislagdo
real ®”. Tendo em vista a analise por nds anteriormente feita, é evidente a
correspondéncia entre o jusnaturalismo kantiano e o posicionamento de DEL

VECCHIO.

O contraste entre os aspectos do pensamento de DEL VECCHIO
influenciados pelo Criticismo e o jusnaturalismo classico fica bastante
delineado se tivermos em conta, por exemplo, o seguinte ensinamento de

Mario Bigotte CHORAO:

“O homem apreende os principios fundamentais do direito natural, de
uma forma concreta, com base na experiéncia. Ainda crianga, na vida da
comunidade primigénia que é a familia, ele assimila o valor da justica e
vai compreendendo como o respeito dos bens alheios constitui requisito
. . 14 »” 606
indispensavel de ordem e de paz .

6% Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 164-166.

05 Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 309-310. Em [Introduccion Critica al Derecho Natural,
HERVADA leciona a propoésito disso que os primeiros principios da lei natural ndo sdo a priori, mas
sim a posteriori, em evidente contraposi¢do ao pensamento de DEL VECCHIO, fundado em KANT (v.
p. 140).

896 Cf. Introdugdo ao Direito cit., pp. 145-146.
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Realmente, dessume-se desse excerto que para o
jusnaturalismo de cunho classico a captagao do Direito Natural ndo se da a
priori, como pretendem os criticistas e também DEL VECCHIO, mas sim “de

A, 607
uma forma concreta, com base na experiéncia” ~".

Alids — e este ¢ a nosso ver um ponto chave para a correta
classificacdo do jusnaturalismo delvecchiano — ¢ importante ressaltar a radical
diferenga que existe no entendimento quanto a forma de captagdo da lei
natural, a separar os kantianos dos jusnaturalistas classicos: para KANT e seus
seguidores, a razao tem ‘“papel legiferante” ¢ “passa a ser, além de ‘principium
cognoscendi’, ‘principium essendi’ do bem e do justo”’; de forma diversa, para o
Direito Natural classico a razdo “descobre e interpreta o imperativo juridico, mas
néo o constitui”*®. E a mesma licdo de Bernardino MONTEJANO, que distingue
ambos os posicionamentos do seguinte modo: o jusnaturalismo cléassico € o
jusnaturalismo racionalista tém entendimentos diferentes sobre o que ¢ a

“razdo”: para o primeiro a razdo somente descobre e discerne a ordem, ao

4 ~ . 609
passo que para o segundo ¢ a razao quem a cria .

Esse contraste entre os acentos kantianos de DEL VECCHIO e o
jusnaturalismo classico ¢ demonstrado pela seguinte analise de Mario Bigotte
CHORAO: “para Kant, dado que ‘a coisa em si’ é incognoscivel, os principios do
Direito ndao podem derivar-se do ser do homem, e reduzem-se a meros principios

. .., 610
formais a priori .

%7 0 proprio L. VELA, estudioso que busca a todo o custo ressaltar os aspectos do pensamento de DEL
VECCHIO que o aproximem do Direito Natural classico, vé-se for¢ado a admitir que “segundo a
gnosiologia delvecchiana a idéia do justo ndo é engendrada pelas condigoes da vida real, nem se
forma por abstragdo (entendida no sentido aristotélico-tomista) das parciais realizacoes empiricas
da justica. A idéia é logicamente anterior e é o que dda sentido (esséncia ou forma) a todas as coisas
que se dizem justas”. Cf. El Derecho natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 157.

Cf. Jacy MENDONCA. Estudos de Filosofia do Direito cit., pp. 131 e 172.

99 Cf. Curso de Derecho Natural cit., p- 211. A mencionada observagdo ¢ feita exatamente quando o
autor analisa o jusnaturalismo de DEL VECCHIO.

Cf. Introdugdo ao Direito cit., p. 168. E certo que, como ja apontado por vérias vezes na dissertagio,
a visdo antropologica de DEL VECCHIO, que contempla o Homem em sua integralidade e em seu
valor intrinseco, acaba matizando esse formalismo — que, todavia, ¢ inegavel em seu pensamento.

608

610
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E elucidativa a observacdo de Jacy MENDONCA, no sentido de
que DEL VECCHIO nao logra atingir a objetividade da fundamentacgdo ética do
imperativo juridico, por permanecer atado ao subjetivismo kantiano: “As leis
que presidem a natureza (natureza humana, em particular) ndo tém, para ele,
objetividade; ndo sdo captadas numa ontologia, mas, como em KANT, sdo exigéncias
logicas, condigdes de pensar”, 0 que o leva a “descobrir o imperativo juridico ndo
no homem-objeto mas no homem-sujeito, ndo numa antropologia subordinada a leis,
mas numa razdo legiferante”. E, por fim, o mesmo autor denuncia o
subjetivismo juridico de DEL VECCHIO, extremamente evidenciado quando ele
formula o imperativo: “o sujeito deve atingir, por si mesmo, a regra universal de
sua agdo, de tal forma que, como ele age, assim possam também agir os demais

(‘Pressuposti’)” ol

A nosso ver uma andlise equilibrada do jusnaturalismo de DEL
VEcCcHIO ¢ feita por Francesco OLGIATI, que o considera um defensor do
Direito Natural, mas nao deixa de apontar suas discordiancias com o
jusnaturalismo tomista, que decorrem sobretudo das premissas kantianas
constantemente apontadas na presente dissertagdo. OLGIATI enfatiza o
seguinte aspecto: segundo o Tomismo, a “natureza” e o “eu” sdo realidades
ontolégicas, e o sujeito nao cria, mas apenas conhece o objeto; tal
constatagcdo, como se viu, destoa do subjetivismo delvecchiano; apesar disso,
OLGIATI entende que essa discordancia ndo impede que DEL VECCHIO aceite
o Direito Natural e o defenda, pois segundo o mesmo autor os pontos
essenciais da concepg¢do juridica delvecchiana ndo chegam a ser afetados por

. . r, e 612
seu “idealismo critico” ” “.

Posicdo diversa tem Dario QUAGLIO, que ¢ um dos autores
que, juntamente com P.L. ZAMPETTI, G. ACETI ¢ N. TABARONI, considera que

DEL VECCHIO nunca logrou desenvolver adequadamente seu pensamento

11 Cf. Estudos de Filosofia do Direito cit., pp. 140-142.
812 Cf. La rinascita del diritto naturale in Italia cit., pp. 18-19.
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sobre o Direito Natural, em decorréncia da inflexdo kantiana presente em seu

613
pensamento .

Nesse diapasdao, QUAGLIO diz temer que a concepcao filosofica
de DEL VECCHIO, por seu fundo idealista, retire o valor de seu programa de
restaurar o Direito Natural na cultura juridica italiana, e comprometa o
resultado de uma nobre tarefa; e diz temer também que “a onda variavel do
eu” impeg¢a a constituicdo daquele Direito Natural de valor perene, que o

proprio DEL VECCHIO pretende defender °*

; por isso, afirma que o
“jusnaturalismo kantiano de Del Vecchio é débil”, e contesta a conclusao de
G. GONELLA, no sentido de que DEL VECCHIO € “um dos mais rigorosos

defensores do Direito Natural” 013,

QUAGLIO prossegue assim sua andlise do Direito Natural
delvecchiano: “todavia, ao menos a nosso ver, DEL VECCHIO ndo consegue superar

o contraste existente no pensamento kantiano entre o Eu prdtico e o Eu teorico,

contraste que permanece na sua doutrina e que se encontra talvez na base da

. N ., 616
aporia fundamental da concepg¢do juridica delvecchiana .

Em determinados temas a analise de QUAGLIO chega a ser por
demais radical. Afirma, por exemplo, que DEL VECCHIO, ainda que

involuntariamente, inclina-se para a defesa da estatalidade do Direito e do

613 QUAGLIO expde essas idéias em dois trabalhos: no artigo Concetto e idea del dirito in Giorgio Del

Vecchio (in: Rivista Internazionale di Filosofia del diritto -RIFD, IV Série — LX — outubro-
dezembro de 1983. Milano: Giuffré), e no livro Giorgio Del Vecchio: 1l diritto fra concetto e idea.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1984 (que se trata de um desenvolvimento do citado artigo).
Cf. pp. 614-15 do referido artigo, correspondente a p. 39 do livro.

%13 Para o texto de GONELLA, v. a nota 475, supra. A observagio de QUAGLIO encontra-se na p.617 do
artigo, que corresponde a p. 43 do livro.

Cf. ap. 612 do artigo, correspondente a p. 37 do livro. (Tradugao do autor).

614

616
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6

Positivismo juridico °"’. A par disso, discorda da assertiva de que DEL

VECCHIO propugnou um “humanismo juridico” °'®.

Discordamos de ambas as assertivas. A afirmacao de que DEL
VECCHIO “esvazia a humanidade de seu real fundamento metafisico” nao
corresponde aos ensinamentos encontrados em sua obra; afinal, ele sempre
defendeu a preponderancia da pessoa humana, em sua integralidade, fisica e
espiritual (liberdade, racionalidade, valor intrinseco), conforme foi visto no
item 2.4.6 da dissertagio. E também exagerado dizer que DEL VECCHIO
defende a estatalidade do Direito, quando ele sempre afirmou, até mesmo em

. ’ 1 e . ~ ’ . o« e
artigo especifico °"’, que a positividade nio é essencial ao Direito.

Nao comungamos também da andlise de QUAGLIO no sentido
de que DEL VECCHIO se afastou “da concepgdo classica e crista do Direito e

1” % . Realmente, DEL VECCHIO nunca chegou a adotar

da realidade em gera
posicdes diretamente antagonicas ao Direito Natural classico ou ao
Cristianismo; ao contrario, passou paulatinamente a citar autores cristdos —
principalmente Santo Agostinho, S. Tomas de Aquino e Francisco Sudrez,
aderindo também a seus ensinamentos — embora sempre usando terminologia

e conceitos kantianos, principalmente ao desenvolver o estudo do conceito do

Direito, na investigagao logica feita em sua Filosofia juridica.

17 Cf. Giorgio Del Vecchio: Il diritto fra concetto e idea cit., p. 96: “as teorias de nosso autor

enquadram-se mais facilmente (mesmo que contra a sua vontade) dentro da tendéncia favoravel a
estatalidade e ao positivismo juridico”. (Tradugio do autor).

% “Trata-se, na verdade, de um humanismo moderno o qual, ainda que involuntariamente, termina por
esvaziar a humanidade de seu real fundamento metafisico, e que por isso mesmo ndo pode se
conciliar com a defesa daquele Direito Natural e com aquela luta contra o estatismo
deteriorado....”. Cf. Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea cit., p. 96. (Tradugdo do
autor).

6190 ja citado Sulla positivita del diritto (in: Studi sul diritto, vol. I, pp 71-88).

620 O texto integral diz o seguinte: “A ftentativa feita por Del Vecchio, de restaurar o jusnaturalismo,
falha, segundo nossa visdo, exatamente por seu afastamento da concepg¢do classica e cristd do
Direito e da realidade em geral, afastamento que, por outro lado, se apresenta como uma
caracteristica saliente da cultura moderna, permeada de um matematicismo, de um cientificismo,
da vontade de instaurar o dominio do homem sobre o universo inteiro, ainda que a custo de
desconhecer de forma patente as raizes metafisicas da existéncia humana”. Cf. Giorgio Del
Vecchio: il diritto fra concetto e idea cit., p. 97. (Tradugio do autor).
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No que tange a essa contraposicdo entre o criticismo e o
realismo gnosiolégico ®*', tdo importante para o entendimento do
jusnaturalismo de DEL VECCHIO, os estudiosos de sua obra também

realizaram interessantes observacoes.

Guido ACETI, por exemplo, constata que € conveniente
lembrar que ndo se vai das idéias para a experiéncia, mas ¢ sempre da
experiéncia que nos elevamos a contemplagdo das idéias, por meio de um

622 ~ . A .
. Esta observacdo, em perfeita consonancia com o

fatigante proceder
intelectualismo e o realismo gnosioldgico, configura exatamente um
contraponto a DEL VECCHIO, que abracga a gnosiologia kantiana, ao defender
com persisténcia que ¢ da razdo pura — e ndo da experiéncia — que deflui a

1déia/ideal do Direito.

E, em continuacdo a essa analise, 0 mesmo ACETI capta um
descompasso entre a posi¢do de DEL VECCHIO ¢ a de S. TOMAS DE AQUINO,
justamente pelo que expds acima; registra, nesse diapasdo, que para DEL
VECCHIO a lei natural estd preconstituida no espirito, ao passo que para S.
TOMAS é a nossa razdo que encontra a lei natural nas coisas criadas. E por isso
que ACETI esta correto ao dizer que “o fundamento imutdavel do Direito estd na
natureza do homem finalisticamente considerada na sua destinagdo social”, € nao

esta no espirito, como DEL VECCHIO, kantianamente, pretende 623,

Mediante outro raciocinio logico, mas atingindo resultados
semelhantes, ¢ a observacdo de GALAN Y GUTIERREZ, que expde um problema
no pensamento de DEL VECCHIO, causado exatamente pela influéncia
kantiana: para KANT, a Filosofia est4 absorvida pela teoria do conhecimento;

ele ndo indaga como ¢ a realidade, qual ¢ a sua estrutura e a sua forma; indaga

621
622

Sobre o realismo, v. também o item 3.4 da dissertacdo.
11 piu recente pensiero filosofico-giuridico di Giorgio Del Vecchio cit., p. 261.
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apenas como pode ser conhecida esta realidade — ou melhor, quais sdo as
condi¢cdes de sua possibilidade; nas palavras de GALAN: “Kant elimina da
Filosofia toda preocupag¢do ontologica e, em compensagdo, hipersensibiliza seu
estudo para os problemas gnosiologicos”. E por isso que GALAN prega — a nosso
ver com total propriedade — ser necessaria a busca de uma orientagcdo
ontologica, voltada para o ser, que caracterize uma “nova viragem da
especulagcdo em dire¢do ao ser” %% Parece-nos uma observagao precisa, em
perfeita consonancia com o realismo gnosioldgico, € que evidencia um

contraste com o posicionamento criticista de DEL VECCHIO.

