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Resumo

LOBO, Thales Corréa Braga. O conceito de lei na Suma Teoldgica de Santo Tomas
e os direitos humanos modernos segundo Danilo Castellano. Orientador: Prof. Dr.
Sérgio Ricardo Strefling. 2020. 102 f. Dissertacao (Mestrado em Filosofia) — Instituto
de Filosofia, Sociologia e Politica, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2020.

As declaragdes, tratados internacionais e legislacoes, especialmente a nivel
constitucional, que tratam do tema dos direitos humanos estdo entre os textos
fundamentais da teoria, da jurisprudéncia e da experiéncia mesma do Direito na
modernidade. Esses textos atribuem como caracteristica dos direitos humanos a
universalidade. Santo Tomas de Aquino, ao estudar a lei na Suma Teoldgica, também
afirma que a lei natural € universalmente valida para toda a humanidade.
Socorrendo-se da mediacdo de Danilo Castellano, este trabalho procura comparar os
conceitos de direitos humanos modernos e de lei natural a luz das causas da lei
identificadas pelo Aquinate, a fim de compreender a relacdo que ha entre eles.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. Lei natural. Causas da lei. Direitos humanos.
Contrato social.



Abstract

LOBO, Thales Corréa Braga. Saint Thomas Aquinas’ concept of law in the Summa
Theologize and modern human rights according to Danilo Castellano. Advisor: Prof.
Dr. Sérgio Ricardo Strefling. 2020. 102 f. Dissertation (Masters in Philosophy) —
Institute of Philosophy, Sociology and Politics, Federal University of Pelotas, Pelotas,
2020.

The declarations, international treaties and pieces of legislation, especially in the
constitutional level, that address the subject of human rights are among the
fundamental texts of theory, case law and the very experience of Law in the modern
times. Those texts repute human rights do be universal. Saint Thomas Aquinas, when
studying the law, in the Summa Theologiece, also states that natural law is universally
valid for all of mankind. Through Danilo Castellano’s mediation, this paper seeks to
compare the concepts of modern human rights and natural law, particularly in the light
of the causes of law, as identified by Aquinas, in order to understand the relation
between both concepts.

Keywords: Philosophy of Law. Natural Law. Causes of the law. Human rights. Social
contract.



Riassunto

LOBO, Thales Corréa Braga. Il concetto di legge nella Somma Teologica di San
Tommaso e i diritti umani moderni secondo Danilo Castellano. Relatore: Prof. Dott.
Sérgio Ricardo Strefling. 2020. 102 f. Dissertazione (Master in Filosofia) — Istituto de
Filosofia, Sociologia e Politica, Universita Federale di Pelotas, Pelotas, 2020.

Le dichiarazioni, trattati internazionali e legislazioni, soprattutto a livello costituzionale,
che si occupano del tema dei diritti umani sono tra i testi fondamentali della teoria,
della giurisprudenza e dell’esperienza stessa del Diritto nella modernita. Questi testi
attribuiscono ai diritti umani la caratteristica dell’'universalita. San Tommaso d’Aquino,
studiando la legge nella Somma Teologica, afferma, anche lui, che la legge naturale &
universalmente valida per tutta 'umanita. Con l'aiuto della mediazione di Danilo
Castellano, questo lavoro cerca di comparare i concetti di diritti umani moderni e di
legge naturale, alla luce specialmente delle cause della legge identificate
dall’Aquinate, per capire la relazione esistente tra entrambi.

Parole-chiavi: Filosofia del Diritto. Legge naturale. Cause della legge. Diritti umani.
Contratto sociale.
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1 Introducao

Os textos legislativos que estabelecem direitos humanos, em &ambito
constitucional ou internacional, frequentemente reclamam para o conteudo normativo
que fixam a qualidade de direitos “universais”, aplicaveis a todos os seres humanos
em virtude de sua propria humanidade. Essa predicacao parece indicar que esses
textos apontam para a tese de que a natureza humana é, por si mesma, uma fonte
fundamental do direito. Por outro lado, esses textos s&o caracteristicos da
“‘modernidade”, axiologicamente entendida, isto é, sdo herdeiros de uma plurissecular
rejeicdo a teses como, por exemplo, a possibilidade de a inteligéncia colher e predicar
dos seres concretos conceitos universais (ou seja, descendem de teses nominalistas);
o papel determinante da inteligéncia na formacao da vontade (contestacdo que se
aproxima do voluntarismo); o fundamento natural da sociedade e da politica (rejeicao
que desemboca no juscontratualismo). De varios modos, as ideias em que se apoia a
legislacdo moderna sobre os direitos humanos, € a que o préprio léxico das
constituicdes e declaracbes (e de sua interpretacdo jurisprudencial) faz constante
referéncia, vao frontalmente de encontro a um pensamento radicado na ideia de que
conceitos universais predicaveis dos entes concretos explicam a juridicidade, como
defende Santo Tomas de Aquino, por exemplo. Portanto, a primeira questao que se
apresenta a consideracao € entender de que modo podem ser “universais” os direitos,
e, especificamente, os direitos humanos como modernamente entendidos, e qual a
relacdo que deve ser estabelecida entre os direitos humanos das declaragbes e
constituicdes dos ultimos 200 anos com o pensamento de Santo Tomas de Aquino
acerca do direito natural. A obra Razionalismo e diritti umani, de Danilo Castellano,
acena para a relagéo entre o pensamento moderno e a filosofia do direito do Aquinate,
mas parece haver espaco para articular mais detidamente o problema, considerando
as causas da lei na Suma Teoldgica de Santo Tomas de Aquino, com especial



referéncia a lei natural, que é a lei humana universal, na qual o corpus dos “direitos
humanos” modernos encontra seu analogo.

Este estudo busca, portanto, identificar, a partir dos préprios textos legais que
instituem os direitos humanos modernos, o referencial teérico que da consisténcia as
ideias fundamentais desse corpus juridico, procurando situa-lo na histéria da filosofia
politico-juridica, segundo o roteiro proposto por Danilo Castellano na obra
Razionalismo e Diritti Umani, declinando os conceitos recorrentes nos diferentes
textos desse conjunto de declaragbes e constituicbes, analisando a natureza das
semelhancas e das diferencas de tratamento desses conceitos e comparando-os com
as solucdes para problemas filoséficos analogos oferecidas pelo pensamento politico-
juridico de Santo Tomas de Aquino.

O presente trabalho justifica-se em primeiro lugar pela importancia do tema
abordado. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 (o ponto de apoio de toda a ordem
juridica positiva) elenca os direitos humanos entre seus fundamentos. Entender
“‘juridicidade” e a universal “humanidade” dos direitos humanos €, portanto,
indispensavel para entender a totalidade do edificio juridico brasileiro. O mesmo vale
na ordem internacional. A tentativa de comparar a fundamentacéo filoséfica reclamada
por esses textos com um autor que representa, de certo modo, um dos frutos mais
maduros do pensamento antigo e medieval, como Santo Tomas, pode ajudar a discutir
o problema desde um ponto de vista menos condicionado pelas diatribes apaixonadas
do noticiario quotidiano e pelo dogmatismo de certa técnica juridica anti-teorética.
Finalmente, este estudo pode ser proveitoso ao apontar para o pensamento de Danilo
Castellano, catedratico de Filosofia da Politica na Universidade de Udine, e “uma das
autoridades mais reputadas em nossos dias da escola do direito natural classico, que
cultiva de maneira tao original como incisiva”, no dizer de AYUSO (2015, contracapa)’.

E importante, portanto, ler a luz da discusséo filoséfica sobre o fundamento da
cogéncia universal dos direitos do homem a experiéncia politico-juridica surgida dos
textos legislativos atualmente em vigor, isto €, postos em ato pelas instituicoes
surgidas a partir das Revolugdes Norte-Americana, Francesa, e, mais tarde, Russa,
que confluem na Declaragéo Universal dos Direitos humanos da ONU de 1948. Essa
Declaragéao ainda hoje € o grande referencial juridico pelo qual se medem tanto as

1 “una de las autoridades mas reputadas en nuestros dias de la escuela del derecho natural clasico,
que cultiva de manera tan original como incisiva’
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nogdes de direitos humanos constitucionalizados pelos diversos Estados nacionais
quanto as empregadas para regular as relacdes entre esses Estados nacionais,
bilateralmente ou nos organismos supranacionais. Tal é a autoridade moderna das
nog¢des de direitos humanos que levam a Declaragdo de 1948 que ela serve de
parametro ndo apenas para as relagdes pacificas entre os Estados, mas também para
as relacoes conflituosas: basta pensar nos julgamentos por crimes de guerra, capazes
de afastar, inclusive a posteriori, a validade das normas juridicas nacionais por forca
de sua desconformidade com os direitos humanos (como nos Julgamentos de
Nuremberg, que deram ocasido e aplicaram ante litteram a Declaracao de 1948, ou
nos julgamentos sobre as violagdes dos direitos humanos na antiga lugoslavia).

Dada essa “autoridade” de certo modo “universal” observada e explicitamente
reclamada pelos direitos humanos, ao ponto de fundar neles um poder que os toma
como parametro para julgar a legitimidade de atos dos préprios Estados nacionais
(que, desde a Paz de Vestfalia, 1648, sdo, com suficiente precisdo, tidos como os
atores pelo menos principais e originarios do concerto politico mundial), seria possivel
pensar que o corpus dos direitos humanos colhe aspectos fundamentais da natureza
humana. Isto €, pareceria legitimo sugerir que a “universalidade” dos direitos humanos
estivesse relacionada a universalidade dos conceitos de “direito” e de “humanidade”
que eles receberiam a partir da abstracdo da realidade, e que, justamente porque
todos os seres humanos sdo “humanos” a mesmo titulo (quer tenham nascido ou
morem do lado de cé& ou do lado de la de uma fronteira nacional, quer estejam
submetidos a legislacao nacional daqui ou de 1a, deste ou daquele tempo), o que €
justo para todos eles tem um principio de inteligibilidade comum e aplica-se de modo
equitativo (igual nos principios e adaptado as circunstancias do caso concreto) a
todos. Os direitos humanos seriam, nessa concep¢ao, uma concretizacdo, uma
explicitacao, dos direitos do homem enquanto homem, porque homem, dos direitos
que derivam da natureza, do estatuto ontolégico da humanidade. Observa
CASTELLANO (2003, p. 5):

“O direito é caracterizado pela humanidade: hominum causa omne ius
constitutum est, sustenta o Digesto (1, 5, 2), acolhendo o aforismo de
Hermogeniano, seja porque sé 0 homem é sujeito de direito, seja porque s6
o homem tem necessidade do direito. Por que entao adjetivar os direitos de
que falam as Declaracdes e as Constituicdes como ‘humanos’? Existe, acaso,
também um direito ‘desumano’? A resposta é, aparentemente, positiva:
superficialmente, de fato, em presenca da pretensao racionalista que, como
denunciava Pascal [em nota: B. Pascal, Pensées, n. 294 (sobretudo) e nn.
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2967, 298, 312 [na edicao de Garnier Freres (Paris, 1964, pp. 151-156]] torna
o direito absolutamente histérico e absolutamente geogréfico (ou seja,
ligado essencialmente as épocas, aos regimes, aos Estados), definiu-se
como direito também (as vezes somente) o direito obra exclusiva da ‘razao’
humana. Esse direito, baseado na vontade/poder e tornado um mero
instrumento com vistas a fins assumidos convencionalmente, muitas vezes
revelou-se ‘desumano’, ou seja, a negagao do direito em si. [...] Deveremos
dizer, portanto, que sdo ‘humanos’ s6 porque postos pelo poder ‘soberano’,
sobretudo se ele coincide com o poder do povo? Acaso basta o consenso
moderno para transformar a natureza deles? Em outras palavras, é suficiente
0 consenso como adesao de muitos a um projeto qualquer para converter
a ‘desumanidade’ do ‘direito’ na sua ‘humanidade’? Se fosse assim,
tornar-se-ia impossivel negar validade juridica a qualquer ordenamento e,
portanto, revelar-se-ia arbitrdria a pretensdo de instituirem-se tribunais e
instruirem-se processos por crimes contra a humanidade, por exemplo [...]"2
[grifos no original.]

Historicamente, parece que os direitos humanos afirmam-se justamente a
medida em que a filosofia politico-juridica vai perdendo a unidade que havia alcan¢ado
(ainda que, sem duvida, por caminhos complexos) a partir do pensamento antigo. As
intuicbes dos pré-socraticos sobre a permanéncia de aspectos da realidade
(Parménides) e, por outro lado, de sua transitoriedade (Heraclito), sintetizadas
progressivamente por Socrates®, Platdo e, finalmente, por Aristételes* (cuja teoria
hilemorfica aponta para uma dualidade no homem, cuja inteligéncia conhece a
esséncia das coisas através dos sentidos, que conhecem os acidentes sensiveis que
manifestam aquela esséncia, segundo a leitura que faz dela Santo Tomas) foram
apropriadas pelo génio pratico dos romanos e canalizadas, por meio da prudéncia, a

2 “|l diritto e caratterizzato dall’'umanita: hominum causa omne ius constitutum est, sostiene il Digesto
(1, 5, 2), accogliendo l'aforisma de Ermogeniano, sia perché solo I'uomo é soggetto di diritto, sia perché
solo 'uomo ha la necessita del diritto. Perché allora aggettivare i diritti di cui parlano le Dichiarazioni e
le Costituzioni come ‘umani’? C’e, forse, anche un diritto ‘disumano’? La risposta € (apparentemente)
positiva: superficialmente, infatti, in presenza della pretesa razionalistica che, come denunciava per
esempio Pascal, rende il diritto assolutamente storico e assolutamente geografico (vale a dire legato
essenzialmente alle epoche ai regimi, agli Stati), & stato definito diritto anche (talvolta solamente) il
diritto opera esclusiva della ‘ragione’ umana. Questo diritto, basato sulla volonta/potere e reso
meramente strumentale rispetto a fini convenzionalmente assunti, spesso si e rivelato ‘disumano’, vale
a dire, la negazione del diritto in sé. [...] dovremmo dire, pertanto, che sono ‘umani’ solo perché posti
dal potere ‘sovrano’, soprattutto se esso fosse quello popolare? Forse, basta il moderno consenso a
trasformare la loro natura? In altre parole, € il consenso come adesione dei molti a un progetto
qualsiasi a convertire la ‘disumanita’ del ‘diritto’ nella sua ‘umanita’? Se fosse cosi, diventerebbe
impossibile negare validita giuridica a qualche ordinamento e, pertanto, arbitraria si rivelerebbe la
pretesa di istituire tribunali e di istituire processi per crimini, per esempio, contro 'umanita |[...].”

3 Ja suas polémicas contra os sofistas, reportadas por Platdo (por exemplo, na Republica), podem
ser lidas, sob muitos aspectos, como disputas sobre a possibilidade de conhecer a realidade universal
das esséncias para além da diversidade aparentemente irreconciliavel das experiéncias, que o0s
diversos condicionamentos locais e temporais tornariam incomunicaveis. Isto é, a diversidade de
opinides atribuida por Platdo aos interlocutores de Soécrates € um prenlncio do ambiente de
fragmentagao do pensamento em que vira a luz o corpus moderno dos direitos humanos.

4 Sobre o classicismo grego, importante referir o estudo de HOBUSS, 2014.
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configurarem-se como organismo juridico. Esse esforco filoséfico e pratico de olhar o
mundo a partir da validade universal do conhecimento poderia ter ruido com a
decomposicao da Antiguidade paga num ambiente de cosmopolitanismo relativista,
indiferentista, hedonista e de pessimismo gnoseol6gico, mas recebeu um novo sopro
de vitalidade com a conversao do Império Romano a religido de um Deus cuja Verdade
universal e eterna revela-Se de modo proporcional a inteligéncia humana, do Logos
que Se faz, Ele mesmo, homem. O proprio esfacelamento politico do Império romano
da ocasidao a que toda a civilizagdo, passado o primeiro impacto das invasdes dos
barbaros (eles préprios movidos em grande parte pelo desejo bastante canhestro de
fazerem-se romanos), converta-se em uma escola, cujo fim é a transmissdo do
conhecimento a partir de ilhas remanescentes de romanidade, como 0s mosteiros
beneditinos (e aqui € eloquente a trajetéria de Cassiodoro, cuja carreira publica
iniciada na corte ostrogoda termina com seu retiro ao Mosteiro de Vivario, famosa
biblioteca e centro de difusdo do movimento dos copistas), pelos canais da propria
ordem politica (pense-se na importancia de um Alcuino de York junto a Carlos Magno).
Essa aposta de toda uma civilizacao na importancia do conhecimento resulta numa
das obras maximas da Cristandade®, a Universidade medieval, que tem na Suma
Teologica de Santo Tomas um expoente simultaneamente representativo do esforco
de articulagéo e conciliagdo entre Fé e razdo, da énfase na entrega do traditum por
meio do ensino e do estudo, e uma amostra excepcionalmente importante da altura
desse debate®.

E bem verdade que o desenvolvimento dessa “civilizagdo escolastica” ndo foi
suave ou uniforme, mas foi caracterizado por conflitos, dois dos quais, de varios
modos conjugados, interessam de perto a questao, um de ordem filosofica e outro de
natureza politico-juridica: a relacéo entre o conhecimento revelado por Deus objeto
da Fé e o conhecimento colhido na realidade pela razao, por um lado, e a relacao
entre a ordem espiritual da Cristandade, figurada no Papa, e a ordem politica temporal,
representada pelo Imperador (e, em seguida, pelos Reis). A relacdo entre cada um
desses conceitos e 0 seu par deve ser de absor¢ao de algum pelo outro? Deve ser de

independéncia e separacao? Ou deve ser de distincdo sem separacao, de

5 Oprocesso de formagéo e composicao da civilizagado ocidental é apresentado numa visao historica
monumental conforme as seguintes obras: DAWSON, 2014, DAWSON, 2016, DANIEL-ROPS, 1993.

6 Veja-se importante estudo sobre a relagdo entre Fé e razdo no periodo medieval em
VASCONCELLOQOS, 2014.
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subordinagdo sem absor¢cdo? Em ambos os problemas, esta ultima é a solucéo
proposta por Santo Tomas (falando em termos muito gerais, em sede introdutéria e
panoramica).

Porém, a condenacao do “aristotelismo radical” de Sigério de Brabante pelo
Bispo de Paris, Etienne Tempier, em 1277, que pareceu atingir também a algumas
proposicdes tomistas’ (ligadas ao papel determinante ou menos da inteligéncia no ato
de vontade e, por consequéncia, de mérito sobrenatural), desata uma reagédo, em
primeiro lugar, contra a possibilidade do conhecimento, apoiada numa primazia da
vontade (capaz de ser informada diretamente por Deus) sobre o conhecimento®. As
especulacées dos adversarios de Santo Tomas sobre a impossibilidade de a
inteligéncia humana conhecer as esséncias com universalidade (nominalismo) e do
papel secundario desse conhecimento na formagcao da vontade (voluntarismo) logo
tomam uma expressao politica na segunda polémica (sendo simbélico 0 movimento
de Guilherme de Occam, que sai de seu convento para a corte do Imperador Luis IV
da Bavaria), advogando-se uma separacao das ordens temporal e espiritual da
Cristandade. Cento e cinquenta anos mais tarde, Lutero, Calvino e os principes
reformadores, apoiados em teses como a destruicdo das poténcias da alma humana
pelo pecado original (que cava um abismo instransponivel entre a inteligéncia e a
realidade, ou entre a vontade e o bem objetivo) e o livre exame (que nega que 0s
homens e as sociedades devam submeter-se a qualquer autoridade exterior a eles
mesmos), esfacelam, na esfera religiosa, a unidade civilizacional que havia sido
herdada do Império Romano catdlico. Surgem os Estados livres de quaisquer vinculos
de subordinacao a uma autoridade (fundada na transmissdo de um saber) exterior a
eles mesmos, isto é, absolutos, cujas leis ndo se medem mais em termos de justica
ou injustica, mas de eficacia ou ineficicia para transmitir a vontade sem critérios do
Soberano. Desvinculados do dever de adequar-se a uma ordem conhecida
(verdadeira) e apetecivel (boa, justa), a preocupagdo dos novos Soberanos
desloca-se a obtencgao e a conservacao do poder. Finalmente, num dltimo passo, dado
por tedricos como John Locke e Jean-Jacques Rousseau, essa soberania passa a ser

7 Convém esclarecer que, no presente trabalho, os termos “tomismo” e “tomista” sdo usados no
sentido de concepgao ou interpretagéo que pode ser legitimamente atribuida a Santo Tomas de Aquino,
de “tomasiano”, ndo (e é o que se pretende, pelo menos, evitar) no sentido de uma vaga descendéncia
intelectual, como tem em “neo-tomismo”.

8  Como descrito por WIDOW, apud DIP (org), 2001, p. 136.
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reclamada pelas nacdes, em detrimento dos Reis, que, mesmo nos casos em que
mantém a Coroa, fazem-no a custa de tornarem-se simbolos desses povos
soberanos, doravante dirigidos por leis que sado a “vontade geral”, expressa pela
maioria segundo certas normas procedimentais (também elas fixadas pela mesma
“vontade geral”), conforme CALDERON BOUCHET (1983, p.15).