Acerca do mesmo tema — realismo gnosioldgico e criticismo—
¢ a arguta observacdo de P.L. ZAMPETTI, atinente aos seguintes trechos de
DEL VECCHIO: “nenhuma experiéncia é possivel se ndo existe quem experimenta;
nenhum dado existe se ndo ha quem o receba; nenhum fenémeno existe se a
ninguém se manifesta a sua apari¢do”. Refletindo sobre isso, ZAMPETTI observa
que nesta frase € recolhido e sintetizado todo o dilema da Filosofia moderna, e
os pilares sobre os quais ela se sustenta: ndo mais se caminha do ser para as
suas manifestacdes, mas sim das manifestacdes ao ser; nao mais se vai da ‘“res
ontologica” (escolasticamente o “ens”) e da metafisica a ldgica, mas esta
logica ¢ que se transforma em metafisica; ndo mais se parte do ser para se
estudar, mediante um procedimento de abstragdo, as leis que regem a sua
constitui¢dao e a sua atividade, mas, em sentido oposto, se parte do estudo da
atividade dos fendmenos e das leis que os coligam. Em suma: a filosofia
moderna nio parte da metafisica, mas da logica ®*. A nosso ver tal descrigao
corresponde exatamente a contraposi¢do entre a gnosiologia kantiana, que
tanta influéncia exerceu sobre DEL VECCHIO, ¢ o realismo gnosioldgico, que

tem afinidade total com o Direito Natural cldssico. Veja-se, por exemplo, o

e/ piu recente pensiero filosofico-giuridico di Giorgio Del Vecchio cit., pp. 267-269. Esse realce

a consideracdo teleoldgica do Direito Natural ¢ profundamente analisado por Michel VILLEY: cf. o
item 4.2.10 da dissertagao.

624 Para todas as idéias mencionadas, cf. o Escrito preliminar a Hechos y Doctrinas cit., pp. 34-35.
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denominado “paralelismo transcendental” que decorre do Criticismo, com a
assertiva muitas vezes feita por DEL VECCHIO, no sentido de que existe um
conceito e um ideal de Direito, a separacdo entre “ordo rerum” e “ordo

: 1 626
idearum )

Bernardino MONTEJANO afirma que o posicionamento de DEL
VECCHIO, ja antes examinado, de considerar o Direito Natural como “idéia a
priori”, € inconcilidvel com o realismo gnosioldgico, porque com ele colide
frontalmente. Assim, para este autor, DEL VECCHIO “insiste na conciliagdo do
que ¢é inconciliavel, e tenta conjugar suas bases kantianas com o jusnaturalismo
tradicional”. E, segundo MONTEJANO, iss0 ocorre porque “o ponto de partida
na busca do Direito Natural deve ser a observacdo realista da vida social, o estudo
daqueles ‘dados’ que encontramos na natureza, nessa realidade complexa que é

exterior a nos mesmos, e ndo a reflexdo sobre ‘idéias inatas’ que teriamos em

62 . .
7. Manifestamos nosso assentimento quanto a essas

nosso cerebro”
conclusdes, pois nos parece que a apontada incompatibilidade realmente
existe, impedindo, pois, que DEL VECCHIO abrace em sua integridade o

. . o 628
jusnaturalismo de cunho classico ™.

Consideramos interessante apresentar uma perspicaz

constatacao de N. TABARONI, ainda dentro do tema ora em analise.

Esse autor, partindo das influéncias kantianas sofridas por Del

Vecchio e por Hans Kelsen, acaba por divisar uma aproximagdo extrema do

5 Cf La filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio cit., p. 211, nota 2.

626 A proposito, ZAMPETTI cita (v. nota 5 da p. 211 do referido estudo) um trecho de I/ concetto della
natura que demonstra isso: “todas as coisas sdo, por isso, correspondentes as suas idéias ,
enquanto sdo precisamente qualificadas e determinadas logicamente por essas”.

T Cf. Curso de Derecho Natural cit., pp. 211 e 213-214.

628 £ a mesma conclusdo de N. TABARONI, que indaga se ¢ possivel a autores como Petrone e Del Vecchio

fundamentar uma teoria rigorosa do Direito Natural em coeréncia com as premissas kantianas de sua

prospectiva. E o proprio TABARONI considera frustrante o €xito dessa tentativa neokantiana de elaborar
uma teoria do Direito Natural eqiiidistante do jusnaturalismo classico e do historicismo. Ademais, entende
também que, mesmo em seus ultimos escritos, DEL VECCHIO ndo chega a abragar uma posi¢do tomista:

“E, de resto, se ampliamos o olhar também para escritos posteriores sobre o tema, ndo encontramos

provas de conversdo a concepg¢do tomista do Direito Natural, mas ao contrario, constatamos a
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posicionamento de ambos — que, aparentemente, adotam posturas
jusfilosoficas diversas: a delvecchiana mais de cunho jusnaturalista, e a

kelseniana, como se sabe, defendendo o Positivismo juridico.

TABARONI afirma, de inicio, que DEL VECCHIO, com base na

distingdo de KANT (“quid sit iuris?” e “quid sit ius?” *°

), nos moldes da
Escola neokantiana de Marburgo, busca aplicar a experiéncia juridica o
método da Critica da Razdo Pura, estabelecendo uma forma légica a priori,
que constitui o Direito; assim, TABARONI conclui que essa construgao
metodoldgica acaba por conduzir DEL VECCHIO a uma teoria do Direito

semelhante 3 Reine Rechtslehre de Kelsen .

Encerramos este topico mencionando uma andlise do
pensamento de DEL VECCHIO feita por Luis Cabral de MONCADA, pois a nosso
ver retrata com inteligéncia — e até mesmo de forma bem humorada, o dilema
enfrentado por DEL VECCHIO — e, porque nao dizer, por todos os

neokantianos.
Moncada observa o seguinte:

“Ao grito de LIEBMANN , ‘zuriick zu Kant’ (voltemos a Kant), de
1865, sucedeu um estado de espirito que se poderia talvez exprimir
melhor pelo grito precisamente oposto: fujamos de KANT. E
preciso reconhecer isto: a mais moderna filosofia ultrapassou

consciéncia por parte do proprio Del Vecchio da diversidade que ultrapassa a afinidde do conteiido”.
Cf. La terza via neokantiana cit., pp. 86 e 95.
O texto da Metafisica dos Costumes & este: “(o jurista) pode realmente anunciar o que é
estabelecido como Direito (quid sit iuris), ou seja, aquilo que as leis num certo lugar e num certo
tempo dizem ou disseram. Mas se o que essas leis prescreviam é também Direito e qual o critério
universal pelo qual se pudesse reconhecer o certo e o errado (iustum et iniustum) isto permaneceria
oculto a ele, a menos que abandone esses principios empiricos e busque as fontes desses juizos
exclusivamente na razdo (...)” — cf. a edigdo ja citada, pp. 75-76.
DEL VECCHIO praticamente repete isso, quando diz o seguinte, nas Lezioni (pp. 203-204) :
“somente por uma ilusdo se pode crer que é possivel atingir a defini¢do do Direito pelo método
historico-comparativo. Este método tem, sem duvida, grande importdincia em relagdo a outros
problemas; ele pode valer para responder a pergunta: ‘quando, onde e como surge o Direito?’, mas
ndo resolverd nunca a questdo:’ que € o Direito?’. Para isso é necessdaria uma investiga¢do
puramente racional”.
630 Cf. La terza via neokantiana cit., p. 47. Sobre essa aproximagdo do pensamento de Del Vecchio
com Kelsen, v. também a nota 145 da dissertagao.

629
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KANT numa larga frente, e foge dele. E contudo, facto ndo menos
notavel: a influéncia e a sombra de KANT continuam a persegui-la.
Hoje, como escreveu ORTEGA, as portas da ‘prisdo kantiana’
parecem abrir-se de par em par. Os presos evadem-se de la um a
um! E contudo esses presos evadidos conservam ainda ca fora, ja
na liberdade, muitos dos habitos contraidos na prisdo.” 631

Essa arguta andlise amolda-se com perfeicdo a Giorgio Del
Vecchio, que partindo de posigdes nitidamente kantianas, em especial no
inicio de sua atividade intelectual, acabou por se aproximar da Filosofia
classica, sobretudo depois de sua conversdo ao Catolicismo. Ocorre que,
apesar disso, nunca perdeu esses “habitos contraidos na prisdo kantiana”, ou
seja, nunca se libertou da terminologia criticista e do formalismo de Kant —
especialmente na separacdo, por ele nunca rejeitada, entre o “conceito do

Direito” e o “ideal do Direito” 2.

No mesmo escrito acima mencionado MONCADA analisa a
conversao de Del Vecchio ao Catolicismo, e entende que mesmo assim nao se
pode amputar de seu pensamento as raizes kantianas, sob pena de se

L1633
desnatura-lo "

81 Cf. o Prefacio a tradugdo portuguesa das Lezioni (Li¢des de Filosofia do Direito- cf. nota 560,

supra), p. 7.

632 Sobre essa dicotomia “conceito — ideal ”, veja-se também os itens 2.4.3 e 5.5.3 da dissertagdo.

633 A analise de MONCADA merece transcrigdo integral: “Recentemente, DEL VECCHIO converteu-se ao
Catolicismo. Este facto tem levado alguns escritores a darem ao sistema das suas ideias uma nova
interpretagdo, tendente a desliga-lo de certos dos seus momentos kantianos, principalmente do que
no kantismo ha de formalismo ético e juridico, bem como de muitos dos seus ingredientes
hegelianos e schellinguianos, para o aproximarem de outras concepg¢oes e pontos de vista mais
consentdneos com um jusnaturalismo escoldstico de pura base tomista. Pretendeu-se descobrir at
como que o balbuciar duma verdade eterna e absoluta, em profunda concordancia com as verdades
fundamentais do Cristianismo.

“Conquanto, na sua generalidade, nos parega inteiramente justificada esta ultima pretensdo, ndo
Jjulgamos, porém, viavel nenhuma tentativa de interpreta¢do das ideias de DEL VECCHIO em
conjunto sobre a base de uma amputagdo de tal natureza de quaisquer dos momentos que estas
contém. Uma amputagdo destas equivaleria a uma violéncia praticada contra a realidade historica
do sistema que elas constituem, como esse sistema foi vivido e pensado pelo seu autor. Se o sistema
pode em si mesmo ser considerado como contendo algo de contraditorio, é preciso reconhecer que
tal contradicdo esta sobretudo na época e na situagdo historica mental, de que ele emerge. Ha
contradig¢des organicas no intimo de muitos sistemas de ideias, cuja tentativa de eliminagdo, longe
de os purificar, os torna simplesmente incompreensiveis como dado existencial de um pensamento
vivido” (pp. 14-15). O mesmo Prefdcio ¢ encerrado (v. p. 16).com a seguinte frase, que demonstra
que, acima de qualquer demanda de uma coeréncia l6gico-sistematica de pensamento, estd a figura
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5.5.3 O Direito Natural como mera idéia ou ideal, e nio como

verdadeiro Direito

Outro aspecto do pensamento de DEL VECCHIO que o afasta do
jusnaturalismo classico ¢ também uma decorréncia da gnosiologia kantiana: a
dicotomia, sempre afirmada por nosso autor, entre o “conceito do Direito” e o

99 634

“ideal — ou idéia — do Direito” ", que acaba por leva-lo a considerar que o

Direito Natural ndo pode ser aceito como verdadeiro Direito, mas se trata

. 635
apenas de um ideal ™.

Esse ponto do pensamento delvecchiano revela uma total
incompatibilidade com os postulados do jusnaturalismo de cunho classico — e
especialmente com as posi¢cdes tomistas — que, de forma diametralmente
oposta, asseveram que o Direito Natural ndo ¢ um mero ideal do Direito, ndo
constitui um ordenamento juridico racionalmente elaborado, que deve servir

de modelo para o Direito positivo, mas € verdadeiro Direito.

humana admiravel de Giorgio Del Vecchio: “A solugdo pessoal religiosa que o nosso ilustre amigo
deu ao problema dessa concilia¢do, ndo é uma solugdo logica do sistema, como ja contida nele, mas
uma solugdo do ‘homo religiosus’, para além de todo o filosofar, que ¢ DEL VECCHIO”.

A maioria dos estudiosos da obra delvecchiana equipara as expressoes “idéia” e “ideal” do Direito.
L.VELA, entretanto, considera ser mais fiel ao pensamento de Del Vecchio a referéncia a uma
“distingdo entre conceito e ideal”, e ndo entre “conceito e idéia”, por considerar que esta ultima
expressao € “menos apta para indicar a neta separa¢do que Del Vecchio defende entre conceito e
ideal; ademais, a justica constitutiva de tal ideal é mais uma ‘forma’ que uma ‘déia’ ” (cf. El
Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 38). No mesmo sentido ¢ a posi¢do de F. LOPEZ DE
ONATE, que também defende o uso da expressdo “distingdo entre conceito e ideal”, pois entende
que o termo “idéia”’ poderia indicar uma separagdo completa entre ambos, quando na verdade o que
Del Vecchio defende é uma independéncia, e ndo uma oposi¢do. Entretanto, outros autores — como
por exemplo D. QUAGLIO, usam o termo “idéia” (tanto que a obra de QUAGLIO ja mencionada tem o
titulo Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea”). Pessoalmente, optamos por aceitar
ambos 0s termos como equivalentes.