E nesse contexto de decomposicdo avancada da unidade ndo sé do projeto
intelectual caracterizado pela confianga na universalidade dos conceitos, como
também da unidade religiosa e politica que articulava e fornecia um principio de
coordenacao entre os varios povos e entre os varios modos de vida no interior de cada
povo, que surgem os textos legislativos fundamentais em que se inspiram as
legislacdes atuais sobre os direitos humanos. Passados cento e sessenta anos das
Revolugbes Norte-Americana e Francesa, esses textos, que ja reclamavam uma
aplicabilidade universal, sdo reafirmados pelas poténcias vencedoras da Segunda
Guerra Mundial, que opbs varios particularismos irredutiveis a quaisquer principios
comuns (como os Estados nacionais fundados na primazia da vontade individual, ou
da vontade de uma classe, ou da vontade de uma raca) em uma guerra total. Esse
ato de reafirmacéao € a Declaracao Universal dos Direitos humanos da ONU de 1948,
que, como ha de ver-se, recebe e propde-se a garantir a eficdcia universal das
declaragdes de direitos das revolugdes inglesa, norte-americana, francesa e russa.

Dependendo, porém, de em que clave deva ser entendida a “universalidade”
dos direitos humanos recebidos na Declaracdo de 1948, tém-se profundas
consequéncias tanto para a compreensao filosoéfica do direito que surge desses textos
quanto para a aplicacao jurisprudencial mais coerente com os préoprios dispositivos.
Por exemplo, se a chave de interpretacao do art. 18 da Declaracao da ONU (que trata
da liberdade de pensamento) fosse tomista, o conceito de liberdade seria
proporcionado ao objeto préprio do pensamento, que € o colhimento da esséncia das
coisas: a liberdade do pensamento consistiria em que se retirassem os obstaculos e
que se favorecesse ao homem conhecer a realidade dos objetos (CANTERO NUNEZ,
2011, p. 61). Caso, porém, o direito a liberdade de pensamento devesse ser lido em
continuidade com as tendéncias nominalistas e voluntaristas que criaram o ambiente

histérico em que as legislagbes atuais sobre os direitos humanos surgiram e
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afirmaram-se, seria preciso entender “liberdade” como “liberdade negativa™, como a
autoafirmacao da vontade sem nenhum critério que Ihe possa vir do conhecimento, e
como “pensamento” um fenémeno psicolégico, um processo vital sem nenhuma
relacdo necessaria com a (ademais inatingivel) realidade objetiva. A liberdade do
pensamento tomista é a faculdade de chegar a verdade sem impedimentos; a
liberdade de pensamento moderna € a faculdade de pensar sem necessidade de
referéncia a nenhum critério que nao a propria liberdade. Como nao é dificil de
perceber, facilmente uma das leituras conduz a uma compreensao radicalmente
incompativel com a outra, o que é sumamente problematico em se tratando de normas
de conduta, publicas e obrigatérias.

Essa preocupacao em “situar” o principio que confere autoridade (e autoridade
universal) aos direitos humanos segundo sua filiagdo a filosofia politico-juridica
tomista ou as varias correntes de pensamento proprias da modernidade, derivadas do
nominalismo e do voluntarismo, tem especial relevancia para os autores que seguem
a Santo Tomas, que entendem que o direito precisa ser determinado pela justica, ou
seja, pela adequagéao dos conceitos a realidade dos entes que serdo regulados, e pela
necessidade de atribuir a cada um o bem que Ihe corresponde. Como exemplo desse
esforco, pode-se citar o que refere DIP (2002, p. 225):

“Aforismos e licoes, ja firmados desde a sabedoria pratica da antiga Roma,
chegaram sélidos a nossos tempos, referindo-se a realidade e ao conceito de
iustum, ius, res iusta, suum, como objeto da virtude da justica: tomemos
exemplo com a sentengca de Ulpiano — justitia est constans et perpetua
voluntas ius summ cuique tribuendi —, com as de Cicero — iustitia suum cuique
distribuit — e de Santo Isidoro de Sevilha — jus dictum est, quia iustum est;
iustus dicitur quia ius custodit—, com o reconhecido momento de culminancia
do pensamento humano com S. Tomas de Aquino: p. ex., ius est obiectum
iustitize; ad iustitiam pertinet reddere ius suum unicuique; iudex reddit quod
suum est; e, quase repetindo Aristoteles, iustitia est habitus secundum quem
aliquis constanti et perpetua voluntate ius summ unicuique tribuit.”

Para as varias escolas derivadas do voluntarismo e do nominalismo, nédo é
possivel identificar com seguranca suficiente para embasar normas de condutas
cogentes a quididade do homem, do direito, da justica etc. O pensamento moderno

9 A expressao é usada por diversos autores em sentidos por vezes bastante diversos. O sentindo
em que CASTELLANO usa a expressao, que sera exaustivamente considerado no decorrer do trabalho,
depende da auséncia de restrigbes e limites, mesmo de ordem interna, como a subordinagéo que Santo
Tomas vé entre as nogdes de liberdade e bem. O conceito, portanto, tem certo parentesco, mas nao é
idéntico ao articulado, por exemplo, por BERLIN (1969, p. 3) e ndo deve ser lido na chave de
contraposi¢cao que este autor faz com “liberdade positiva”.
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(entendendo-se modernidade no sentido axiolégico', ndo meramente cronolégico)
identificara como caracteristica principal do direito sua efetividade, sua capacidade de
impor-se, ndo a veracidade ou falsidade de seus conceitos, ou justica ou injustica de
seus preceitos. Quando muito, o direito pode ser mais ou menos util para atingir fins
que também n&o podem ter sua bondade reconhecida pela inteligéncia, mas apenas
sua desejabilidade fixada pelo arbitrio do soberano, cuja vontade ndo cabe ser medida
em termos de verdadeiro ou falso, bom ou mau, de um dever-ser que ultrapasse a
efetividade'’. Também é possivel verificar a coeréncia interna do direito como sistema,
mas nao sua veracidade ou falsidade. Dira BOBBIO (1992, p. 24) que o problema dos
direitos humanos nao reside em sua justificativa, mas em sua efetividade.

No entanto, para a escola do direito natural classico'?, que tem suas raizes no
pensamento antigo, continuado pela filosofia do direito e da politica de matriz catélica,
que tem Santo Tomas de Aquino entre seus grandes expoentes, lei é “ordenacédo da
razdo para o bem comum, promulgada por aquele que tem o cuidado da
comunidade™'® (Suma Teoldgica, I-Il, g. 90, a. 4). Isto é, sua juridicidade depende de
sua conformidade com a razao (que se adequa, ST I-1 g. 16, entende, no seu aspecto

universal e abstrato, a natureza humana). Entre 0s sucessores dessa escola,

10 Conceito que CASTELLANO (2016, p. 182) define nestes termos: “por Modernidade
(axiol6gica) deve entender-se a doutrina que sustenta (ou as que sustentam): a) no plano teérico, que
o pensamento é o fundamento do ser; b) no plano gnoseolégico que a ciéncia é a Unica «via> de
conhecimento; ¢) no plano ético, que o costume, produto de <op¢des compartilhadas:, ou, ao contrario,
que a «decisdo> pessoal sdo a moral em si mesma; d) no plano politico, que a ordem politica é criada
pelo poder e identifica-se com a ordem publica; e) no plano juridico, que a justica é a imposicao do
mais forte e que a ordem positiva é a propria ordem juridica” [“por Modernidad (axioldgica) debe
entenderse aquella doctrina que sostiene (o aquellas doctrinas que sostienen): a) en el plano teorético,
que el pensamiento es fundamento del ser; b) en el plano gnoseoldgico que la ciencia es la tnica <via>
de conocimiento; ¢) en el plano ético, que la costumbre, producto de <opciones compartidas-, o, al
contrario, que la <decision> personal son la moral en si misma; d) en el plano politico, que el orden
politico es creado por el poder y se identifica con el orden publico; e) en el plano juridico, que la justicia
es la imposicion del mas fuerte y que el ordenamiento positivo es el orden juridico en si”.]

" Rousseau afirma que o soberano, como tal, € sempre tudo aquilo que deve ser, pelo simples fato
de ser soberano (ROUSSEAU, 1996, p. 32).

2 Sobre essa definicao, explica CASTELLANO (2002, p. 5): “A questao do direito natural € uma das
mais debatidas, pois a expressao ‘direito natural’ € ambigua: de uma parte pode indicar que o direito
nao € sendo determinacdo da justica (direito natural ‘classico’), de outra parte pode indicar uma
pretensdo tipica do racionalismo (direito natural ‘moderno’) que representa a premissa do
juspositivismo, porque, instituindo uma ligagao estreita entre direito e poder (enquanto o primeiro
depende do segundo), deve excluir necessariamente toda referéncia a justica.” [“Quella del diritto
naturale € una delle questioni piu dibattute, poiché I'espressione “diritto naturale” & ambigua: Da una
parte puo indicare che il diritto altro non é che determinazione della giustizia (diritto naturale “classico”),
dall’altra puo indicare una pretesa tipica del razionalismo (diritto naturale “moderno”) che rappresenta
la premessa del giuspositivismo poiché, istituendo uno stretto legame fra diritto e potere (in quanto il
primo dipende dal secondo), deve escludere necessariamente ogni riferimento alla giustizia.”]

8 “rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet promulgata.”
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destacam-se autores como Donoso Cortés, Francisco Elias de Tejada, Juan Vallet de
Goytisolo, Rafael Gambra, Miguel Ayuso, Juan Antonio Widow, os brasileiros José
Pedro Galvao de Souza e Ricardo Dip, e o proprio Danilo Castellano. Nas palavras de
Miguel Ayuso (que, por sua vez, é Catedratico de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional na Universidade Pontificia Comillas, de Madrid e foi juiz do equivalente
espanhol ao STM e presidente da associacao de direito pontificio “Unido Internacional
dos Juristas Catolicos”) no volume organizado por este em homenagem a obra de
Castellano (AYUSO, 2015, p. 7):

“O professor Danilo Castellano completou setenta anos e, assim, chegou a
hora de sua aposentadoria na Universidade de Udine, em que serviu desde
sua fundagdo em 1978, depois de té-lo feito por um biénio em Trieste.
Quarenta anos, portanto, de dedicagdo a instituicdo universitaria [...].
Catedratico de filosofia da politica, ensinou também -—entre outras
disciplinas — Filosofia moral e Filosofia do Direito e foi decano de sua
instituicao de 2007 a 2012.

“Dados de relevo em sua trajetéria sdo, entre outros, [...] sua eleicdo como
membro estrangeiro das Reais Academias [espanholas] de Ciéncias Morais
e Politicas (em 2000) e de Jurisprudéncia e Legislacdo (em 2010) [...]

“Autor de quinze livros (trés deles traduzidos ao espanhol e outro publicado
diretamente nessa lingua) e varias centenas de artigos, coordenador de outra
trintena de obras coletivas [...]"1*

Castellano foi, ainda, discipulo direto de Carlo Francesco D’Agostino, de
Augusto Del Noce, de Marino Gentile e de Cornélio Fabro (AYUSO, 2015, pp. 793-
851). O autor destas linhas, por sua vez, foi aluno de Castellano em 2004, por ocasiao
de um intercambio académico no ambito de graduacéo, tendo cursado a cadeira de
Filosofia da Politica.

No presente momento historico, em que, de um lado, os defensores dos
direitos, como Bobbio, entendem que sua autoridade tedérica é pouco relevante em
relacdo a sua confirmacao pelo poder, e, por outro lado, em que seus detratores

atacam a propria ideia de que a humanidade seja suficiente para fundar um estatuto

14 “El profesor Danilo Castellano ha cumplido setenta afios y, con ellos, ha llegado la hora de su
jubilacion administrativa en la Universidad de Udine, en la que ha servido desde su fundacion en 1978,
tras haberlo hecho antes durante un bienio en la de Trieste. Cuarenta anos, pues, de dedicacion a la
institucion universitaria [...]. Catedrético de Filosofia de la Politica, ha ensefiado también --entre otras
disciplinas-- Filosofia moral y Filosofia del Derecho, y ha sido decano de la Facultad de Derecho de su
ateneo entre 2007 y 2012.

“Datos de relieve en su ejecutoria son igualmente, entre otros, [...] su eleccion como miembro
extranjero de las Reales Academias de Ciencias Morales y Politicas (en 2000) y de Jurisprudencia y
Legislacion (en 2010).

“Autor de quince libros (tres de ellos traducidos al castellano y otro publicado directamente en esta
lengua) y varios centenares de articulos, coordinador de otra treintena de obras colectivas [...]’
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juridico (e que um real ou suposto antagonismo entre um individuo e o corpo social
seja suficiente para desconsiderar as consequéncias juridicas da humanidade desse
acusado), parece mais importante do que nunca procurar uma fundamentacao para o
estatuto juridico do homem que se justifigue ndao pelas paixées montanhesas ou
girondinas, mas sim no uso da razao, que é proprio do mesmo homem. E por isso que
se cré util trazer ao debate a perspectiva de um continuador da tradi¢ao filoséfica do
direito natural classico, que ajude a ler a experiéncia politico-juridica que se apresenta.

Como baliza para o tratamento do problema, o presente trabalho procurara
discorrer sobre a definigdo tomista de “lei” a partir das causas que o Aquinate inclui
na definicdo dada na Suma Teoldgica, com énfase na “lei natural” (ST, I-Il, g. 94), isto
€, na lei que decorre do fato de o homem ser o que €. Num segundo passo, seguindo
o roteiro tracado por Castellano na obra Razionalismo e diritti umani, o trabalho
procedera a uma leitura dos textos fundamentais do corpus dos direitos humanos
modernos, expondo a analise que Castellano faz desses textos. Com isso, espera-se
chamar a atencao para o uso equivoco (feito particularmente no ambiente juridico) de
alguns termos que tém seu sentido profundamente alterado em funcao do ambiente
conceitual de que sédo expressdo (é o caso de ideias como “direito”, “humano”,
“universal”, para ficar nos exemplos mais basicos). E, a partir da critica de Castellano,
o trabalho busca afiar as ferramentas teéricas para que seja possivel chegar a uma
fundamentacdo menos permeavel a instrumentalizagdo do conceito segundo as
meras conveniéncias do poder. Nessa linha, o trabalho conta com duas partes,
analisando, na primeira delas, o conceito de lei na Suma Teoldgica de Santo Tomas
de Aquino, com énfase na ideia de lei natural. Esse conceito sera desdobrado em suas
causas formal, eficiente e final. Em um segundo momento, o trabalho abordara o
corpus dos direitos humanos modernos, procurando destacar os temas principais que
unem todo esse conjunto de declaragdes, constituicdes e tratados internacionais.
Esses temas serdo articulados, para fins comparativos, igualmente a modo de causas
formal, eficiente e final, pondo em paralelo, desse modo, as duas estruturas, tomista

e moderna.



2 Lei na Suma Teoldgica

Como acenado acima, é um objeto de experiéncia a existéncia de certas
normas para a conduta humana que nao sédo imediatamente intrinsecas a cada
agente. Entre essas normas exteriores, a que interessa mais de perto ao presente
trabalho é a lei. Neste passo, portanto, procurar-se-a definir o conceito de lei em Santo
Tomas de Aquino, atentando-se para suas causas e suas espécies.

De acordo com CALDERON (2011, p. 45),

“Definir- uma coisa é discernir os limites daquilo que a coisa é, isto é,
encontrar determinadamente todos os aspectos quiditativos ou essenciais da
coisa, de maneira tal que conhegamos perfeitamente quod quid est res.

“A <definicdo> de uma coisa é, entdo, a explicacdo de sua quididade: ‘A
definicdo é uma oracao significando <aquilo que a coisa é>”” [Em nota: “In Il

Post. Analyt. lect. 2, n. 419.”, italicos no original.]'®
Basta uma primeira aproximagéo do indice da Suma Teoldgica para verificar
que o Doutor Comum segue propriamente o roteiro da “arvore de Porfirio”, partindo
do Ser (ST, 1, g. 2-46) e distinguido o corpéreo, o vivente e o animal (ST, |, . 47-74)
e finalmente o racional (ST, I, g. 75-102). No passo seguinte, sdo discutidos o fim da
substancia corpérea-vivente-animal-racional (ST, I-Il, q. 1-5) e o ato humano
propriamente dito (isto €, o ato voluntéario, racional e deliberado, ST, I-Il, g. 6-21), os
fatores que o limitam exteriormente o voluntario (as paixdes, ST, I-ll, q. 22-48) ou que
o dispéem interiormente (os habitos, ST, I-1l, g. 49-54, como, por exemplo, as virtudes,
tratadas genericamente na ST, I-ll, q. 55-67 e especificamente ao longo das 189

5 “Definirr una cosa es discernir los limites de aquello que la cosa es, es decir, hallar
determinadamente todos los aspectos quiditativos o esenciales de la cosa de manera tal que
conozcamos perfectamente quod quid est res.

“La <definicion- de una cosa es entonces la explicacion de su quididad: ‘definitio est oratio

significans «quod quid est>’.
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questdes da lI-1l). Finalmente, o Aquinate acrescenta, como introducao ao “Tratado
da Lei” (ST, I-Il, g. 90-108):

“Devemos, consequentemente, tratar dos principios exteriores dos atos. Ora,
o principio externo que inclina para o mal é o diabo, de cuja tentacao ja
tratamos na Primeira Parte. E o principio externo que move para o bem é
Deus, que nos instrui pela lei e nos ajuda pela graga.”'®

Ao lado do fim dltimo, a lei estd, portanto, no género dos principios extrinsecos
dos atos humanos. O fim ultimo tem razdo de causa final do ato humano, enquanto a
lei regula-o a modo de causa exemplar.

De todos esses passos acima referidos, convém relembrar a definicdo que o
Aquinate da da substancia préxima (homem) que suporta o acidente (ato) que é
“movido extrinsecamente” pela lei. Em relagdo ao primeiro ponto, Santo Tomas refere
que “o homem, embora tenha em comum o género com o0s outros animais,
distingue-se deles pela espécie, e a diferenca da espécie se deve a diferenca da
forma™” (ST |, q. 75, a. 3, ad 1), que é precisamente a alma (ST I, g. 76, a. 1), “o
principio da operagéo do intelecto™® (ST I, q. 75, a. 2, r.).

Dessa natureza de animal racional defluem poténcias (ST I, q. 77, a. 6), que
séo disposicdes da alma para que execute os seus atos. Dentre essas poténcias, as
que emanam da parte superior, propriamente racional da alma séo, por um lado, o
intelecto (ST I, g. 79), chamado especulativo, quando se ordena a recepg¢ao das
esséncias (ST |, g. 79, a. 2) e a abstracao dos conceitos (ST I, g. 79, a. 3), ou pratico,
quando se ordena a agao; e, por outro, a vontade, o apetite pelo bem conhecido pelo
intelecto (ST I, g. 82). As poténcias sao dirigidas a seus atos proprios, que por sua vez
recaem em objetos (ST |, g. 77, a. 3). Os atos propriamente humanos sao, portanto,
aqueles da poténcia intelectiva e aqueles em que colaboram a inteligéncia e a vontade
(ST I-Il, g. 6). Sdo a esses atos que se dirige a lei.

Cabe anotar que, muito embora a linha de raciocinio seguida por Santo Tomas

faca referéncia primeiramente ao ato humano, o tratamento dado a questédo

6 “Consequenter considerandum est de principiis exterioribus actuum. Principium autem exterius ad
malum inclinans est diabolus, de cuius tentatione in Primo dictum est. Principium autem exterius
movens ad bonum est Deus, qui et nos instruit per legem, et iuvat per gratiam.”

7" *“homo, etsi conveniat in genere cum aliis animalibus, specie tamen differt: differentia autem speciei
attenditur secundum differentiam formae”

8 “principium intellectualis operationis, quod dicimus animam hominis”
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transcende os limites da natureza humana, ou mesmos a das criaturas espirituais,

mas se refere & totalidade das coisas criadas. Refere PEGUES (1914, v. IX, p. 24):

“A universalidade das criaturas esta para Deus, mas em um sentido
infinitamente mais perfeito, como para o principe que deve regé-la esta a
comunidade que este governa. Portanto, se a ordem da razdo pratica do
principe, ao aplicar-se a comunidade e mové-la, tem verdadeiramente razéo
de lei, segue-se que a ordem da Razdo divina, ao fixar o movimento das
criaturas em direcéo a seu fim, tera também, e de modo ainda mais excelente,
arazao de lei, que se devera chamar eterna, ja que é desde toda a eternidade
que tal ordem acha-se fixada e promulgada na razao divina.”'®

Nesse sentido, também sao chamadas “leis”, como afirma VALLET DE
GOYTISOLO (1975, p. 123s):

“a) As leis que se referem ao governo do universo, a ordem da criacao, a
natureza em sentido amplo: matematicas, fisicas, quimicas, biolégicas, que
implicam determinado equilibrio — no qual se inclui também o ecolégico de
que hoje tanto se fala —, assim como também as que através das tendéncias
naturais afetam aos conjuntos humanos — sociolégicas, econbémicas —, das
que o homem participa com a razao especulativa ou tedrica.