Como foi visto no item 2.4.3 da dissertacdo (“o conceito do Direito”), DEL VECCHIO faz uma
distingdo entre o “conceito do Direito” e o “ideal do Direito” — correspondente aos anseios de
Justica. E uma postura tipica dos autores influenciados por Kant, que, adotando a metodologia
gnosiologica da Critica da Razdo Pura, buscam um conceito do Direito que seja universal e
necessario, por entenderem que o universal € sempre formal, e também que somente o a priori tem
as caracteristicas de universalidade. Como explica N. TABARONI, para os neokantianos o conceito de
Direito ¢ uma forma a priori; e este conceito de Direito serve para se conhecer a juridicidade de
uma norma, mas ndo sua Justica — que é dada pelo “ideal de Justica”. Cf. La terza via neokantiana
cit., p. 8. E este ¢ exatamente o caminho seguido por DEL VECCHIO.

634
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E, de fato, DEL VECCHIO constantemente diferencia em seus

estudos o “conceito do Direito” do “ideal do Direito” **°

. E um aspecto de
seu pensamento que nunca foi abandonado, nem mesmo quando, depois da
conversao ao Catolicismo, valeu-se com mais intensidade dos ensinamentos

de Santo Agostinho, S. Tomdas de Aquino e Vico, dentre outros.

Para ilustrar tal assertiva, j4 demonstrada em outros topicos da
dissertacdo, apontaremos agora alguns excertos delvecchianos que

demonstram tal postura.

Assim, em suas Lezioni, ao tratar do Direito positivo e de suas
fontes, assevera que este pode eventualmente se mostrar injusto e contrario ao
“ideal da Justi¢a” (e, expondo sua posicao pessoal e equiparando o Direito
Natural a um “ideal”, assim complementa: “ou, servindo-nos da expressdo
classica, o Direito Natural’). Pouco mais a frente, no mesmo trecho, repisa a
distingdo entre a investigagdo que busca discernir o conceito 16gico e formal

do Direito, ¢ aquela destinada a determinar o “ideal do Direito” **’.

Licdo semelhante j4 havia sido desenvolvida num de seus
primeiros escritos (I/ sentimento giuridico), onde ¢ afirmada a capacidade
humana no sentido de captar o justo e o injusto — em consonancia com o que
defende o Direito Natural cldssico, como ja se viu no item 5.4.1 - f da
dissertagdo. Todavia, ao encerrar seu raciocinio a respeito, DEL VECCHIO
acaba dizendo que a consciéncia juridica constréi sistematicamente “as
imagens ideais da justi¢ca”; ou seja, reafirma sua posicao de defesa de um ideal

. ~ . . .. 638
de Justica, que nao se confunde com o conceito do Direito *".

636 DEL VECCHIO separa o estudo destes dois aspectos, por exemplo, ao apresentar sua divisio da

Filosofia do Direito, que a seu ver deve encetar uma “investigagcdo logica”, na busca do conceito do
Direito, ¢ em separado uma “investigacdo deontologica”, para alcancar o ideal do Direito,
consistente, em ultima analise, na Justica. Cf., a proposito, o item 2.4.2, supra, da dissertagdo.

Cf. p. 245. Trata-se da “investigacdo logica” e da “investiga¢do deontologica” da Filosofia do
Direito, conforme a divisdo delvecchiana dessa disciplina, acima apontada.

638 Cf. pag. 18.

637
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A distingdo entre conceito de Direito (que € formal) e ideal do
Direito (ou da justica) *° ¢ também feita na obra La Giustizia, na qual DEL
VECCHIO visa exatamente realizar a “investigagcdo deontologica”, destinada a
delinear o ideal do Direito, retratado na Justica. Na referida obra, e
especialmente nas pags. 121 e 122, insiste-se de novo na mencionada

e . . 4
distincdo entre conceito e ideal **.

Bem no inicio de I/ concetto dela natura e il principio del
diritto (a Gltima obra da Trilogia), ao apresentar a premissa da qual parte para
o desenvolvimento da obra, DEL VECCHIO resume de forma didatica a

mencionada dicotomia “conceito — ideal”:

“Ao lado do conceito formal do Direito, que abarca todo tipo de
conteudo, e ¢ indiferente e neutro em relagdo a ele, se coloca o ideal do
Direito, isto é, a mais alta mdxima de justica, que permite avaliar e
igualar em certa medida todos os possiveis casos da experiéncia juridica.
Ndo basta, certamente, distinguir (como se faz mediante o conceito do
Direito) o juridico do nao juridico, é necessario, além disso, discernir, no
ambito do juridico, aquilo que é mais ou menos justo. Dai a necessidade
da nova indagagdo, e do novo critério, que se dessume da esséncia da
natureza humana. Desse modo, é satisfeita, coerentemente com uma
concepgdo integral do universo, aquela exigéncia deontologica do
espirito, que é, porém, distinta daquela logica, mas ndo menos legitima”
(tradugdo do autor) .

No mesmo sentido € o seguinte excerto, que merece

transcri¢ao, pois situa com clareza o problema ora em foco:

“Antigamente, como se sabe, a no¢do do Direito era identificada com a
da Justica; tal identifica¢do, que reaparece também hoje em algumas
formulas, ndo pode ser considerada de todo erronea, pois realmente as
duas nogoes tém uma mesma raiz, e podem também coincidir alguma
vez. Mas uma andlise mais profunda, realizada tanto por filosofos

639 DEL VECCHIO também chama o primeiro de “considera¢do logica”, e o segundo de “considerac¢do
deontologica”.

64 Como j4 apontado, essa distingdo é uma constante na obra delvecchiana. Veja-se, por exemplo, a
mesma exposicao feita em I/ concetto dela natura cit., p. 275, e especialmente a nota 9.

%41 Na obra inicial da Trilogia — I presupposti filosofici della nozione del diritto — ja havia sido apontada
a separagdo entre o “conceito” e o “ideal” do Direito, cuja investigagdo deve ser feita, segundo DEL
VECCHIO, mediante atividades especulativas distintas. Considera, assim, “que entre o ideal e o fato
empirico, o conceito é o termo médio, e quase o ponto de encontro” — cf. p. 5.
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quanto por juristas, demonstrou que a forma logica do Direito
compreende todas as possiveis espécies de realidade juridica, e ndo
somente aquela perfeitissima espécie, que tem por exceléncia o nome da
Justica. Esta constitui entdo um modelo e um critério ideal, que permite
apreciar o maior ou o menor valor, ou seja, os diferentes graus de

perfeicdo, de tudo aquilo que pertence ao género logico do Direito” 642,

E, com base nessas premissas, decorrentes da neta distingdo
entre “conceito” ¢ “ideal” do Direito, DEL VECCHIO também considera o

Direito Natural como um “ideal”.

De fato, DEL VECCHIO realiza uma exposicdo do Direito

‘« . ro_ . » 4
Natural, segundo ele mesmo afirma, “no sentido puramente deontolégico™ °*.

Trata-se, realmente, de uma posi¢do por ele mantida ao longo
de toda sua produgdo intelectual, que pode ser observada em varios de seus

estudos, conforme serd agora exposto.

Assim, em La Giustizia (p. 125), DEL VECCHIO fala de um
“justo absoluto ou ideal”, equiparado ao Direito Natural; essa afirmacgdo ¢
também encontrada em Giustizia e diritto (p. 29), quando se diz que o ideal da
Justica estd relacionado com o Direito Natural, € em Sui principi generali del
diritto (p. 227), onde se afirma que o ‘justo natural é a “idéia absoluta do

Direito”.

No mesmo diapasdo, no estudo dedicado expressamente ao
tema (o ja citado Essenza del diritto naturale - cf. pp. 143-145), DEL VECCHIO
considera o Direito Natural como “direito ideal”, correspondente a uma “idéia
universal e eterna” € a um “ideal de justica”. Depois de tudo isso, como

demonstracao de seu viés kantiano e racionalista, nunca totalmente

2 Cf. Sulla politicita del diritto cit., p. 136.

3 Cf. Lezioni cit., p. 358. E por isso que N. TABARONI denomina a teoria neokantiana da justi¢a de
“jusnaturalismo deontologico”. Cf. La terza via neokantiana cit., p. 47.
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abandonado, nosso autor acaba denominando o Direito Natural de “Direito

- 644
racional” °"".

Esse posicionamento fica ainda mais patente no seguinte
trecho de Il concetto della natura e il principio del diritto (Trilogia — p. 317)

no qual se assevera que o Direito Natural ndo tem um “modo de ser

’ ’

fenoménico”, “uma existéncia de fato”, mas ¢ meramente ‘“deontologico”, um

(L3 » (L3 . A . » ({54 b2l 645 ~
dever ser”, uma “exigéncia” ¢ um “ideal , conclusoes estas frontalmente
contrarias ao jusnaturalismo cléssico, que considera o Direito Natural como

verdadeiro Direito.

Essa separacdao entre “conceito” e ‘“ideal” do Direito,
considerando-se o primeiro uma “forma pura”, ¢ exposto detalhadamente nas
Lezioni:

“ seria um grave erro considerar que a idéia do Direito Natural possa
ocupar o lugar da defini¢do logica do Direito, que é o objeto da nossa
atual investigagdo. Um sistema de Direito Natural é, em ultima andlise,
um sistema de Direito; portanto, logicamente ele se acresce e se poe ao
lado dos outros sistemas existentes, e deve ser considerado em situacdo
de igualdade com estes numa defini¢do logica universal. Uma coisa é
afirmar o 1ideal do Direito, e outra é dar a nog¢do (ou o conceito) do
Direito em geral; este deve abarcar tanto aquele sistema ideal quanto
todos os outros possiveis sistemas juridicos.

“E sempre um erro basear a definicio num ideal. Um exemplo tornard
isso mais evidente. Suponha-se que adotemos a defini¢cdo de Kant, que
em certo sentido é uma das mais perfeitas: ‘Direito é o complexo das
condigoes que possibilitam a coexisténcia do arbitrio de cada um com o
arbitrio dos outros, segundo uma lei universal de liberdade’. Esta
definicdo refere-se, na verdade, ao Direito Natural, ou seja, ao ideal do
Direito; mas ndo fornece exatamente o conceito, a nogdo do género

644 A consideracdo do Direito Natural como um ideal da justica é também feita no discurso preliminar
ao 3° Congresso de Filosofia do Direito, realizado em Catania, de 1° a 4 de junho de 1957 (inserido
em Parerga II, pp. 227-238), quando DEL VECCHIO afirma expressamente que o Direito Natural ¢
ideal da justiga. O mesmo ocorre no ja citado escrito La parola di Pio XII e i giuristi, onde o Direito
Natural ¢ visto como “o valor absoluto do Direito na sua pura idealidade” (cf. p. 41).

Em sentido similar é o que se expde em [ presupposti filosifici della nozione del diritto (p. 22): “a
existéncia do Direito Natural é puramente deontologica e normativa, isto é, equivale a um dever ser
e ndo a um ser de fato”. Isso configura, como se disse, uma assertiva que vai contra os postulados do
jusnaturalismo de cunho classico, para o qual o Direito Natural ¢ Direito real e verdadeiro, ¢ ndo
meramente ideal. Antonio-Enrique PEREZ LUNO vé nessa afirmacdo de Del Vecchio uma “marca
kantiana” — cf. lusnaturalismo y Positivismo Juridico en la Italia Moderna, p. 93.

645
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logico do Direito. Tomada em tal sentido, aquela defini¢do levaria a
conclusdo que o Direito talvez nunca tenha existido: porque os sistemas
Jjuridicos positivos, que nos, apesar disso, consideramos como juridicos,
estdo mais ou menos distantes daquela maxima. Por conseqiiéncia,
deveriam ser excluidos da categoria do Direito todos os sistemas onde a
igual liberdade de todos ndo é reconhecida. O Direito romano nega, por
exemplo, com a institui¢do da escravatura, a lei da igual liberdade; e
por isso ndo seria Direito. Assim procedendo, nunca poderemos levar a
bom termo o tema proposto, ou seja, abranger toda a possivel
experiéncia juridica. Disso emerge a importante conseqiiéncia de serem
o problema do ideal do Direito e o conceito do Direito problemas
distintos e, pelo menos relativamente, independentes entre eles ~ (pp.
200-201 — tradugao livre do autor).

Assentado, assim, que DEL VECCHIO considera o Direito
Natural como um “ideal” do Direito, € ndo como verdadeiro Direito, veremos

como tal assertiva destoa do pensamento jusnaturalista classico.

De fato, para o jusnaturalismo cléassico o Direito Natural ¢ um

Direito real e verdadeiro, e ndo mero ideal, como expde DEL VECCHIO.

Javier HERVADA resume bem esse posicionamento, ao afirmar
que o Direito Natural trata-se de um “Direito Natural real, existente e concreto”,
que ndo € “um ideal de Direito”, nem tampouco “uma justi¢a ideal” — estas sdao
por ele consideradas “deformacdes” trazidas pelo Direito Natural racionalista;
€ 1Ss0 ocorre porque “esse Direito Natural como idéia ou ideal de justica é um
produto da filosofia idealista, de kantianos e neokantianos, os quais, precisamente
por sua falta de realismo epistemologico 646 sdo especialmente pouco aptos para
entender o Direito Natural, que é algo real, concreto e proprio do homem

historicamente existente”’; € afirma mais a frente que:

“O Direito Natural ndo ¢ uma teoria ou uma filosofia que enfrenta outra
teoria ou filosofia distinta. O Direito Natural é o Direito real e concreto
que surge de que ha coisas que correspondem ao homem real e concreto
diante dos demais homens reais e concretos, em virtude de sua condicdo
de ser humano (...). E, pois, uma parte do Direito real e concreto que

646 = . . C . A
Essa observagdo sobre a “falta de um realismo epistemologico” realga a importancia de um correto

embasamento gnosiologico para o filésofo do Direito, em consonédncia com a analise feita no item
3.5 da dissertacgdo ( “A gnosiologia juridica”).
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rege a sociedade, o qual é em parte natural e em parte convencional ou
..y, 647
positivo .