“b) As leis aplicadas a intervengdo do homem na natureza, isto €, as leis
referentes as operacdes técnicas ou artisticas do homem, que incluem as de
sua obra investigadora e realizadora: técnicas, gramaticais, poéticas..., das
quais 0 homem participa com sua razao pratica ou operativa.

“c) Mas, além disso, encontramos um terceiro grupo de leis, constituido pelas
leis relativas a atividade psicoldgica e moral do homem, que podem referir-se:
a sua atividade instrutiva, comum com os outros animais, mas que,
diferentemente desses, é valorada e julgada pela razdo humana; e a atividade
tipicamente humana, isto é, as leis préprias dos atos estritamente humanos
enquanto morais.”?°

9 “L’universalité des créatures est, a Dieu, mais dans un sens infiniment plus parfait, ce qu’est au
prince destiné a la régir la communauté qu’il gouverne. Dés la, si I'ordre de la raison pratique du prince
s’appliquant a la communauté et la mouvant a sa fin a vraiment la raison de loi, il s’ensuit que 'ordre de
la Raison divine fixant la marche des créatures vers leur fin aura aussi, et plus excellemment encore, la
raison de loi : loi qu’il faudra appeler éternelle, puisque c’est de toute éternité qu’un tel ordre se trouve
fixé et promulgué dans la Raison divine.”

20 “g) Las leyes que se refieren al gobierno del universo, al orden de la creacion, a la naturaleza en
sentido lato: matematicas, fisicas, quimicas, bioldgicas, que implican un determinado equilibrio — en el
que se incluye el .ecoldgico de que hoy tanto se habla —, asi como también las que a través de las
tendencias naturales afectan a los conjuntos humanos — sociolégicas, econémicas —, de las que el
hombre participa con la razén especulativa o tedrica.

“b) Las leyes aplicadas a la intervencion del hombre en la naturaleza, es decir, las leyes referentes
a las operaciones técnicas o artisticas del hombre, que incluyen las de su obra investigadora y
realizadora: técnicas, gramaticales, poéticas... , de las cuales el hombre participa con su razén practica
u operativa.

“c) Pero, ademas, hallamos un tercer grupo de leyes, que lo constituyen las leyes relativas a la
actividad psicoldgica y moral del hombre, que pueden referirse: a su actividad instructiva, comun con
los otros animales, pero que, a diferencia de éstos, valora y juzga con la razén; y a la actividad
tipicamente humana, referentes tanto a su actividad individual y social o politica, es decir, a las propias
de los actos estrictamente humanos en cuanto morales.”
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Ainda que seja a partir dos atos propriamente humanos que o Doutor Comum
vai explicar a lei, deve-se ter presente o fato de que a nocéo de lei é analoga, ndo
univoca: pertence ao género dos principios extrinsecos dos atos humanos, no que diz
respeito a eles, mas pode ser estudada em relacdo também a ordem das substancias
que nao tém atos voluntarios, aplicando-se, certamente, de modos diversos aqueles
e a estas. Mesmo o homem, naquilo que tem de substancia corpérea, esta sujeito as
leis matematicas, fisicas e quimicas préprias das substancias corpéreas inanimadas;
enquanto substancia vivente, as leis biolégicas comuns a todos os viventes; enquanto
sensivel, as leis proprias dos animais irracionais, mas, certamente, sempre a modo
de animal racional, uma vez que tem uma unica forma substancial (ST |, g. 76, a. 3s),
que “realiza por si s6 tudo o que as formas menos perfeitas realizam nos outros” seres
(ST 1, g. 76, a. 4, r.)?'. Essa amplitude analdgica que a ideia de “lei” tem no Aquinate,
que a faz reger (segundo modos diversos) a totalidade do “cosmos” (justamente
enquanto “ordenado”, como patenteia o termo grego), e ndo exclusivamente o ato
humano, remete ao que diz CICERO (1986, II, p. 115), que “a lei ndo é invencédo do
engenho humano, nem vontade dos povos, mas algo eterno que deve reger o mundo
inteiro pela sabedoria de seus mandatos e proibicoes”?.

Tendo-se chegado a quididade genérica da nogédo de lei em relagcdo ao ato
voluntario e a constatacdo de que existe uma analogia entre os tipos de leis que
regulam a operacao da totalidade da ordem criada, que se distingue especificamente
pelo modo como cada substancia “sustenta” seus acidentes (que é o proprio critério
de divisdo da “arvore de Porfirio”), cabe dar um ultimo passo antes de chegar ao
conceito de lei. Aristételes ensina que, a fim de conhecer suficientemente a algo, €
necessario conhecé-lo por suas causas, isto é, responder a questdao que o0s
escolasticos chamavam de “propter quid”.

[...] ndo cremos conhecer algo se antes ndo temos estabelecido em cada
caso o <«porqué> (o qual significa captar a causa proxima), é evidente que
teremos que examinar quanto se refere a geracao e a destruicéo e a toda
mudanca natural, a fim de que, conhecendo seus principios, possamos
intentar referir a eles em cada uma de nossas investigagoes. ‘Nesse sentido,
diz-se que é causa (1) aquele constitutivo interno do qual algo é feito, como
por exemplo, o bronze em relacdo a estatua ou a prata em relagédo ao célice,
e os géneros do bronze ou da prata. Noutro sentido (2), é a forma ou o

21 “facit ipsa sola quidquid imperfectiores formee in aliis faciunt.”

22 “legem neque hominum ingeniis excogitatam, nec scitum aliquod esse populorum, sed aeternum
quiddam, quod universum mundum regeret imperandi prohibendique sapientia”
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modelo, ou seja, a definicdo da esséncia e seus géneros (como a causa de
uma oitava € a relacao do dois ao um, e em geral o nimero) e as partes da
definicdo. ‘Noutro sentido ainda (3), é o principio primeiro donde provém a
mudanca ou 0 repouso, como aquele que quer algo é causa, como € também
causa o pai em relacdo ao seu filho, e em geral aquele que faz algo em
relagcéo ao que é feito, e o0 que faz alterar algo em relagéo ao alterado. ‘Noutro
sentido enfim (4), causa é o fim, isto é, aquilo para o qual é algo, por exemplo,
0 passear em relacdo a saude. Pois por que passeamos? No que
responderemos: para estar sdos, e ao dizer isso cremos ter indicado a causa.
E também qualquer coisa que, sendo movida por outra coisa, chega a ser um
meio em relagédo ao fim, como o emagrecer, a purificacéo, os farmacos e os
instrumentos cirdrgicos chegam a ser meios em relagdo a saude. Todas
essas coisas sao para um fim, e se diferenciam entre si no que umas sao
atividades e outras instrumentos. Tais s&o, pois, os sentidos aos quais se diz
que algo é causa.” (Fisica, livro B, § 3, 194b16-195a3 apud CALDERON,
2011, p. 72).28

A ideia de causa, que o Doutor Comum define como “aquilo de que algo
depende segundo o ser ou o fazer-se”* (I Physic. lect. 1, n; 5, apud CALDERON 20186,
p. 199), € central para o presente estudo, porque é em fungéo dela que Santo Tomas
da a definicao de “lei” (e dela dependera a comparacao dessa definicdo com o corpus

dos direitos humanos modernos), como conclusdo da discussao sobre sua esséncia:
“ordenacado da razao para o bem comum, promulgada por aquele que tem o cuidado

da comunidade” (ST, I-Il, g. 90, a. 4, r.). Nesses elementos € possivel reconhecer as

causas formal (“ordenacgéo da razao”, sua esséncia, ST, I-Il, g. 90, a. 1), final (“para o
bem comum” ST, I-ll, g. 90, a. 2) e eficiente (o0 legislador, “que tem o cuidado da
comunidade”, ST, I-Il, g. 90, a. 3) da lei, bem como uma condigéo sine qua non de sua
eficacia (a promulgacao, ST, I-1l, g. 90, a. 4).

28 “7...] no creemos conocer algo si antes no hemos establecido en cada caso el «porqué: (lo cual
significa captar la causa proxima), es evidente que tendremos examinar cuanto se refiere a la
generacion y la destruccion y a todo cambio natural, a fin de que, conociendo sus principios, podamos
intentar referir a ellos cada una de nuestras investigaciones. En este sentido se dice que es causa (1)
aquel constitutivo interno de lo que algo esta hecho, como, por ejemplo, el bronce respecto a la estatua
o0 la plata respecto de la copa, y los géneros del bronce o de la plata. En otro sentido (2) es la forma o
el modelo, esto es, la definicion de la esencia y sus géneros (como la causa de una octava es la relacion
del dos al uno, en general, el nimero), y las partes de la definicion. En otro sentido (3) es el principio
primero de donde proviene el cambio o el reposo, como el que quiere algo es causa, como es también
causa el padre respecto de su hijo, y en general el que hace algo respecto de lo hecho, y lo que hace
cambiar algo respecto de lo cambiado. Y en otro sentido (4) causa es el fin, esto es, aquello para lo
cual es algo, por ejemplo el pasear respecto a la salud. Pues ;por qué paseamos? A lo que
respondemos: para estar sanos, y al decir esto creemos haber indicado la causa. Y también cualquier
cosa que, siendo movida por otra cosa, llega a ser un medio respecto del fin, como el adelgazar, la
purgacion, los farmacos y los instrumentos quirdrgicos llegan a ser medios con respecto a la salud.
Todas estas cosas son para un fin, y se diferencian entre si en que unas son actividades y otras
instrumentos. Tales son, pues, los sentidos en que se dice de algo que es causa.”

24 “Causeae autem dicuntur ex quibus aliqua dependent secundum esse vel fieri.”



24

Antes de estudar mais detalhadamente cada uma dessas causas, cabe fazer
referéncia ao tema que o Aquinate segue discutindo até a questdo 108 da ST I-II: os
diferentes modos de ser da lei, que sdo introduzidos na ST, I-ll, g. 91. Santo Tomas
afirma a existéncia de uma lei eterna, de uma lei natural, de uma lei humana positiva
e de uma lei divina positiva (em dois estagios). A primeira dessas modalidades
analogas de lei, como ja se acenou acima, é a lei eterna (ST, I-ll, g. 91, a. 1 e q. 93),
gue ordena, na prépria Sabedoria de Deus, como primeiro principio exemplar, a todas
as naturezas criadas, sua existéncia, manutencao no ser e operacao. A ultima (ST,
I-11, . 91, a. 4s e q. 98-108) é a lei divina positiva, que se explica em razdo do fato de
o fim ultimo do homem ser superior (0 que nao significa contrario) a sua natureza, nao
sendo suficientes para dirigir o ato humano a um fim que o excede nem a prépria
natureza criada do homem, nem suas poténcias, habitos e operacdes que, conquanto
retos a medida da natureza, ndo a excedessem?>.

A lei natural (ST, I-1l, g. 91, a. 2 e g. 94), como acenado acima, tem uma dupla
dimensao: refere-se, de modo mais geral, a ordem da totalidade da natureza criada,
enquanto participa da lei natural como a matéria que é regulada, segundo sublinhado
acima por Vallet de Goytisolo ao referir as leis “matematicas, fisicas, quimicas,
biolégicas”, ou (para usar a expressao no sentido corrente) “leis da natureza”. Mas,
para o Aquinate, também o homem tem um estatuto ontolégico definido, uma
“natureza”. Como relembrado acima, nas questbes 75 e 76 da ST |, Santo Tomas
reafirma a definichko do homem como “animal racional’, que compartilha das
quididades genéricas de ente corporeo vivo sensivel, sujeitas as leis “matematicas,
fisicas, quimicas, biolégicas”, mas que se divide dos outros animais pela diferenca
especifica da forma racional, isto €, da alma. E essa natureza racional, pelo fato de
ser 0 que é, que embasa o apetite intelectivo, isto €, a vontade (ST |, g. 82 e I-l, q.
8s), caracterizada por determinar-se ao bem conhecido ao modo abstrato e universal
proprio da razdo, mas ndo necessariamente a nenhum bem particular e concreto (ST
I-11, 9. 10), ou seja, por ser livre (ST I, . 83 e I-Il, g. 13). Do mesmo modo, pelo fato
de ser “algo” com uma natureza definida, o homem participa da lei natural. Por
tratar-se de uma natureza racional, participa racionalmente da lei natural. Como o

proprio da lei € ser “ordenacdo da razdo”, participar racionalmente da lei eterna é

25 Este trabalho tornara a discutir a relagédo entre o fim Gltimo e a natureza humana ao considerar a
causa final da lei.
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participar dela formalmente. Dai que “a lei natural ndo é mais do que a participacao
da lei eterna pela criatura racional®.

A lei natural é a expressdao (como regra para a conduta, isto é, trazida do
intelecto especulativo para a seara da inteligéncia pratica) das finalidades proprias da
natureza mesma de “animal racional”. E uma obra da razao, como espécie expressa,
COmO 0 Sa0 uma proposicao ou uma enunciagao: “lei natural € algo constituido pela
razdo, como também a proposicdo é certa obra da razdo"™?’, como 0s primeiros
principios para a razao especulativa (ST I-Il, g. 94, a. 1, r.). Nao é a propria poténcia
intelectiva, mas esta presente nela (ST I-1l . 91, a. 3 ad 2; 9. 94, a. 1 ad 1), ndo a
modo de habito propriamente (ST I-ll g. 94, a. 1 ad 2), mas como “conceptio indita’
pela qual o homem inclina-se a fazer as acdes que Ihe sao préprias (IV Sent., d. 33,
g. 1, a.1,r.)%. Desse modo, a lei natural expressa as exigéncias da natureza humana
(especialmente no aspecto racional), “postas” em seu ser como virtualidades, que vém
a tona quando a acdo da inteligéncia pratica de ordenar a conduta manifesta-as.
Nesse sentido, é possivel dizer que a lei natural é inata (como consequéncia de ser
inato ao homem o existir como humano), muito embora os preceitos da lei natural
devam ser identificados e expressos pela razdo a partir dessas exigéncias
“estruturais” inatas, no que guarda perfeita analogia com os primeiros principios
indemonstraveis do raciocinio especulativo: que algo ndo pode ser e ndo ser ao
mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto nao é, em si mesmo, uma “obra” da inteligéncia
especulativa que deixaria de se dar caso nao estivesse o ato do intelecto, mas &,
antes, uma condicao intrinseca do ato da inteligéncia especulativa que ela acaba por
perceber e enunciar. Em outras palavras, os principios da lei natural sdo conaturais
ao homem, que os identifica e expressa com sua razdo pratica, ndao a modo de
“imperativo hipotético” dirigido a um fim indeterminado, mas de identificagdo daquela
conduta que é conforme a reta razao e a natureza humana.

O tema é rico de consequéncias no campo da psicologia, do direito e da politica,

mas cabe sublinhar que é a natureza humana que faz com que o homem participe da

26 “lex naturalis nihil aliud est quam participatio legis zeternee in rationali creatura.”

27 “lex naturalis est aliquid per rationem constitutum: sicut etiam propositio est quoddam opus
rationis.”

28 “Lex ergo naturalis nihil est aliud quam conceptio homini naturaliter indita, qua dirigitur ad
convenienter agendum in actionibus propriis, sive competant ei ex natura generis, ut generare,
comedere, et hujusmodi; sive ex natura speciei, ut ratiocinari, et similia.”
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lei natural (e tenha necessidade de uma lei humana, como se vera adiante). Nao é
possivel, portanto, justificar a partir do pensamento de Santo Tomas uma oposicao
fundamental entre lei e liberdade, porque ambas dependem da arbitragem racional.
Quanto mais conforme a reta razao, mais um ato sera livre, e, por outro lado, ndo sera
lei um comando contrario a razdo. A medida tanto da lei quanto da liberdade, é a
adequacao da inteligéncia a realidade, no plano especulativo, o governo dos atos pela
reta razao, no plano pratico, e a aplicacdo da vontade a dar a cada qual o que lhe é
devido, isto €, a conformidade entre o ato voluntario, propriamente humano, e as
virtudes da prudéncia e da justica nas poténcias superiores do homem. O falso, o
imprudente e o injusto (e também as desordens no campo do irascivel e do
concupiscivel) sdo obstaculos tanto ao livre quanto ao legal.

Como em relagao as causas materiais da lei, que sao o objeto de toda a vasta
“ciéncia do direito” (para dizer de algum modo, segundo a voz corrente, porque
intervém aqui as distingdes entre “lei” e “direito” e entre “ciéncia” e “prudéncia” no
léxico tomista), o presente trabalho também passara por alto sobre o conteudo da lei
natural, que procede dos primeiros principios universalissimos (em relacdo a
conservacao do homem no ser, primeira quididade mais genérica; a sua quididade
genérica proxima, de ser sensivel; e a quididade especifica de ser racional) aos
secundarios (como os divinamente positivados no Decalogo, ST I-1l, g. 100, a. 1, r.) e
aos mais remotos (que derivam dos anteriores mediante “consideracdo mais sutil da
razao” e o ensinamento dos sabios, ST I-1I, g. 100, a. 1, r.).

De todo modo, todas essas ordens de preceitos constituem uma mesma lei
natural (ST I-11 . 94, a. 2 ad 1 e ad 2), cuja unidade esta fundada tanto no fato de que
derivam de um unico primeiro principio imediato (isto €, da natureza humana, que é
principio de todas as operagdes do animal racional, muito especialmente das da
inteligéncia e da vontade e que, por sua vez, tem fundamento na lei eterna) quanto
em que todos tém por fim ultimo a beatitudo, 0 sumo bem, sumamente comunicavel.
Tal unidade é a primeira de quatro caracteristicas que se podem atribuir a lei natural.

Uma segunda propriedade que pode ser identificada no que Santo Tomas
escreve a respeito da lei natural € sua universalidade: por sua conaturalidade com a
esséncia humana mesma, a lei natural predica-se necessariamente de modo univoco
de todos os individuos que atendem a definicdo especifica de animal racional. E nesse

sentido que a lei natural, sobretudo nos seus primeiros principios, €, por antonomasia,
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a regra do justo para o homem.?® Nesse aspecto, os primeiros principios sdo
universalissimos e ndo admitem excec¢ao a sua retidao; ja as consequéncias préximas
dos “preceitos comunissimos”, e ainda mais as aplicagcdes remotas, podem, em alguns
casos, ter sua aplicacao afastada por alguma circunstancia particulares e contingente
das situacdes concretas (ST I-Il g. 94, a. 4, r.), sem que isso as torne, em si mesmas,
menos universalmente retas. Também sua cognoscibilidade é universal, sobretudo
quanto aos primeiros principios, dos quais ndo é possivel que haja “ignorancia
invencivel” desde que haja o uso da razdo. Ja os principios secundarios (isto &, as
“conclusdes proximas” referidas na ST I-1l, g. 94, a. 6, r.) podem ser excepcionalmente
obscurecidos por um certo tempo, pela veeméncia das paixdes, ou pelos vicios
individuais, ou pelos maus costumes sociais. As consequéncias mais remotas dos
primeiros principios, enfim, sdo cognosciveis apenas mediante os esforcos racionais
dos sabios, e ndo é infrequente 0 engano a respeito delas. Santo Tomas distingue,
portanto, segundo esses trés graus (isto €, os “preceitos comunissimos”, as
“conclusdes proximas” e as conclusées mais remotas) o modo como manifestam-se
os aspectos de “retidao” e de cognoscibilidade da nota de universalidade da lei natural.
Tal distingao permite compreender como, mesmo sendo a lei natural uma propriedade
necessaria da propria racionalidade que constitui o homem, um principio intrinseco do
intelecto pratico, seja possivel que haja atos humanos que a contrariam, que esses
atos tornem-se habitos e que esses habitos difundam-se socialmente como costumes,
ou, por outro lado, que ela seja por vezes desconhecida ou controvertida. Certamente
subjazem a essas consideracdes pontos discutidos anteriormente pelo Doutor Comum
no tratado de psicologia e ética, e que aqui vao simplesmente acenadas (n&o porque
acidentais a compreensao da filosofia juridica tomista, mas simplesmente porque
vastos demais para serem abarcados no ambito do presente estudo), como as paixdes
da alma, o pecado original e as feridas que este deixa nas poténcias humanas (sem,
contudo, “destrui-las”, isto €, sem torna-las incapazes de atingir seu fim proprio).

2% Mesmo o corpus dos direitos humanos da modernidade frequentemente dispde sobre as mesmas
matérias reguladas pela lei natural, na medida em que procura uma regra valida para todos os homens.
A universalidade da lei natural, portanto, permite um paralelo com os direitos humanos, que também
ambicionam uma razao de universalidade.