O mesmo HERVADA aponta que a Escola do Direito Natural
racionalista defende a existéncia de dois ordenamentos juridicos, o natural e o
positivo, separados e paralelos, ao passo que o Direito Natural cléssico, de
Aristételes e dos Romanos, afirma que ha somente um Direito, com fatores
naturais e fatores positivos; e ¢ por isso que HERVADA combate essa
consideragdo do Direito Natural como um “ideal abstrato”, por considera-la
“uma inven¢do do racionalismo elevada a dogma por kantianos e
neokantianos **. Sdo, como se percebe, ensinamentos que contrariam
frontalmente o jusnaturalismo de DEL VECCHIO, por suas caracteristicas

. . . . 649
kantianas e racionalistas anteriormente apontadas .

E o mesmo ensinamento de Mario Bigotte CHORAO, ao
assentar o entendimento do realismo cldssico, para o qual a ordem juridica
ndo ¢ uma mera referéncia a uma “idéia” ou a um “ideal” de justi¢a, num
sentido subjetivo e aprioristico; €, ao contrario, “a realizagdo social do justo
concreto”, como decorréncia da natureza humana — e temos ai o ‘justo
natural” — ou, por derivagdo, pelas determinag¢des humanas (ou seja, o “‘justo

e 650
positivo™) ",

Guido ACETI considera que esse dualismo delvecchiano
(“conceito e idéia de Direito”) leva-o a ndo assumir um auténtico conteudo

na considera¢ao ideal, deixando assim o verdadeiro conteido na mera

7 Cf. Historia de la Ciencia cit., pp. 14-15.

8 Cf. Historia de la Ciencia cit., pp- 81 e 112, respectivamente.

9 0 proprio HERVADA, quando expde o pensamento de DEL VECCHIO sobre o Direito Natural, filia-o a
esta corrente kantiana de pensamento, ao se referir a ele da seguinte maneira: “Figura de grande
influéncia foi a do italiano Giorgio Del Vecchio (1878-1970), quem, a partir de posi¢oes idealistas,
evoluiu para posturas proximas ao tomismo, mas conservando tragos idealistas de raiz kantiana. O
Direito Natural consiste para ele numa idéia, puramente formal, a qual pode acomodar-se ou ndo o
Direito, o que permite avaliar o direito positivo e medir sua justica intrinseca”. Cf. Historia de la
Ciencia cit., p. 325.
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historicidade, atitude que, para o citado autor, mostra-se inconcilidvel com o

pensamento aristotélico-tomista '

Na mesma linha ¢ o que expde Giulio ARTANA, ao consignar
que o Direito Natural ¢ plenamente Direito, € ndo apenas um “Direito ideal”
ou uma “simples idéia que deve tornar-se Direito” ou “um simples arquétipo da

ordem juridica”: ¢ uma verdadeira ordem juridica, valida para todas as

. e e (1e 1 9652
relacdes humanas, um Direito “existente, real, valido :

Por sua profundidade, precisao didatica e beleza de linguagem,
e por abordar a questdo de forma muito precisa, entendemos conveniente a
transcricdo do ensinamento de Giuseppe GRANERIS, desenvolvido de modo a
demonstrar, por contraste, todas as diferengas entre o pensamento
delvecchiano e o jusnaturalismo de matiz classico. Trata-se da intervencao de
GRANERIS no Congresso realizado em Gazzada (Varese), em 11 e 12 de junho
de 1949, com o tema “Diritto naturale vigente” 65 GRANERIS, assumindo
posicdo oposta a de DEL VECCHIO, que discerne conceito e ideal, afirma que o

Direito € um sistema Unico:

“Devemos afastar desde logo a concep¢do segundo a qual nos
encontramos defronte a dois corpos de Direito, ou tendentes
platonicamente a adequagdo, ou um contra o outro, num conflito
cotidiano e insanavel. Ao contrario, nos vemos o mundo juridico
reduzido a um unico sistema, que o nosso Vico chamava misto, e que
nos podemos graficamente representar em forma de esfera, cujo centro
esta constituido por um pequeno nucleo de preceitos naturalmente
juridicos, enquanto toda a vasta zona restante ¢ composta por
orientagoes naturais, precisadas, fixadas e preenchidas por aquilo que
chamamos direito positivo. Ndo temos entdo dois direitos, amigos ou
inimigos, mas temos um so direito: ndo temos dois corpos de direito,
que seriam dois corpos mortos ou duas abstragdes, mas um so ‘corpus
ris’, organismo juridico vivo, do qual o elemento positivo constitui o
corpo e o elemento natural representa a alma. E como ndo ha parte do

650
651
652
653

Cf. Introdug¢do ao Direito cit., p. 62.

Cf. 1l pin recente pensiero filosofico-giuridico cit., p. 265.

Cf. Contributi alla rinascita del diritto naturale cit., pp. 443-444.

O congresso, juntamente com outros escritos sobre o mesmo tema, foi publicado sob o titulo de
Diritto naturale vigente— Quaderni di IUSTITIA-1. Roma: Studium, 1951. Para o trecho citado, v. p.
184.
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corpo ao qual ndo chegue a agdo da alma, assim ndo hd ponto da
esfera juridica na qual ndo penetre a linfa vital, que jorra dos preceitos
nucleares que a natureza impoe” (traducao do autor).

Do mesmo modo, conforme apontado por Jacy MENDONCA,
ressaltando o ensinamento — especialmente o magistério oral — de Armando
CAMARA, numa linha “fomista de retomada do jusnaturalismo cldssico grego
para aperfeicod-lo”, principalmente com o acréscimo dos ensinamentos
trazidos pelas recentes conquistas da axiologia, ndo deve haver “ruptura entre
ser e pensar, ser e dever-ser, Direito e idéia de direito. Ha distingdo e
relacionamento. Direito é um fato valioso que a razdo descobre na natureza

racional, livre e social do homem e busca, na ordem positiva, inserir no

, . 5,054
convivio

Todas essas sdao ligdes que demonstram claramente a
dissonancia do jusnaturalismo delvecchiano com a visdo dos jusnaturalistas

’ . 655
de cunho classico °".

Os apontados contrastes entre o jusnaturalismo delvecchiano e
os postulados do Direito Natural classico foram também percebidos por

outros estudiosos da obra do Catedratico da Universidade de Roma.

E o que faz, por exemplo, Vitale VIGLIETTI, quando observa
que DEL VECCHIO concebe a idéia do justo, e o Direito Natural, como
absolutos e dedutiveis especulativamente a priori da razao pura, num molde
tipicamente kantiano e racionalista, levando a afirmacdo de uma idéia do
Direito, como idéia absoluta do justo, que se identifica com o Direito

Natural®®.

% Cf. Estudos de Filosofia do Direito cit., pp. 73-75.
655 As caracteristicas gerais do Direito Natural classico foram analisadas com mais detalhes no Capitulo
4 da dissertagao.

636 Cf. L’insegnamento di un maestro cit. , pp. 23 e 33.
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E interessante a sintese que Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO
faz, na obra em que estuda a questdo da dicotomia e das relagdes mutuas entre
o Direito Natural (ou seja, a admissdo da existéncia de principios e critérios
absolutos e objetivos a serem aplicados ao ordenamento juridico — geralmente
com a adogao de um objetivismo ético) e a historicidade do Direito (ou seja, a
afirmacao de que todas as normas juridicas sdo resultado da situacdo e do
momento historicos — que normalmente desemboca num relativismo ético), no
pensamento europeu de 1930 a 1970 (Derecho Natural e Historia en el
Pensamiento Europeo Contempordneo. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1973). E um trecho que retrata bem o posicionamento de DEL
VECCHIO, em contraste com o jusnaturalismo classico: “Para alguns, por ser o

Direito Natural verdadeiro Direito, o Direito positivo tera que se acomodar aquele
em todos os casos, carecendo de validade se o contradiz 657; para outros, como os
principios do Direito Natural sdo puras formas logicas do pensar juridico, tém uma
vigéncia universal puramente ideal ¥ ¢ 0 contetido material poderd variar tudo

: : . . 2 659
que seja preciso, segundo cada Direito positivo (...) .

RODRIGUEZ MOLINERO, na mesma obra, (Derecho Natural e
Historia - p. 329), atirma que DEL VECCHIO ¢ kantiano, com inspiracao direta
no Filosofo de Konigsberg no que tange a formulacdo de sua filosofia
juridica. Aduz também que DEL VECCHIO adere em parte aos postulados do
“neokantismo formalista”, ¢ assim chega a conclusdo de que “o Direito
Natural é aceitavel como Direito ideal”, pois este se encontra acima dos

Direitos historicos (cf. p. 438).

Miguel SANCHO IZQUIERDO, apesar de admitir que DEL

VECCHIO faz, em sua obra, uma “brilhante apologia do Direito Natural”,

657 Este ¢ exatamente o posicionamento defendido pelo jusnaturalismo de cunho classico.

6% Este ¢ exatamente o posicionamento de DEL VECCHIO.

659 Cf. Derecho Natural e Historia cit., p. 19. E importante consignar que Del Vecchio tamhém
enfrentou essa questdo do Direito Natural e da historicidade no ensaio muitas vezes citado
Mutabilita ed eternita del diritto.
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observa que, mesmo assim, ele fica distante da concepcdo jusnaturalista
classica, em decorréncia de seus tracos idealistas e subjetivistas,
demonstrados principalmente quando defende que o Direito Natural ¢ uma
idéia, e que o ideal do Direito — para ele o Direito Natural — ndo faz parte do
conceito do Direito; SANCHO IZQUIERDO entende, todavia, que ao realizar a
abordagem ¢ética do Direito, com a investigacdo deontologica, e superando
aquela gnosiologica, DEL VECCHIO aproxima-se mais do Direito Natural

L. 660
classico .

Um dos autores que ressalta com mais énfase as dissonancias
delvecchianas em relagdo ao jusnaturalismo classico ¢ o j& muitas vezes
mencionado Dario QUAGLIO; este considera, por exemplo, ser DEL VECCHIO
um representante do ‘“neokantismo juridico”, com a ressalva de que para
alguns estudiosos de sua obra houve, no pos-guerra, uma conversao ao
tomismo; esta afirmacao ¢, entretanto, rejeitada por QUAGLIO, que faz mencao
a “perplexidades” quanto a tal assertiva, pois considera que DEL VECCHIO nao

. . 661
chega a renegar o fundamento kantiano de sua Filosofia ™.

QUAGLIO pensa que o principal obice entre DEL VECCHIO e o
jusnaturalismo cléassico ¢ justamente a distingdo por ele feita entre “forma” e
“conceito” do Direito, que implica também uma distingdo entre uma
determinacao /dgica do Direito e outra deontologica — sendo justamente esta

Gltima a que o leva a afirmar a existéncia do Direito Natural °.

O mesmo estudioso ¢ radical no que concerne a possibilidade
de conciliagdo entre os acentos kantianos do pensamento de DEL VECCHIO ¢ a
aceitacao da Filosofia perene advinda na fase mais avangada de sua obra; e
considera que isso ocorre mormente por essa dicotomia entre “conceito” e

“1déia” do Direito por ele feita. Entendemos que a licdo de QUAGLIO sobre

660 Cf. Principios de Derecho Natural cit., pp. 292-293.
1t o ja citado artigo Concetto e idea, p. 595.
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1sso se mostra tdo clara que, apesar de sua extensdo, merece ser transcrita,
integralmente e no original italiano, a fim de se registrar cabalmente a anélise

por ele feita:

“Noi comunque, al di la e al di sopra di tutte le osservazioni sin qui
fatte, consideriamo Del Vecchio un pensatore sostanzialmente kantiano
per un motivo che ci sembra di fondamentale importanza: egli, come
Kant, afferma il potere universale della ragione nel senso che la
ragione di Del Vecchio, come quella kantiana, non rimanda ad altro se
non a se stessa, e per determinare i confini della conoscenza umana
nell’ambito fenomenico, e per definire l’indirizzo pratico della vita
umana. E questa particolarita del pensiero di Del Vecchio che non
consente, a nostro giudizio, un approccio veramente metafisico al
problema giuridico e la difesa di una prospettiva autenticamente
giusnaturalistica. Per difendere il giusnaturalismo senza cadere
nell’incoerenza bisogna, crediamo, superare l’antinomia fondamentale
in cui si dibatte il pensiero di Del Vecchio, con il conseguente
superamento dei problemi conessi al dualismo tra forma e idea. A
seconda che si risolva il contrasto fra i due termini in un modo o in un
altro, si cadra, da un punto di vista giuridico, o in una prospettiva
kelseniana o in un indirizzo giusnaturalistico. E non v’e dubbio che, per
difendere il giusnaturalismo, occorrera assorbire le funzioni tipiche per

Del Vecchio del concetto nell’altro termine, cioe nell idea.” 663

Ainda em relacdo a dicotomia “conceito e idéia” do Direito,
mostra-se arguta e inteligente a observacao feita pelo mesmo QUAGLIO:
considera que o grande problema da jusfilosofia delvecchiana (e dos
neokantianos em geral) consiste na aplicagdo indevida de principios
desenvolvidos por KANT em relagdo a razdo teorica (que busca o
conhecimento das coisas) para assuntos referentes a razdo pratica (que busca
o discernimento do agir — incluido ai o Direito, com sua alteridade e condutas
que afetam outras pessoas). Afirma, ao desenvolver tal raciocinio, que o
grande problema ¢ que os neokantianos juridicos as vezes ndo consignam que
KANT distinguiu a razdo tedrica da razdo pratica, e que o Direito se refere a

segunda; assim, conforme assevera, para a analise do Direito ndo podem ser

662 Cf. Concetto e idea cit., p. 596.

663 Cf. Concetto e idea cit., p. 613 (correspondente as pags. 37-38 do correspondente livro - Giorgio Del
Vecchio: 1l diritto fra concetto e idea).
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utilizados os critérios e as conclusdes aplicadas a razao teorica, pois “a

’

experiéncia juridica é uma forma da experiéncia pratica’ 664 E foi exatamente
isso que DEL VEccHIO fez: sempre fiel a gnosiologia kantiana e aos
ensinamentos da Critica da Razdo Pura, aplicou-os ao conhecimento do
Direito — ou seja, na “investigacdo logica” por ele tracada como um dos
temas da Filosofia do Direito, € que culminou em seu conceito do Direito

extremamente formal, adidforo em relagdo ao conteudo (cf. o item 2.4.3 da

dissertacao).