30 Nessa linha de raciocinio, como argumenta CASTELLANO (2016, passim, v. g. pp. 66s, 146 e
especialmente 119s), é significativo que as proposi¢oes teoldgicas luteranas da natureza “destruida”,
isto é, da maldade insuperavel da natureza humana caida (que se traduz na poténcia da inteligéncia,
por exemplo, como uma impossibilidade de o individuo chegar a conhecer a esséncia das coisas, pp.
66s, da qual decorre ou na ordem publica pela reducao do conceito de auctoritas ao de potestas e pela



28

Uma terceira propriedade a ser distinguida na lei natural sua imutabilidade
formal, a permanéncia de sua retiddo intrinseca, que deriva da imutabilidade da
propria natureza humana. A lei propria da natureza humana sé poderia ser diversa do
qgue é se a natureza humana mesma pudesse ser diferente do que é (o que é uma
tautologia: se A pudesse ser essencialmente diferente de A, ndo seria A). Essa
propriedade é discutida na ST, I-Il, g. 94, a. 5, e a resposta as objecdes deixa claro
que nem Deus, pode ab-rogar, derrogar ou dispensar da lei natural em si mesma.
Logo, tampouco tem essa faculdade o homem, nem mesmo socialmente, pela lei
humana ou pelos costumes (ST, I-1l, g. 97, a. 3e ad 1 e ll-ll, g. 60, a. 5 ad 1).

Finalmente, pode-se falar da indelebilidade da lei natural, consequéncia de sua
cognoscibilidade. Do mesmo modo que os principios do intelecto especulativo, a lei
natural, regra do intelecto pratico, decorre muito imediatamente, em seus primeiros
principios, do préprio fato de o homem ser o que €. Desse modo, basta-lhe meramente
uso da natureza racional que Ihe é prépria para chegar a eles, que ndo podem ser
apagados da inteligéncia humana (ST, I-Il, g. 90, a. 4 ad 1). Como dito acima, as
consequéncias mais mediatas dos preceitos primeirissimos da lei natural podem vir a
ter sua operabilidade obscurecida na inteligéncia humana pelos vicios, seja de ordem
publica, seja de ordem privada. (ST, I-Il, g. 94, a. 6 e ad 1). Como a lei é, para o
homem, regra para que aja conforme sua natureza racional (ou seja, virtuosamente
(ST, I-Il, g. 94, a. 3), é necessario devolver a inteligéncia pratica, nesses casos em
que a lei natural pode ser obscurecida, uma ordenacao racional que retifique essa
ignorancia. Esse papel didatico cabe a lei humana positiva.

A lei humana positiva (tratada especialmente na ST, I-ll, . 91, a. 3 e g. 95-97)
€, portanto, participacao da lei natural, como esta é participacao, para o ente racional,
da lei divina. Nao se deve entender “lei positiva” estritamente no sentido moderno de
“lei escrita”, segundo a distingdo corrente entre os sistemas de civil e common law,

uma vez que o costume também compde a lei positiva (ST, I-1l, . 97, a. 3).

Unica possibilidade de legitimagdo desta ultima pelo consenso voluntario, p. 146) lancem os
fundamentos de uma compreenséao profundamente diferente dos problemas de filosofia do direito e da
politica, como argumenta o autor. Autores dos campos de conhecimento e escolas as mais diversas
(Coulanges, Weber, Huizinga, a lista ndo tem fim) argumentam, nem que apenas seja desde o ponto
de vista das consequéncias exteriores (mas de ordem amplissima, civilizacional) contra um certo
preconceito positivista em relegar a consideracao desses problemas a categoria de bizantinismos de
tedlogos.
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Essa origem da lei positiva humana na lei natural condiciona-a formalmente,
isto é, a legalidade da lei humana positiva depende, em primeirissimo lugar, de sua
conformidade com a lei natural (antes do que da matéria regulada, ou do legislador e
do processo legislativo e da coeréncia interna hierarquizada do ordenamento juridico,
que, no sistema moderno, sdo as regras principais da “legalidade” da lei — ndo que as
causas material e eficiente e a “organicidade” do ordenamento sejam irrelevantes para
a nocao tomista de lei positiva humana, evidentemente). A classica questao da “lei
injusta” ndo se pde propriamente em face da lei positiva humana como entendida por
Santo Tomas, uma vez que a conformidade a lei natural é condicao necessaria para
que a lei positiva humana seja “lei”®'. Ora, a lei natural, para o animal racional, é o
principio primeiro da reta razao, e € a reta razao que d4 a medida da retidao, daquilo
que é devido (“ius suum’) a cada qual, conforme a definicdo do Digesto que Santo
Tomas afirma na ST, II-1l, g. 58, a. 1. De duas formas pode dar-se essa conformidade
entre a lei natural e a lei positiva humana (ST, I-Il, g. 95, a. 2): por via de conclusao
(semelhantemente ao que ocorre com os principios do intelecto especulativo, dos
quais se extraem conclusdes demonstrativas) ou por derivagao (como, nas artes, a
obra particular manifesta concretamente uma ideia geral).

Paralelamente a distincdo entre lei natural e lei humana positiva, o Doutor
Angélico distingue o direito natural do direito positivo, na ST, II-ll, q. 57, a. 2. Para
colocar a discussao em perspectiva, é preciso mencionar que, na ST, II-1l, . 57, a. 1,
ad 2, é feita uma distincdo importante entre “lei” e “direito”: “a lei ndo € propriamente
o direito, mas a regra do direito™2. Ou seja, a lei é causa formal do direito
abstratamente considerando, e causa eficiente moral da agdo humana conforme o
direito (ou seja, justa). Essa dupla causalidade refere-se, respectivamente, aos papéis
da prudéncia no intelecto pratico e da justica no apetite intelectual, que confluem no
ato humano. O direito, por sua vez, proprie loquendo, é uma relacao objetiva, isto €&,
tem sua medida em um objeto, a res iustada ST, II-ll, g. 57, a. 1 ad 1, por acima das
disposicdes subjetivas ou das contingéncias daquele que realiza o ato de justica.

Diferentemente das demais virtudes, em que o justo meio € medida da reta razao

31 Como se vera mais adiante, também é uma dicotomia ociosa no sistema moderno, ja que, nele,
inversamente, a conformidade com a lei positiva humana é constitutiva da nocao de justica em abstrato,
0 que, de acordo com CASTELLANO (2016, p. 77) também tem raizes na concepgao reformada da
relacdo entre lei e justica.

32 “lex non est ipsum ius, proprie loquendo, sed aliqualis ratio iuris”
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“somente”, no caso da justica, o direito (a res iusta) deve concretizar-se nesse objeto
ou acao real, ndo apenas de razao: “Entretanto, sucede, por vezes, que o meio termo

de razao também é real e ai é preciso que o meio termo da virtude moral seja um meio

real, como no caso da justica™? (ST, II-Il, g. 64, a. 2). O termo final dessa relagio que
repousa na res iusta é o outro (ST, ll-1l, g. 57, a. 1 e q. 58, a. 3 ad 3), e essa relacao
tem uma proporcao de igualdade (ST, II-Il, g. 57, a. 2). E impréprio, portanto, em Santo

Tomas®*, assimilar os conceitos de “lei” (propriamente, agéo do intelecto pratico) e de
“direito” (propriamente, objeto de uma relacao de equidade com outro).

E por essa razdo que aquilo que modernamente é chamado de “direito humano”
deve ser “traduzido”, na terminologia tomista, para ter seu paralelo na “lei natural”, ja
que nao cuida do objeto concreto que estabelece a real de equidade entre os polos
de uma determinada relagcao, mas sim daquilo que se deve prescrever para ordenar a

sociedade de modo conforme a “humanidade”.

2.1 Causa formal: Ordenacao da razao

Santo Tomas de Aquino define a lei como “ordenacdo da razdao” e o0s
comentadores (por exemplo, PEGUES, 1914, v. IX, p. 19) veem ai a causa formal da
lei. Dizer que ser aliquid rationis responde a forma da lei € dizer muito, especialmente
considerando que a matéria da lei, aquilo que ela regula, sdo os atos humanos os
mais variados. Cabe, portanto, perquirir na antropologia filoséfica (ou psicologia) e na
ética tomistas o que significa referir-se a razdo humana em geral, a razdo como
faculdade ordenadora dos atos e como fundamento e aspecto definidor dos atos
voluntarios e livres.

Para uma primeira aproximacao do conceito tomista de razao, é util recorrer ao
estudo de VERNEAUX (1969), que busca-o desde observacbes muito primeiras e
evidentes, progredindo paulatinamente até uma definicdo mais técnica. Segundo o
autor (p. 35s),

“E necessario primeiro distinguir duas reacdes fundamentais de um ser

consciente em face do mundo: o conhecimento e o apetite. O conhecimento
consiste em deixar-se invadir pelo objeto e apoderar-se dele de alguma

38 “Sed quandoque contingit quod medium rationis est etiam medi um rei: et tunc oportet quod virtutis
moralis medium sit medium rei; sicut est in iustitia”

34 Nao obstante o préprio autor use por vezes o termo ius no sentido de “direito prescritivo”, isto &,
de “lei”: referindo-se aos primeiros principios imediatos da lei natural, diz, no Sent. Il, d. 37, g. 1, a. 3,
r. “essas leis sdo ditas direito natural” (“et heec leges ius naturale dicuntur”).
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maneira. O apetite, ou tendéncia, consiste em dirigir-se para um objeto que
se representa de algum modo como bom.

“De outra parte, cada uma dessas reagdes pode efetuar-se em dois planos,
que chamaremos sensivel e intelectual, conforme o objeto visado seja
concreto e individual, ou abstrato e geral.

“Havera, portanto, quatro func¢des psicoldgicas principais:
“I...]
“2.2 O conhecimento intelectual, compreendendo todos os atos que atingem

um objeto abstrato: a ideia, o juizo, o raciocinio, aos quais se junta a
consciéncia intelectual, que é reflexa.” [grifos no original.]

De acordo, portanto, com VERNEAUX, que segue a Santo Tomas, uma
caracteristica notavel (de fato, como se vera, o traco definitivo, isto €, a diferenca
especifica do animal racional) é essa capacidade de “deixar-se invadir’, de ser
imutado por um objeto recebido a modo geral e abstrato. Sobre o primeiro aspecto do
“deixar-se invadir” (ainda considerado genericamente, de modo a descrever tanto o
conhecimento sensivel quanto o intelectual), o autor traz interessantes observagoes,
sempre fundado no Doutor Comum, mas em um frutifero didlogo com pensadores
modernos:

“Diz-se, muitas vezes, que [0 conhecimento] é uma nocao primeira,
indefinivel, porque ndo podemos reduzi-la a uma no¢ao mais clara, mas que
nao precisa ser definida porque corresponde a uma experiéncia
perfeitamente clara. Se um ser nao é dotado de conhecimento, nem mesmo
se pde a questao; e se um ser se poe esta questao, é porque é dotado de
conhecimento, e entao ele sabe o que é.

“E verdade que é uma experiéncia clara e primitiva. Mas isto nao dispensa de
procurar definir conceitualmente o fendmeno, pois um dos papéis da Filosofia
€ pensar os fatos. E isto é possivel pois existem no¢des mais gerais; ora, uma
definicao se da pelo género préximo e a diferencga especifica.