Assim, para QUAGLIO, ndo se deve distinguir a razao tedrica da
razao pratica, pois o0 homem que age concretamente ¢ 0 mesmo homem que
pensa; ou melhor, age enquanto pensa. Destarte, hd uma tnica razao; isso leva
o citado autor a concluir que “as contradigoes insitas na distin¢do entre conceito
e idéia do direito devem ser referidas as contradigoes internas a distingdo entre

L ~ i 665
razdo tedrica e razdo prdtica” .

E por tudo isso que QUAGLIO chega a discordar da afirmacéo
de que DEL VECCHIO ¢ “jusnaturalista”, consignando que ndo ¢ suficiente
dizer que se ¢ “jusnaturalista” (o autor usa a expressdo ‘“declamagoes
exteriores”’): € preciso que essas afirmacoes estejam embasadas teoricamente.
Segundo QUAGLIO, “no que concerne a defini¢io de Del Vecchio como
jusnatumlista, trata-se, a nosso ver, ndo somente de se avaliar a intengdo
Jjusnaturalistica presente em quase todas as obras do nosso Autor, mas também de
verificar se tal intengdo estd ou ndo teoricamente fundada. Ndo ha duvida de que,
se bastassem as declamacgoes exteriores, Del Vecchio pode ser definido um defensor

.. ) ) 1 .., 666
do Direito Natural ou, para usar a sua terminologia, da idéia de Direito .

664

o Cf. apag. 611 do artigo, correspondente as pags. 34-35 do livro.

> Cf. Concetto e idea cit., p. 616 (correspondente a p. 41 do livro). A explica¢do continua na p. 617
(repetida no livro, p. 42): a falha da tentativa delvecchiana de separar o conceito da idéia de Direito
consiste em que ¢ também falha a tentativa de separar a teoria da pratica, a razdo pratica da teérica.

Cf. Concetto e idea cit., pp. 598-599. QUAGLIO encerra assim sua analise: “non basta affermare
Desistenza del diritto naturale: bisogna mettere anche in chiaro le condizioni della sua possibilita.
Cio non é fatto da Del Vecchio” (cf. p. 615). Essas mesmas idéias s@o repetidas no livro, a p. 21,

666
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E por tudo isso que QUAGLIO acha necessario entender
corretamente a questdo da relacdao entre conceito e idéia do Direito, para que

se saiba quais sdo as bases do jusnaturalismo de Del Vecchio * .

O mesmo autor discorda da afirmacdao de DEL VECCHIO no
sentido de que o Direito Natural seria o “ideal” do Direito; pois se DEL
VECCHIO afirma que o Direito Natural ndo integra o conceito de Direito, mas
¢ apenas um dos diversos sistemas de Direito, dentre os varios logicamente
possiveis, ndo poderia ser considerado mais alto e mais importante do que os
outros, a ponto de ser “modelo” e “ideal” — assim, para QUAGLIO, para ser
ideal, o Direito Natural necessita ter algo a mais do que os outros sistemas
juridicos, mesmo do ponto de vista logico. Segundo ele, por tudo isso, a

afirmacao delvecchiana de um conceito do Direito onicompreensivo prejudica

a existéncia de um ideal do Direito °%.

Uma sintese da andlise critica de QUAGLIO sobre o

jusnaturalismo delvecchiano ¢ dada pelo seguinte excerto:

“ha no pensamento de Giorgio Del Vecchio um dualismo que encontra
as suas origens numa adesdo, ainda que ndo muito ortodoxa, ao espirito
da filosofia kantiana. E este dualismo que repercute negativamente na
sua obra, enquanto compromete o bom éxito da sua tentativa de
restaurar o jusnaturalismo e de criticar, correspondentemente, as teorias
favoraveis a estatalidade do direito” (...) ©“ A obstinagcdo com que Del
Vecchio proclama a distingdo entre uma forma logica do Direito e um
ideal juridico nos parece estar na origem de todas as contradigcoes que
emergem das suas obras, tanto no que se refere aos problemas da
filosofia juridica quanto relativamente aqueles da doutrina do

,,0669
Estado .

com o acréscimo feito na p. 120, quando o autor diz que considera a adesdo de Direito ao tomismo
como “puramente formal e privada de um solido fundamento filosofico” .

Para QUAGLIO, este ¢ “o ponto mais débil da filosofia de Del Vecchio” . Cf. Concetto e idea cit., p.
608. Ja no livro ja citado (Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea - p. 14), 0 mesmo autor
afirma que as dificuldades de sustentagdo do jusnaturalismo delvecchiano residem exatamente na
fraqueza com que ¢ definida a relagdo entre conceito e idéia do Direito. R. BATTINO faz uma
observagdo interessante, no mesmo sentido: quando DEL VECCHIO enfrenta o problema ontologico
do Direito, ndo o faz de uma maneira metafisica, mas meramente logica. Cf. Les doctrines juridiques
contemporaines en Italie cit., p. 95. E isso € o que realmente ocorre quando nosso autor elabora seu
conceito formal do Direito, voltado mais para o aspecto 16gico do que para o ontologico.

668 Cf. Concetto e idea cit., p. 609.

569 Cf. Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea cit., p. 105.

667
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Uma visdo em sentido oposto a de Dario QUAGLIO ¢ a de Luis
VELA, que relega a um segundo plano as caracteristicas kantianas e
racionalistas do pensamento de DEL VECCHIO, e enfatiza aquelas proximas ao

jusnaturalismo classico.

Mesmo com essa perspectiva, VELA ndo consegue negar o que

ele chama de uma “dificuldade no sistema delvecchiano”, um “ponto obscuro

J4

importante da doutrina delvecchiana sobre o Direito Natural” 670, que ¢ a

seguinte:

“Se se identificam Direito Natural e Ideal do Direito, e este é distinto
do conceito do Direito (juridicidade formal), parece impossivel
considerar esse ideal (Direito Natural) como critério absoluto de
valoragdo. Tal impossibilidade se deduz de que o ideal, enquanto
juridico, é uma espécie do conceito. Como pode uma espécie juridica
ser critério valorativo de todas as demais espécies? Entretanto, e além

disso, que sentido tem falar de espécie quando tais espécies procedem

A . . ;. , 671
de um género abstrato, imutavel, puramente formalistico? .

Depois disso, VELA discorre em sua obra por 14 paginas (até a
p. 379), tentando explicar essa “dificuldade” do sistema delvecchiano, e nao

A 1 672
consegue fazé-lo °'".

Encerramos o presente topico com duas reflexdes de cunho
pessoal, nascidas do estudo da obra delvecchiana e dos autores que sobre esta

se debrucaram.

%70 De forma a nosso ver exageradamente otimista, VELA aduz que “fodo o restante (da doutrina de Del
Vecchio sobre o Direito Natural) ndo é mais do que uma luminosa exibi¢do de coincidéncia com os
grandes doutores catolicos e classicos”. Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p.
365

7L Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., p. 365.

672 Em sintese, VELA busca salvaguardar a inteireza e a coeréncia do pensamento de DEL VECCHIO com
base no fato de que ele faz constantes mengdes a um “principio ético”, a um “ideal ético” que deve
informar o conceito do Direito; todavia, em que pese a alentada analise feita, a nosso ver limita-se a
expor mais sua interpretagdo pessoal sobre a obra de DEL VECCHIO do que explicar, como pretendia,
essa contradi¢do — pois este “principio ético” aceito por DEL VECCHIO também se reveste de um
carater formal, pelo que ndo afasta a marca kantiana em seu pensamento.
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A primeira delas ¢ a seguinte:

A distincdo entre conceito e idéia do Direito feita por DEL
VECCHIO teria alguma relevancia de fundo, ou seria uma questdo meramente
“topoldgica”, que ndo afeta os resultados buscados pela jusfilosofia
delvecchiana? Tal questdo decorre do seguinte dado: DEL VECCHIO ndo ignora
nem relega a um segundo plano o estudo da questao deontoldgica da Filosofia
do Direito, vinculada a analise da Justica e do Direito Natural 673, apenas
entende, metodologicamente, que tal andlise deve ser feita em momento
diverso daquela conceitual (¢ dai que decorre a mencionada distingdo entre
“conceito e ideal” do Direito). Assim, DEL VECCHIO nado deixa de estudar a
questdo da Justica e do principio ético que devem nortear o fendmeno
juridico; apenas dilata a apreciacdo de tais dados para uma segunda fase, que
¢ empreendida depois da andlise logica do conceito do Direito (este sim,

como se viu, “adiaforo” e destituido de qualquer conteudo).

Na busca de resposta a tal indagacdo, a principio pareceu-nos
ser uma mera opc¢ao logica e metodologica de DEL VECCHIO, sem repercussao
negativa no resultado final de sua Filosofia juridica — pois, em ltima anélise,
a Justica e o principio €tico a ela relacionado ndo deixaram de ser estudados e
expostos em todas as suas caracteristicas. Todavia, numa segunda meditagao,
e principalmente depois de analisar a posicao delvecchiana sobre a lei positiva
injusta (por ele considerada como “juridica”, e integradora do respectivo

. . .. 674
conceito do Direito

), chegamos a conclusdo de que essa neta distingdo
entre “conceito do Direito” de um lado e “ideal do Direito” de outro acabou
por influir nas conclusdes delvecchianas quanto a juridicidade da lei positiva

injusta. E, realmente, dentro de uma gnosiologia de cunho realista, o conceito

67 A propoésito, P.L. ZAMPETTI ressalta que DEL VECCHIO ndo desprezou o conteudo valorativo do
Direito: em sua jusfilosofia, o elemento deontoldgico, como critério absoluto de valoragdo, ¢ o
estimulo que leva o elemento logico adiante. Cf. La filosofia giuridica di Giorgio Del Vecchio cit.,
pp- 238-239.

674 Este é exatamente o aspecto analisado no topico seguinte da dissertago — item 5.5.4.
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de um determinado ser deve ilustrar o que ele ¢ em sua esséncia; e DEL
VECCHIO ndo conseguiu fazer isso, pois apresentou um conceito do Direito
que nao retrata o fenOmeno juridico em sua “ratio essendi”, que € a
“ordenagdo da vida social segundo a Justica”, conforme entende o
jusnaturalismo de matiz classico e realista. Destarte, a op¢ao metodoldgica
feita por DEL VECCHIO acaba por repercutir negativamente no resultado final

de sua Filosofia do Direito.
A segunda reflexdo desenvolve-se nos seguintes termos:

Ao se manifestar sobre a pecha de “formalista” que lhe era
imposta, DEL VECCHIO afastou-a expressamente, até mesmo com certa
veeméncia. Ao fazé-lo °”°, disse com todas as letras que quando fala em uma
“forma logica”, utiliza o termo “forma” no sentido aristotélico-tomista de

676 ~ :
, € nao no sentido

“forma substancial”, com a adesdo ao hilemorfismo
vulgar de um “molde externo” ou de um “contorno”, sem nenhum contetudo.
Explica, em seqiiéncia, que ndo ¢ ‘formalista’ — no sentido de um ‘culto
miope e infecundo dos elementos extrinsecos em prejuizo do substrato real’; e
em seguida aduz que quando fala de forma, refere-se a ‘forma substancial’: é

N .. . . 6
a substancia do Direito aquilo que se capta pelo seu conceito formal 7.

Nossa reflexdo a respeito € a seguinte: tal explicagdo em nada
afasta os Obices kantianos que impedem a aproximacao de DEL VECCHIO ao
jusnaturalismo classico; e 1sso ocorre porque se ele entende que o termo
“forma” tem o sentido de “forma substancial”’, sendo, pois, a propria
13 A . LSS L) ~ roe ~ . A .

substancia do Direito”, a conclusdo necessaria nao pode ser outra: a esséncia,

a substancia do Direito ndo depende do contetido, que pode até mesmo ser

T E tal explicagdo consta de mais de um escrito: veja-se I presupposti filosofici cit., pp. 115- 116, onde

se afirma que “la forma é [’essenza medesima dell obietto” ; e também o discurso preliminar ao 3°

Congresso Nacional de Filosofia do Direito (Catania, 1-4 de junho de 1957), coletado em Parerga I1,

pp. 227-238, no qual DEL VECCHIO. diz que considera “forma” nfo como a aparéncia superficial,

mas sim “no sentido da mais alta tradicdo filosofica, a substincia ou esséncia” (cf. pp. 232-233).
676 Veja-se, a proposito, o item 5.4. —a da dissertagdo, e especialmente a respectiva nota 494.
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injusto 678 Destarte, DEL VECCHIO chega, do mesmo modo, a um resultado

formalista em sua investigag¢do logica sobre o Direito.

E por tudo o que foi acima exposto que consideramos ser esta
dicotomia entre “conceito do Direito” e “idéia/ideal do Direito” — e a
conseqiiente consideracdo do Direito Natural como sendo exatamente essa
“idéia-ideal” e ndo como verdadeiro Direito — um aspecto do pensamento de
DEL VECCHIO que se mostra inconcilidvel com o jusnaturalismo de cunho

classico.

5.5.4 Afirmacao da juridicidade do Direito positivo injusto

Outro aspecto do pensamento jusfilosoéfico de DEL VECCHIO
que destoa do Direito Natural classico ¢ a afirmagdo por ele feita no sentido
de que o Direito positivo com contetido injusto amolda-se ao conceito do

Direito, e assim deve ser considerado como juridico.

Este ¢ o ponto em que a incompatibilidade do formalismo
delvecchiano com o jusnaturalismo cléssico mais se evidencia, pois este
ultimo considera, com fulcro na li¢ao de S. TOMAS DE AQUINO (no sentido de
que a lei humana contraria a lei natural “iam non erit lex sed legis

. ,,6079 .. .- .. ~ 7 . P
corruptio’ "), que o Direito positivo injusto nao ¢ verdadeiro Direito.

E, realmente, como veremos agora, sdo profusos o0s
ensinamentos delvecchianos que afirmam a juridicidade das leis positivas

injustas.

77 Cf. 1 presupposti filosofici cit., pp. 115-116.

% E ¢ por isso que Del Vecchio acaba afirmando que as regras da Mafia podem ser consideradas
Direito, e que a escraviddo ¢ também juridica, além de admitir que pode haver normas juridicas que
ndo visam ao bem comum (este ¢, alids, o objeto do proximo item da dissertagao).

7 “ndo é mais lei, mas corrup¢do da lei”. Cf. Suma de Teologia, I-II*, q. 95, art. 2.
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Isso ocorre, por exemplo, em La Giustizia, na qual DEL
VECCHIO considera haver “uma certa justica” nas regras de conduta existentes

em ‘“sociedades de ladroes’:

“Contudo, a nogdo de justica, quando for tomada e definida
precisamente em seus elementos constitutivos, deverda compreender todos
os casos possiveis da experiéncia juridica, e a eles acomodar-se,
permanecendo una e imutdvel (adidfora) em confronto com seu multiplo
e mutadvel conteudo. Assim, para aludir a alguns dos casos extremos,
existe uma certa justica mesmo naquelas relagoes intersubjetivas, nas
quais um mdximo de exigéncia vai acompanhado, para uma das duas
partes, de um minimo de obrigagdo, e inversamente para a outra parte:
donde o esbogar-se de individuo para individuo, ou de classe para
classe, um predominio e uma sujei¢do, com desigual reparti¢do de
poderes e de encargos respectivos. Ha igualmente uma certa justica
quando o reconhecimento da personalidade alheia é limitada e
subordinada a condi¢oes empiricas e contingentes, como, por exemplo, a
pertenga a mesma estirpe ou a determinada classe social, de sorte que,
ao inveés, os sujeitos excluidos de tal reconhecimento (e portanto também
da esfera da justi¢a) sejam tratados a maneira de coisas, e considerados
50 como possivel objeto nas relagoes de direito entre os consociados. Hd,
enfim, segundo observag¢do muito antiga, uma certa justica até mesmo na
sociedade dos ladroes, os quais, para conviverem e cooperarem contra
outras leis, devem, entre si, submeter-se a uma certa lei e delimitar o

proprio comportamento e entre si repartir, de acordo com determinada

. . . o 680
medida, o fruto das rapinas comuns. Ubi societas, ibi jus.

No estudo Sulla politicita del diritto, DEL VECCHIO também
atribui o carater formal de juridicidade a normas vigentes numa “sociedade de
ladrées”, quando afirma que “em muitos casos divisaremos também em
organizagoes vetadas pelo Estado um sistema de normas imperativas e bilaterais,
que atribuem a seus componentes faculdades e obrigacoes correlativas”,
afirmando logo em seguida que “ndo deveremos hesitar em reconhecer neles, em
sede cientifica e filosofica, o carater formal da juridicidade, enquanto ndo se exclui
que a eles também pertenga um certo grau de justica, especialmente naquilo que

. .~ . 681
concerne as suas relagoes internas” = .

680 Cf. pp. 116-117. Na mesma obra, poucas paginas a frente, DEL VECCHIO volta a defender a

juridicidade das leis injustas: cf. pp. 123-126.
81 Cf. p. 138.
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Nosso autor considera juridicas determinadas relagdes

interpessoais semelhantes a escraviddo, “nas quais uma pessoa seja submetida a

outra, e seja objeto de opressdo; apesar de iniquas podem e devem ingressar na

forma logica do Direito, sempre que as obrigagcoes de uma parte correspondam a

faculdades de pretender da outra

5 682

A juridicidade da escraviddao ¢é por ele afirmada também nas

Lezioni (p. 357):

“(...) o instituto da escraviddo é juridico, tendo todos os caracteres
formais do Direito, enquanto representa uma espécie de propriedade; e
¢ também natural, no sentido de que, onde se manifesta, aparece
necessariamente determinada por condig¢oes empiricas suficientes. Mas,
comparada a idéia do Direito intrinseca em cada homem, representa
uma violagdo e talvez uma negagdo direta dele. Podemos dizer que ela
torna real o conceito, mas ndo a idéia do Direito; é juridico, mas ndo é
justo, é de Direito positivo, mas é contra a natureza, no sentido de que
contradiz uma exigéncia fundada ndo no fenomeno, mas no ser do
sujeito”. E ensina logo depois, a guisa de conclusdo: “Por outro lado,
também o Direito injusto é Direito, e deve ser estudado e compreendido

L . o ,, 683
na sua espécie logica, da qual tem o carater formal da juridicidade .

Essas mesmas idéias sdo repetidas no Discurso Preliminar ao

32 Congresso Nacional de Filosofia do Direito, realizado em Catania, de 1° a 4

de junho de 1957 (reproduzido em Parerga II, pp. 227-238). Nesse discurso,

DEL VECCHIO firma novamente a distingdo por ele defendida entre a

“juridicidade” e a “justiga”, que a seu ver ndo podem ser confundidas, e

correspondem, respectivamente, a “forma logica” e ao “supremo ideal do

Direito”; essas consideracoes levam-no a aceitar como juridico o instituto da

escravidao (cf. pp. 237-238).

82 Cf. Il problema delle fonti cit., p. 192. No final desta pagina DEL VECCHIO justifica seu

683

posicionamento ao defender a existéncia de dois critérios, conexos mas ndo idénticos: o da
“juridicidade” e o da “justica”, sendo o primeiro uma ‘‘forma logica que compreende todas as
possiveis e inumerdveis experiéncias juridicas, constituindo precisamente o conceito-limite; o
segundo é o valor supremo, que aponta a mais alta verdade ética nas relagdes intersubjetivas, ou
seja, o ideal absoluto da justi¢ca”.

D. QUAGLIO, na esteira de P.L. ZAMPETTI, critica essa posi¢do de DEL VECCHIO — aceitar como
juridica a escraviddo — afirmando que ndo ¢ “metafisica” uma posi¢do que aceita como juridico algo
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DEL VECCHIO chega a atacar expressamente a licdo tomista
— “lex injusta non est lex” — aduzindo que nao se pode negar o carater de leis as
determinacdes juridicas que tenham em si os requisitos formais, mesmo
quando se mostram defeituosas a luz da suprema idéia de justica ®** . E, nesse
contexto, torna a defender a juridicidade do instituto da escraviddao, quando

admitido pelo Direito positivo — em que pese afrontar o Direito Natural °*.

DEL VECCHIO assume a mesma postura em discurso proferido
na propria Academia Pontificia Romana de S. Tomés de Aquino, em 18 de
novembro de 1956 (depois publicado em Studi sul diritto, vol. II, com o titulo
Diritto, societa e solitudine). Nele, afirma que “o esquema légico, puramente
formal, da rela¢do juridica” nao esta obrigatoriamente ligado ao ideal de
justica; assim, acaba admitindo mais uma vez a escravidao como juridica —
em sintese, diz que “a juridicidade nem sempre se identifica com a justica” (cf.

pp. 244-245).

E evidente o contraste de tais assertivas com 0s ensinamentos

do jusnaturalismo classico, como se verd com mais detalhes agora.

Como expde J. HERVADA, de forma totalmente oposta as
mencionadas assertivas de DEL VECCHIO, “ainda que se revista com o nome de
Direito, o Direito positivo injusto é antijuridico, ndo estd na ordem do sistema
racional de relagées humanas e, em conseqiiéncia, ndo é Direito”. E, em outro

trecho:

que ¢ “aberrante” (cf., respectivamente, Concetto e idea cit., p. 610; Giorgio Del Vecchio cit., p 34;
e La filosofia giuridica cit., p. 223).
6%% Essa afirmacdo de uma “suprema idéia de justica” tem ressaibos kantianos, como se viu no item
anterior da dissertagdo, quando da analise da dicotomia “conceito —idéia” do Direito.
Cf. Sulla politicita del diritto cit., p. 137. Nem mesmo no escrito no qual adere as palavras de Pio
XII (La parola di Pio XII e i giuristi cit., p. 47) DEL VECCHIO deixa de expor o mesmo pensamento,
que tanto contraria o Direito Natural classico. Assim, torna a apresentar sua discordancia com o ja
citado trecho da Suma Teolégica (I-11°, q. 95, art. 2: “Si vero in aliquo, a lege naturali discordet,
iam non erit lex sed legis corruptio”), e afirma que “ a juridicidade formal pertence também as leis
injustas” (cf. pp. 46-47). Esse dissenso com a li¢do tomista é também apresentado em [/ concetto
della natura (Trilogia), p. 275 — e especialmente a nota 9. Nesse texto, DEL VECCHIO também
admite que a escraviddo ¢ juridica, pois tem as caracteristicas formais do Direito.

685
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“(...) a lei positiva oposta a um mandato ou proibi¢do naturais,
contraria o justo natural, tendo o carater de violéncia, norma injusta, o
qual ndo é Direito do poder, mas sim prepoténcia do poder: é violéncia
institucional. Ao ndo responder a um Direito do poder, carece da
propria esséncia da juridicidade: ndao se impoe porque é Direito — em
virtude de um dever de justica — , mas por razdo de for¢a, e isto ndo é
Direito, mas violéncia.

“A lei injusta tem os tracos empiricos e fenoménicos de toda lei:
aparece como um mandato do legislador, com todos os caracteres
externos e formais de uma lei. Mas esta lei carece da esséncia da
juridicidade: ndao engendra o dever de justica e, portanto, ndo engendra
a vinculagdo do sudito segundo sua condi¢do de pessoa (ndo é lei em
sentido substancial); somente se impoe pela coag¢do que possa

acompanha-la. Mais do que lei é uma aparéncia de lei; tem forma de

. N .. .», 686
lei, mas ndo substancia de lei .

Essa larga citacdo literal, por sua clareza, demonstra a
saciedade toda a dissonancia do posicionamento delvecchiano com o

: . 687
jusnaturalismo de cunho cléassico ™.

Em complementacdo a essa licdo, apresentamos o que expoe
Octavio Nicolas DERISI, ao ensinar que o Direito ¢ o objeto da justica — ou,
num realismo juridico mais radical, na esteira de S. TOMAS DE AQUINO (Suma
Teologica, II-1T*° q. 50), que “o Direito é a propria coisa justa’; portanto,
Direito e Justica estdo intimamente unidos, o que leva a se dizer que nao ha
Direito injusto; quem pode ser injusto € somente 0 sujeito que nao observa o
Direito, mas nunca pode sé-lo o proprio Direito, pois deixaria de ser Direito: o
devido a outrem. Quando se fala de um Direito ou lei positiva injusta, o que
se pretende dizer ¢ que ela ndo se amolda as normas do Direito Natural, e que,

A : . 688
por conseqiiéncia, deixou de ser Direito .

Esse mesmo doutrinador complementa a exposicdo acima,

apresentando a licdo tomista da Suma Teoldgica (I-11°, q. 95, art. 2: “por

886 Cf. Introduccién Critica al Derecho Natural cit., pp- 99. e 157-158, respectivamente.

687 Para os juristas e jusfilosofos da tradi¢do catdlica, ndo ha Direito que ndo seja justo, e o Direito
injusto ¢ um ndo-Direito — observa R. ORECCHIA, na ja citada obra La filosofia del diritto nelle
universita italiane, p. XII.

88 Cf. Los Fundamentos Metafisicos del Ordem Moral cit., pp. 253-254.
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conseguinte, toda lei humana como tal tem razdo de lei, enquanto deriva da Lei
(Direito) natural, e se em algo dissente da Lei (Direito) natural ja ndo é lei, mas

corrupgdo da Lei”), e em continuagdo propugna que :

“Disso decorre que também o Direito Positivo perde sua vigéncia
Jjuridica, deixa de ser Direito, quando contraria o Direito Natural, ou, o

que é a mesma coisa, o bem comum689, fim daquele Direito; e também
quando se opoe abertamente a Justica — ja que ndo ha Direito que ndo
seja objeto da Justica — ou a qualquer outro preceito da Lei natural.
Assim, uma lei que autoriza o aborto ou o divorcio, ndo tem vigéncia,
ndo é lei nem Direito. Mais que Direito injusto, deve falar-se de um
Direito inexistente ou de “corrupgdo da lei”, como diz S. Tomas de
Aquino no texto acima citado. Porque o Direito ndo é justo nem injusto:

¢ o objeto da Justica, e quando esta ndo é possivel diante de um

.. .. , . .., 690
chamado Direito positivo, é porque este deixou de ser Direito .

Maior clareza do que essa ¢ impossivel, no sentido de
demonstrar as discordancias entre o pensamento de DEL VECCHIO e o Direito

Natural classico, de cunho aristotélico-tomista.

E o que também assevera F. OLGIATI, que defende a reducio
do Direito a Justiga, pois esta forma o proprio conceito do Direito: o justo

. . . 7. . ”» . : 691
constitui o “principio substancial” do Direito " .

Giulio ARTANA sintetiza essas idéias, asseverando que
“Ouando se usa o termo direito, em sentido rigoroso, se fala do justo,
juridicidade, rigorosamente falando, implica justica, equivale a justica. A
Jjuridicidade de uma agdo, propriamente falando, é a sua justica” (pois “cdnon

fundamental da filosofia tomista é a identidade da juridicidade e da justica”) 92,

689 Ressaltamos, neste passo, a total oposicdo deste ensinamento de orientagdo classica com o que
defende Del Vecchio: a existéncia de normas juridicas, consideradas como tal, ainda que ndo
busquem o bem comum; é o que aceita nosso autor, ao dizer que “una proposizione giuridica non
cessa di essere tale per cio che non conferisca al bene comune” (cf. I presupposti filosofici cit., p.
121).

% Cf. Los Fundamentos Metafisicos del Ordem Moral cit., p. 260.

1 £ a tese defendida por F. OLGIATI , na mais fiel linha tomista, na obra La riduzione del concetto

filosofico del diritto al concetto di giustizia, citada na nota 388, supra. No mesmo sentido

encontramos Michel VILLEY, que com extrema simplicidade ensina, com a adesdo de Jacy

MENDONCA (cf. Estudos de Filosofia do Direito cit., p. 73) que “se a lei positiva ndo exprime o

Jjusto, ndo merece este nome” (cf. Seize Essais de Philosophie du Droit cit., p. 90).

92 Cf. Contributi alla rinascita del diritto naturale cit., p. 442.
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A proposito dessa tentativa delvecchiana de estabelecer uma
diferenciacdo entre uma “justica formal” e uma “justica absoluta”, dentro da
dicotomia “conceito e ideal” por ele defendida, VIGLIETTI, considerando ser
1sso um “contra-senso”, critica a ligdo de DEL VECCHIO, ao dizer que defender

. . .. . . . . 693
uma “justica injusta” seria cair na equivocidade *.

G. PERTICONE, ao escrever sobre o pensamento de DEL
VECCHIO pouco depois de sua morte, em 1971, consigna a posi¢ao
delvecchiana de defesa da juridicidade de uma lei positiva injusta (que
determine a escravidao, por ex.), por ele considerada Direito do ponto de vista
do conhecimento (embora nao possa ser assim considerada no campo da
valoragdo). Em inteligente observagdo, PERTICONE destaca que, dessa forma,
“Direito e ndo-Direito sdo momentos da mesma realidade juridica” — e,
contraditoriamente, “tambem os cavalos mortos entram no conceito de

694
cavalo” ™",

Mostra-se muito elucidativa a andlise a respeito desse tema
feita por G. ARTANA, que expde com propriedade quais sdo as diferencas

entre a postura delvecchiana e a doutrina jusnaturalista classica.

Ao cumprir tal tarefa, afirma que a nog¢do de justi¢a coincide
com a de Direito Natural: o justo ¢ o Direito Natural. O Direito Natural ¢
“quod justum est”. O conceito de justica ndo somente coincide com aquele de
Direito Natural, mas este ndo ¢ outra coisa que ndo uma das partes do Direito,
que se divide em natural e positivo (termos equivalentes a justica natural e
justica positiva). “Quando se usa o termo Direito, em sentido rigoroso, fala-se do
justo, juridicidade rigorosamente falando, implica justica, equivale a justica. A
Jjuridicidade de uma agdo, propriamente falando, é a sua justi¢a (...) uma lei em

sentido estrito da palavra é juridica somente enquanto é justa, nem mais nem

%3 Cf. Le premesse metafisiche cit., pp. 86-87.
9% Cf. Ricordi di Giorgio Del Vecchio cit., p. 5.
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menos”. (...) A juridicidade entdo ndo é sinonimo de imposi¢cdo coativa
(justum quia jus), de positividade, de vigéncia, a juridicidade nos remete
diretamente ao Direito Natural, a justica, isto é, a um dado que ¢ meta-
historico” .

Dario QUAGLIO, com sua especial visdo critica sobre o
jusnaturalismo delvecchiano, ja por muitas vezes apontada na dissertacao,
deslinda com propriedade seu descompasso com o Direito Natural classico, e
registra, a proposito disso, “una sostanziale debolezza” mna posi¢ao
jusnaturalistica de DEL VECCHIO: em decorréncia do dualismo kantiano
(conceito e idéia), ele acaba aceitando no ambito do Direito “normas que
contrastam com o finalismo intrinseco a natureza humana, finalismo que,
metafisicamente fundado, juntamente com toda a realidade, constitui exatamente a
base do Direito”. Assim, nessa perspectiva autenticamente metafisica, muitas

leis positivas que caracterizam uma negacao a intrinseca tendéncia do homem

a sociedade e ao Estado, deveriam ser excluidas do campo do Direito, por

: NP Ty 696
serem leis estranhas a esséncia da juridicidade .

A continuacao desse raciocinio, consignada no excerto a seguir
transcrito, explica com percuciéncia qual ¢ a fragilidade do pensamento de

DEL VECCHIO sobre o Direito Natural:

6

a realidade, ndo se conseguira nunca falar de Direito Natural de
modo convincente se ndo com base numa concepg¢do metafisica,
problematicamente e transcendentalmente considerada. Construir uma
doutrina politica e juridica sob tais premissas significa excluir do
conceito juridico, diferentemente do que faz Del Vecchio, todas as
normas obscuras e injustas que caracterizaram os diversos periodos
historicos e contra as quais se rebelou a consciéncia humana, dos
primordios da historia até os nossos dias. Procedendo deste modo, Del
Vecchio teria chegado a conclusdo de que ndo existe um Direito Natural
superior aquele positivo, mas que ha um unico Direito (...). “Ndo se
podera nunca falar de jusnaturalismo se ndo se reconhece que as normas

% Cf. Contributi alla rinascita cit., pp. 442-443.
6% Cf. o livro Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea cit., pp. 75-76.
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que violam de modo mais ou menos patente a finalidade ontologica do

~ ~ .. 4,697
homem ndo sdo Direito .

Por tudo o que se expds, fica evidente que a defesa da
juridicidade da lei positiva injusta feita por DEL VECCHIO caracteriza uma
séria incompatibilidade de seu jusnaturalismo em relagdo do Direito Natural

classico.

Ocorre que, apesar disso, € importante ressaltar que DEL
VECCHIO nunca defendeu uma cega aplicagdo da lei injusta; ao contrario, pela
analise de sua obra percebe-se que ele — ai sim numa aproximagdo mais
efetiva do jusnaturalismo classico — propugna uma aplicacdo pratica do
Direito que evite — ou pelo menos amenize — a pratica de injusti¢as concretas,

. . . .. 698
decorrentes de leis positivas injustas

De fato, em varios de seus escritos encontramos a defesa até
mesmo do uso do Direito Natural para, numa interpretacdo sensivel e
inteligente do ordenamento juridico positivo, afastar-se uma norma isolada

que eventualmente tenha contetido injusto.

De inicio, em similitude com S. TOMAS DE AQUINO, DEL

VECCHIO entende que a regra geral ¢ a aplicacdo da norma juridica positiva,

699

ainda que injusta ~; mas, além disso, defende também que na tarefa de

%7 Cf. Giorgio Del Vecchio: il diritto fra concetto e idea cit., pp. 77-78 (tradugdo do autor).

% DEL VECCHIO propugna que o melhor é que haja coincidéncia entre a “legalidade’ e a “justiga™: v.
La Giustizia cit., p. 156: “Amesso che la giustizia non s’identifica colla legalita, non segue da cio
che queste nozioni siano necessariamente contradditorie; anzi esse possono e dobbono fino a un
certo punto coincidere, rifletendosi ala prima, piu o meno adeguatamente nella seconda”.

’Eo que consta da Suma Teoldgica, I-1I*, q. 96, art. 5: as leis humanas contrarias aos mandamentos
de Deus ndo devem ser obedecidas, e ndo obrigam em consciéncia; todavia, as leis humanas injustas
somente devem ser desobedecidas se isso puder ser feito sem que haja “escandalo” ou “dano mais
grave”. DEL VECCHIO adere a tal magistério, especialmente nas Lezioni (pp. 294-296). Para ele,
existe um principio fundamental: a subordinagdo da funcdo executiva e judiciaria a lei. Critica,
entdo, a chamada “Escola do Direito livre” (Kantorowicz, Ehrlich, Geny), que afirma ser a chamada
vontade do legislador uma mera abstragdo, transformando o juiz em “criador e livre inovador do
Direito”. DEL VECCHIO critica essas Escolas que defendem que o juiz ndo estaria subordinado a lei;
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interpretacdo e aplicagdo da lei, nos casos concretos, o juiz deve procurar
afastar a eventual injustica do ordenamento juridico positivo, mediante a
tarefa de interpretagdo e aplicagdo, com o uso dos principios gerais do Direito
e do Direito Natural; se ndo conseguir levar a bom termo tal tarefa, e a lei
contiver uma carga muito alta de injustica, DEL VECCHIO sugere até mesmo a

exoneragio do cargo judicial ".

A seguinte licdo, constante de La Giustizia (pp. 162-163),
evidencia que DEL VECCHIO ndo defende a cega aplicacdo da lei positiva
injusta. Ele admite que ¢ possivel, na pratica, cristalizar-se uma situacao de
contraste entre a legalidade e a justica, numa irreparavel oposi¢do entre a lei e
as exigéncias elementares da Justica, que sdo a razdo primeira da vida
juridica; assim, se essa situacdo ndo puder ser corrigida mediante a tarefa de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, considera legitimo, entdo, “aquele que
Locke chamou de ‘o apelo ao Céu’, ou seja, a luta contra as leis escritas, em nome

das ‘ndo escritas’, a reivindica¢do do Direito Natural contra o positivo que o

» 701
renega .

Idéia similar ¢ exposta no j& mencionado ensaio Lo stato e i
problemi della vita sociale (pp. 78-79), em que DEL VECCHIO volta a aceitar o
Direito Natural, e defende até mesmo a desobediéncia ao Direito positivo, se

este contraria aquele.

e ndo concorda com tal posicdo, por considerar que isso sacrificaria a certeza do Direito e o seu
valor objetivo e impessoal, por ele considerados uma “preciosa garantia da liberdade .

Cf. Mutabilita ed eternita del diritto cit., pp. 17 e 22- 23.

DEL VECCHIO chega a admitir até mesmo um “direito de resisténcia”, em caso de uma
intransponivel injusti¢ca decorrente da lei positiva: “Neste sentido, podemos falar de um direito de
resisténcia, e também a revolugdo , como um meio supremo, fundado na razdo juridica natural, para
reintegrar a ordem juridica, quando os orgdos do poder publico sejam ilegitimamente constituidos,
ou contrariem gravemente as garantias fundamentais das quais devem ser os guardioes”. Cf.
Lezioni cit., p. 254. E interessante registrar a total coincidéncia desta licio com o que expde um
ferrenho defensor do jusnaturalismo classico, J. HERVADA: analisando a hipotese de existir uma lei
positiva injusta, chega a dizer que tal situacdo “dd origem ao direito a desobediéncia civica, a
resisténcia passiva e ativa e, neste caso, a rebelido”. Cf. Introduccion Critica al Derecho Natural
cit., p. 158.

700
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E sdo tais assertivas de DEL VECCHIO, pugnando pelo
afastamento da aplicagdo de leis positivas injustas, que distinguem seu

pensamento de um Positivismo juridico radical como, por exemplo, o de Hans

Kelsen 7%,

5.5.5 A axiologia formalista

Outro aspecto de dissonancia entre DEL VECCHIO e o Direito
Natural classico ¢ a aceitacdao, por parte de nosso autor, de uma axiologia de

carater formalista.

Realmente, depreende-se do conjunto da obra delvecchiana
que os valores sdo considerados sob um enfoque formalista, sem o necessario

embasamento ontoldgico.

Nuria BELLOSO MARTIN, ao realgar um aspecto do pensamento
de DEL VECCHIO relacionado a isso, aponta que ele quase chega a identificar
Direito Natural e Justica; todavia, por influéncia de KANT, que segundo a
referida autora “ainda o domina”, acaba por considerar que o “juridico” —
entendido como valor 16gico e formal — e o “justo” — entendido como valor

4 . r,. ~ . . 03
deontolédgico ou ético — sdo conceitos diversos '

702 7. . ~ . . . .
Vejam-se, como ilustragdo, os seguintes textos kelsenianos, nos quais se entrevé a defesa da

aplicag@o da lei positiva em todas as hipoteses, independentemente de seu contetido: "As normas
Jjuridicas ndo valem em virtude de seu conteudo. Qualquer conteudo pode ser Direito. Ndo hd
conduta humana que, como tal, esteja excluida, em virtude de sua substincia, de converter-se em
conteudo de uma norma juridica. Uma norma juridica vale como norma juridica so por ter sido
editada de uma determinada forma, por ter sido produzida de acordo com regra bem determinada,
por ter sido estabelecida segundo um método especifico".

"O pressuposto fundamental da ordem juridica é que vale como norma aquilo que foi promulgado e
na _forma como foi promulgado pelo outorgante da Constitui¢cdo ou pelo primeiro orgdo constituinte
historico como sendo sua vontade". Reine Rechtslehre.1.Auflage. Scientia Verlag — AALEN:
Darmstadt, 1994, pp. 63-64.

3 Cf. Derecho Natural y Derecho positivo cit. , p.54.
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04
7 contrasta com O

Tal concepgao formalista dos valores
Direito Natural classico, pois os jusfilésofos que desenvolveram seu
pensamento com essa orientagdo jusnaturalista classica defendem uma
axiologia realista, que vincula os valores a realidade, ao proprio ser, com a

necessaria preponderancia do ser humano.

E o que ocorre, por exemplo, com Armando CAMARA, que
abraca uma axiologia permeada dessa visdao ontoldgica, em plena consonancia

com o jusnaturalismo de matiz cléssico.

Nesse sentido, CAMARA vincula o valor ao proprio ser,
afastando as interpretagdes que consideram os valores como, por exemplo,

“esséncias” ou “idéias platdnicas”.

Sob essa perspectiva, assevera que o valor emerge do ser, e
define os valores como sendo “o proprio ser, visualizado racionalmente numa
perspectiva teleologica ou finalistica” - ou, em outras palavras, “valor é a
relagdo de conformidade do ser com seus fins”. Numa posicdo de realismo,
insere o valor no ser. Nao identifica valor e ser, ndo opde valor e ser, nao
separa o valor do ser, nem confunde os dois. Assim, conclui que “o valor é o

. »» 705
ser, que se apresenta sob determinada forma .

Essa perspectiva formalista dos valores abracada por DEL
VECCHIO ¢ apontada até mesmo por L. VELA, que, como ja mencionado,
sempre busca ressaltar os aspectos do pensamento delvecchiano que o

aproximam do Direito Natural classico.

704 Concepcao tipica dos pensadores influenciados por KANT, como ressalta Jacy MENDONGA: “Para os

pensadores da linha kantiana, o valor esta fora do ser, separado do ser, sem base ontologica. Kant
reconhece um conteudo axiologico no conceito de Direito, que seria carente, porém, de conteudo
ontologico. O criticismo, dada a logica do sistema em que a coisa em si ¢ incognoscivel, so admite
que o espirito possa chegar a apreensdo do valor por uma via de acesso que ndo é nem racional
nem sensorial — é o imperativo categorico”. Cf. O Curso de Filosofia do Direito do Professor
Armando Cdamara cit., p. 159.

3 Cf. O Curso de Filosofia do Direito do Professor Armando Céamara cit., pp. 150 e 157-158.
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VELA admite que para DEL VECCHIO ha uma separagdo entre
“ser” e “valor”, pois na propria base de seu pensamento jusfiloséfico (qual

seja, a ja analisada dicotomia ‘“conceito-idéia/ideal”) “ser e valer se

o »» 706
distinguem .

E de se lamentar, pois, que em decorréncia das influéncias
kantianas das quais nunca conseguiu se libertar, DEL VECCHIO ndo tenha
logrado, no desenvolvimento de sua obra, atender o apelo feito por Emilio
SERRANO VILLAFANE, que prega um retorno ao realismo filosofico no estudo

dos valores, em contraposi¢ao ao formalismo kantiano:

g3

as como é possivel elaborar uma concep¢do do mundo fundada
em valores desligados de toda realidade, sem um conhecimento do
homem e de seu lugar no universo, ou seja, sem uma metafisica?
Precisamente esta falta de um substrato ontico é a principal
deficiéncia desta axiologia, e explica sua inferioridade em relagdo
a axiologia tradicional. Porque so devolvendo aos valores esse
substrato ontico que eles tiveram na especulagdo antiga e medieval
— ‘bonum et ens convertuntur’ — poderdo desempenhar fecundo
papel no ambito da problematica filosofica geral. Ou, em outros
termos, — diriamos nds —, é preciso um retorno ao realismo
filosofico: realismo ontologico, do ens, gnosiologico do verum e
axioldgico do bonum, porque, como diziam os antigos escoldsticos
e como repete o neoescolasticismo contempordneo, ‘ens, verum et
bonum convertuntur’ ” '’

A concepcdo formalista se espraia ainda para a visdo
delvecchiana da Justica, também em descompasso com o jusnaturalismo

classico "%,

%6 Cf. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., pp. 243 e 245.
7 Cf. Del Vecchio: del idealismo critico y ético al iusnaturalismo personalista cit., p. 445. (Tradugdo

do autor).
7% Com sua aguda e lucida inteligéncia, Michel VILLEY, em uma uUnica pagina, ao apresentar a resenha
critica — “compte rendu” — da obra La Giustizia, aponta essas incongruéncias. Consigna que Del

Vecchio mostra-se “essencialmente atado a uma no¢do da justica ligada ao idealismo kantiano”,
que pretende seja a justica deduzida a priori em decorréncia do “reconhecimento do outro como
sujeito (intersubjetividade) . VILLEY registra também que a teoria delvecchiana do Direito Natural ,
por brotar de uma “filosofia idealista contestavel”, praticamente ndo alcanga conclusdes
consistentes, exatamente porque as assertivas delvecchianas acabam por se referir a um “pseudo-
mundo ideal”; sdo, conforme expde VILLEY, inaplicaveis; e, com sua peculiar contundéncia, encerra
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De fato, como se viu no item 5.5.2 supra, DEL VECCHIO

ressalta o papel da alteridade na definicdo do que seja a Justica.

Ocorre que sua nogdao de alteridade encontra-se também
vincada por uma visao légica e formalista, pois nessa alteridade delvecchiana,
numa forma légica a priori da consciéncia, o sujeito compreende o outro
sujeito como “outro”, como uma necessidade intrinseca do pensamento; ha,

portanto, uma redugdo da alteridade a uma mera forma légica, a priori.

Ora, a mera intersubjetividade 16gica ndo ¢ suficiente para o
estabelecimento do Direito e da Justiga, pois € apenas uma relagdo psicologica
e at¢ mesmo material, que se nao estiver permeada de um substrato
ontologico e valorativo, ndo configurara o Direito ou a Justica '”". De fato,
podemos ter uma relacdo intersubjetiva, caracterizadora de alteridade num
sentido 16gico, mas que nao se amolde ao Direito — ao contrério, pode até
mesmo caracterizar uma situagdo intersubjetiva de opressao ou injustica, que
mais do que evidenciar o “Direito”, pode significar, em sentido oposto, a
propria negacdo dele ''°. Portanto, a alteridade ¢ uma condicdo necessaria
para a caracterizacao da justica, mas ndo pode ser alcada a condi¢ao suficiente

para tanto.

Nesse sentido, como aponta L.VELA, no conceito delvecchiano

de Justica a alteridade ¢ apenas a base logica necessaria para o

assim a resenha, criticando o jusnaturalismo de Del Vecchio: “Ndo temos autoridade para impedir
Del Vecchio de usar no sentido que lhe apraz (e que parece aceitar a opinido comum) a expressao
Direito Natural;, mas, no fim de tudo, temos de registrar que seu resultado prdatico nos deixa com
liberdade para qualificar sua doutrina de positivismo juridico”. Cf. Quatre ouvrages sur la justice.
Archives de Philosophie du Droit, n.° 5. Paris: Sirey, 1960, p. 218.

9 G. ACETI analisa isso com propriedade, apontando que a mera alteridade — para DEL VECCHIO

entendida como uma necessidade logica para a definicdo do Direito — ndo consiste em si mesma o
Direito (segundo ACETI, a alteridade “ndo é ainda o Direito”, pois a mera relagdo enquanto tal ndo é
o Direito). A alteridade ¢ insuficiente para nos dar uma nog¢do segura do Direito. Cf. I/ piti recente
pensiero filosofico-giuridico di Giorgio Del Vecchio cit., p. 262.
E por isso que o mesmo G. ACETI afirma que a exigéncia de justica ndo é psicoldgica, mas
ontoldgica; sdo psicologicos apenas o conhecimento ¢ a ag¢do concreta insitas numa situagdo
caracterizadora de justica. Cf. Il piu recente pensiero filosofico-giuridico di Giorgio Del Vecchio
cit., p. 265.
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estabelecimento do conceito — na expressao de VELA, 0 “puro esquema mental

’

do juridico”, adiaforo e sem conteudo. Ocorre que “tal conceito deve ser
integrado por um conteudo e so existe com um conteudo concreto”, que deve ser

exatamente a Justiga em sentido deontoldgico, que € absoluta.

E exatamente por isso que, como diz o0 mesmo VELA, para a
filosofia perene “lex iniusta non est lex”, pois “lus” e “iustum”
“identificantur”’; e, em sentido oposto, para DEL VECCHIO “lex iniusta est

1 . ro: 11
lex”, em sentido formal ou l6gico """

E de se concluir, pois, que também no que tange a questdo
axiologica o pensamento de DEL VECCHIO apresenta dissondncias com o

jusnaturalismo de cunho cléssico.

5.5.6 Sintese conclusiva

Por tudo o que foi antes exposto, na analise das dissonancias
do pensamento de Giorgio Del Vecchio em relagdo ao jusnaturalismo de
matiz classico, podemos concluir que esses pontos discrepantes realmente
existem, decorrem principalmente da forte influéncia exercida por Kant em
Del Vecchio, e acabam por repercutir em importantes aspectos de sua

Filosofia juridica.

Nao vislumbramos, por exemplo, possibilidade de conciliagdao
com o jusnaturalismo cldssico no que tange a consideracao de que o Direito
Natural seria uma mera idéia ou ideal do Direito, € ndo, como pretendem os
jusnaturalistas classicos, “verdadeiro Direito” — ou seja, uma das faces da

realidade juridica, que se compde de um aspecto natural e outro positivo.

"' Para toda essa explanacio, cf. EIl Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio cit., pp. 251-253.
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E grande a discrepancia também no que se refere a questdo da

juridicidade da lei positiva injusta.

Os jusnaturalistas classicos, seguindo a licdo de S. TOMAS DE
AQUINO, aferram-se dogmaticamente ao “lex injusta non est lex”, ao passo
que DEL VEccHIO defende ferrenhamente que mesmo as leis positivas de

contetido injusto amoldam-se ao conceito do Direito.

Além disso, a propria axiologia formalista subjacente no

pensamento delvecchiano contribui para afasta-lo do Direito Natural classico.
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CONCLUSOES

Encerrada a dissertagdo acerca do Direito Natural no
pensamento de Giorgio Del Vecchio, resta-nos agora, a guisa de sintese,

expor as principais conclusdes decorrentes do trabalho apresentado.

De inicio, ndao podemos deixar de registrar a fecundidade da
obra de DEL VECCHIO, a vastiddo dos assuntos por ele enfrentados, a clareza e
profundidade de exposicdo e a beleza estilistica em que sdo vazados seus
ensinamentos, tudo isso aliado a grande figura humana que emerge de seus
esscritos e de sua vida totalmente dedicada ao ensino e a difusdo da Filosofia

do Direito.

Por tudo isso, DEL VECCHIO foi, sem sombra de davida, um
dos maiores filosofos do Direito do século XX, e teve papel importante no
proprio desenvolvimento das idéias jusfilosoficas de sua época, ao combater o
pensamento juridico embasado no Positivismo empirista, a época dominante,

descortinando assim um novo horizonte para a Filosofia do Direito.

Para o cumprimento de tal tarefa, DEL VECCHIO amparou-se
em Emmanuel KANT, utilizando a gnosiologia criticista como base para
desenvolver suas idéias filosofico-juridicas, cujos alicerces sdo os trés
trabalhos componentes da Trilogia: I presupposti filosofici della nozione del
diritto, Il concetto del diritto e Il concetto della natura e il principio del

diritto.

No que concerne ao tema especifico da dissertacdo, cabe
registrar que Del Vecchio pode ser considerado um filésofo do Direito
jusnaturalista, pois desde seus primeiros escritos sempre defendeu a existéncia
do Direito Natural, embora sem explicitar clara e precisamente quais eram as

caracteristicas da sua visao sobre o Direito Natural.
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Pela andlise da obra delvecchiana, depreende-se também que,
especialmente depois de sua conversio ao Catolicismo, houve uma
aproximacao dele a filosofia perene e a concepgao classica do Direito Natural,
com esteio em Aristoteles, Sdo Tomds de Aquino e no proprio Direito

romano.

Entretanto, mesmo depois dessa aproximag¢do, DEL VECCHIO
nunca abandonou as consideragdes gnosiologicas e a terminologia de raiz
kantiana, que acabaram afetando as caracteristicas de seu jusnaturalismo e

impedindo-o de abracar in totum as posigoes classicas.

Quando DEL VECCHIO passa das consideragdes gnosioldgicas
sobre o fendmeno juridico para os estudos de natureza deontoldgica, percebe-
se que se estabelece uma afinidade maior entre ele e o jusnaturalismo
classico. A nosso ver, o ponto maximo dessa afinidade surge quando DEL
VECCHIO realiza suas consideragdes de natureza antropologica, e logra atingir
um humanismo no qual refulge a consideracdo do Homem em toda a sua
plenitude de individualidade, inteligéncia e liberdade, com seu valor

intrinseco que nao pode ser afastado pela Filosofia do Direito.

Entretanto, com todo esse panorama, DEL VECCHIO nunca
logrou abandonar inteiramente o viés kantiano de sua jusfilosofia, o que
impediu a plena correspondéncia de sua visdo jusnaturalista com o Direito

Natural de cunho classico.

Como fecho da dissertagdo, em vez de realizar uma fria analise
das caracteristicas do pensamento de DEL VECCHIO, entendemos mais
adequado transcrever o trecho de um discurso por ele feito em outubro de
1953, em Roma, na abertura do Primeiro Congresso Nacional de Filosofia do
Direito (transcrito em Parerga 11, pp. 217-220). Nesse discurso, ao perceber o

grande nimero de jovens participantes do congresso, dirigiu expressamente a
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palavra a eles; e ao fazé-lo, pensamos que acabou tracando um panorama do
que ele mesmo, Giorgio Del Vecchio, esforgou-se por ser e realizar ao longo

de sua larga e frutuosa vida dedicada a Filosofia do Direito:

“Se volete esser degni del nome augusto di filosofi, e
raggiungere le alte vette nel regno dello spirito, astenevi
dagli oportunismi, cercate unicamente la verita; giudicate
solo secondo la vostra coscienza, e abbiate il coraggio di
esprimere i vostri pensieri e i vostri giudizi, senza che vi
tratenga il timore di dispiacere a tizio, ne vi spinga a
modificarli la speranza di propiziarvi caio. Legittima ¢ la
vostra asppirazione a conseguire, colla vostra operosita
scientifica, cattedre e gradi academici; ma guai a coloro
che per tali scopi si abbandonassero a basse manovre piu
o meno oblique e clandestine. Siffatte manovre quasi
sempre risultano inefficaci; ma se pur talora ottenessero
apparentemente un qualche successo, questo  Si
rivelerebbe poscia effimero e sterile. Non alterando la
tavola dei valori, non ignorando o combattendo per vie
traverse 1 colleghi e finanche i predecessori e i
maestri,nella vana e assurda illusione di aumentare con
cio i propri meriti, si acquista la durevole estimazione
degli studiosi, ne, tanto meno, la vera gloria. Dalla purita
della propria coscienza — nil conscire sibi, nulla pallescere
culpa — dipende non solo la salvezza dell’anima, ma anche
la possibilita di una ispirazione filosofica, generatrice di

grandi opere.
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“A me, che dopo oltre mezzo secolo di fatica dedicata alla
scienza e alla scuola, son giunto alla fine del mio
insegnamento e quasi alla fine della mia vita, e di conforto
la consapevolezza di avere sempre amato la verita, la
liberta e la giustizia, e di aver servito, quanto era in me,

questi supremi ideali.”
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Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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