“Procuraremos primeiro descrever simplesmente o fenébmeno, em seguida
compreendé-lo. Isto corresponde a um duplo movimento: Fenomenologia e
Metafisica.”

[Em nota: “cf. Simon, Introduction a I'ontologie du connaitre; Sertillanges,
L étre et la conaissance, em Mélanges thomistes; Rousselot, L étre et I'espirit,
dans Revue de Phil., 1910.”1 (VERNEAUX, 1969, p. 37, grifos no original)

A respeito do que chama de fenomenologia do conhecimento o autor observa,
primeiramente, que o conhecimento € uma atividade vital, que, ndo obstante uma
passividade inicial em relacdo ao objeto que “invade” a poténcia cognitiva, o
conhecimento €&, propriamente falando, a reagdo do ente a esse estimulo. Segundo
VERNEAUX (1969, p. 38), esse aspecto ativo (ou, pelo menos reativo) do
conhecimento € incompativel com “a ideia que encontramos em Descartes e em Kant,

de que alguns conhecimentos sdo puramente passivos” (VERNEAUX , 1969, p. 38),
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referindo-se a tese que atribui a Descartes de que “o conhecimento é passivo no
conhecimento das ideias e toda atividade espiritual pertence ao campo da vontade”.
VERNEAUX (1969, p. 38) rejeita, ainda, o paralelo, que atribui a Kant, entre um
conhecimento sensivel passivo e um entendimento ativo. Ainda, de acordo com o
autor, trata-se de uma atividade espontéanea, ndo no sentido de que o objeto ndo tenha
razdo de causa do conhecimento, mas de que lhe é indispensavel o concurso da
reacao do ente cognoscente, que €, como proprio de um ser vivo, tem no seu préprio
ente a causa de suas acoes, e atua na medida do seu ser. Além disso, € uma acao
que ndao modifica o objeto conhecido, mas antes o agente, ou seja, que € uma acao
que chama de “imanente”, em que o cognoscente atua sobre si mesmo. Ademais,
prossegue o Professor do Instituto Catdlico de Paris, o conhecimento € uma relagao
que une o sujeito e o objeto, dependendo de ambos os termos para que se dé.
Finalmente, ressalta que essa relacdo produz o que chama de “unido intencional”.
Segundo VERNEAUX (1969, p. 39),

“No conhecimento, o sujeito, permanecendo ele mesmo, assume 0 objeto
como tal como outro, como distinto de si. E este captar o objeto € uma
assimilacao. O sujeito torna-se o objeto presente, ele se torna objeto. E o0 que
exprime a férmula cognoscere est fieri aliud in quantum aliud (conhecer é
tornar-se outro enquanto outro). O sujeito ndo se torna outro, ele se torna o
outro.

“Esta férmula ndo € de Sado Toméas. Ela é de um de seus comentadores, Jodo
de S&o Tomas (Cursus Philo. De Anima, IV, 1). Ela se torno classica na
Escola Tomista [em nota: Cf. Maritain, Réflexions sur l'intelligence, p. 53]"%.
[Grifos no original.]

Ainda mais interessantes sado os aspectos que VERNEAUX classifica de
“metafisica do conhecimento”, que se torna necessaria diante da surpresa que causa
essa imanéncia do conhecimento, expandindo a pergunta (que reputa kantiana) sobre
a possibilidade do conhecimento matematico e fisico ao conhecimento em geral. Uma
primeira e mais remota resposta a essa pergunta o Autor atribui ao fato de que “uma
certa proporgcéo é requerida entre os dois termos, um certo ‘parentesco’ como dizia
Platdo, ou uma comunidade” (1969, p. 40). Segundo Santo Tomas, “é preciso que
haja proporcao entre o objeto e a poténcia cognoscitiva™® (ST, 1, g. 88, a. 1, ad 3).

Segundo o professor francés, 0 modo mais completo desse “parentesco” é o que se

85 Umainteressante discussdo do percurso da expressao pode ser encontrada em ANCHEPE (2015,
p. 76), que atribui sua intepretacao corrente a Garrigou-Lagrange.

36 “requiritur aliqua proportio obiecti ad potentiam cognoscitivam’
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da na autoconsciéncia, ou seja, no conhecimento “pela presenca de sua esséncia no
que conhece™’, como refere o Doutor Comum (ST, |, g. 56, a. 3, r.).

Um segundo tipo de condicado metafisica do conhecimento é o que pode ser
relevado no conhecimento dos objetos externos ao cognoscente. VERNEAUX (1969,
p. 40) trata do “conhecimento do mundo e admitimos que o objeto existe ‘em si’, ‘fora’
do sujeito, isto é, independentemente dele”. O exemplo que da (seguindo os temas da
ST, 1, g. 56, a. 3) é que, nesse tipo de conhecimento:

“o0 objeto ndo vem realmente, fisicamente, para o sujeito: a pedra ndo vem ao
olho que a vé, e, se viesse, ela o feriria e 0 olho nao veria mais.

“O conhecimento n&o é, pois possivel a ndo ser gragas a uma imagem
impressa no sujeito pela acdo do objeto. E o conhecimento por semelhanca,
ou per speciem. Sao Tomas escreve: ‘requiritur ad cognoscendum, ut sit
similitudo rei cognitee in cognoscente’ (S. |., 88, 1 ad 2). (para conhecer
requer-se que haja semelhanga entre a coisa conhecida e o que conhece).

“Ou ainda: ‘Omnis cognitio fit per hoc quod cognitum est aliquo modo in
cognoscente, scilicet secundum similitudinem’ (De Anima, Il, 12, n® 377) (todo
conhecimento se da porque o que se conhece de algum modo esta no
cognoscente, isto é, segundo uma semelhanga).” (VERNEAUX, 1969, p. 40s,
grifos no original)

Assim, prossegue o autor, o conhecimento é mediado por essa imagem do
objeto, chamada specie impressa. Essa mediacdo, que estabelece o “parentesco”
acima aludido, tem dois aspectos: por um lado, existe uma acéao da coisa conhecida
sobre o ser cognoscente (no homem e nos animais, atingindo primeiramente o0s
sentidos externos). E em razdo dessa causalidade que parte do objeto que o
conhecimento pode ser objetivo, pois, segundo VERNEAUX (1969, p. 41), “a acao
depende do ser e 0 exprime: operari sequitur esse, omnes agens agit simile sibi
(operar segue o ser, todo agente age de modo semelhante a si mesmo)”. Mas a
espécie impressa s6 pode estabelecer essa “ponte” entre o0 sujeito e o objeto porque
responde também a natureza do sujeito que é “invadido” pelo objeto (e que reage a

ele). Relembrando outro adagio escoléstico fundamental, o autor sublinha:

“quidquid recepitur, ad modum recipiendum recepitur (0 que quer que se
receba, se recebe a maneira do que recebe), o que significaria aqui o
seguinte: cognitum est in cognoscente ad modum cognoscentis (a coisa
conhecida esta no cognoscente a maneira do cognoscente)” VERNEAUX
(1969, p. 41)

37 “per preesentiam suae essentige in cognoscente”.
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Essa dependéncia do conhecimento tanto em relagcdo ao objeto conhecido
quanto para com o sujeito cognoscente cria o que o autor chama de uma “dupla
relatividade”, que ndo pode ser reduzida ao que o autor chama de relativismo
(porquanto este teria em conta somente “meia” relatividade, a que se da com respeito
ao cognoscente, e deixaria de fora a relagdo do conhecimento com o objeto). A dupla
relatividade do conhecimento, tanto com respeito ao conhecido quanto ao
cognoscente pode ser expressa sublinhando que “o conhecimento humano capta
algum aspecto das coisas” (VERNEAUX, 1969, p. 41), o que implica,
necessariamente, em reconhecer, ao mesmo tempo, os limites do conhecimento, que
ndo abarca a totalidade do objeto, mas também sua objetividade, ja que os aspectos
conhecidos dependem necessariamente, pelo menos em alguma medida, da
realidade colhida sob este ou aquele aspecto. Ao enfatizar que a imagem gerada
interiormente pelo sujeito “fecundado” pelo contato com a realidade extramental é
imagem propriamente falando do objeto, depende deste e recebe (a0 modo do
cognoscente) algo do objeto mesmo, o autor insiste que aquilo que € propriamente
conhecido é o objeto, ndo a imagem, que s6 € conhecida de modo reflexo.

Finalmente, para completar este breve esboco da teoria tomista do
conhecimento, que permitira compreender melhor o alcance de identificar a causa
formal da lei como ordenacéao da razao, o Professor do Instituto Catélico de Paris aduz

que, de acordo com Santo Tomas,

“o conhecimento supde a imaterialidade. Esta ideia nos leva ao nosso ponto
de partida, mas desta vez sob um ponto de vista metafisico. Pois se o
conhecimento é um ato imanente, é imaterial. Supbe, portanto, a
imaterialidade em seus dois termos. Uma coisa ndo é conhecivel sendo em
razdo de sua forma, principio distinto da matéria. Conhecendo-se sua forma,
conhece-se também sua natureza, pois & sua forma que a especifica e lhe
confere sua natureza e suas atividades. E, por outro lado, um ser ndo é capaz
de conhecer sendo na medida em que é imaterial, portanto também em razéao
de sua forma. Mas é necessaria uma condicdo suplementar: que sua forma
nao seja completamente “imersa” na matéria, isto € que nao seja inteiramente
absorvida por sua fungao de animagao, mas que permaneca “aberta”, capaz
de receber nela outras formas sem ser por isso alterada. E esta abertura que
distingue os seres dotados de conhecimento daqueles que nado o sao:
‘cognoscentia a non cognoscentibus in hoc distinguuntur, quia non
cognoscentia nihil habent nisi formam suam tantum; sed cognoscens natum
est habere formam etiam rei alterius’ (S. 1., 14, 1;S. 1., 80, 1) (os seres dotados
de conhecimento distinguem-se dos ndo dotados de conhecimento, porque
os nao dotados de conhecimento somente tém sua forma prépria, mas é
proprio do ser dotado de conhecimento ter® também a forma de outra coisa).

38 “receber”, na tradugao da Loyola.
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“Assim, havera tantos graus de conhecimento quantos graus houver de
imaterialidade, tanto no objeto como no sujeito. Um ente é tanto mais
conhecivel quanto mais for imaterial. Contudo, os dois planos nado se
correspondem, pois aquilo que € o0 mais conhecivel em si pode ndo ser o mais
conhecivel por nés.

“Com efeito, a experiéncia ndo nos apresenta sendo dois graus de
conhecimento: o conhecimento sensivel e o conhecimento intelectual. O
primeiro tem um objeto concreto, singular, material; o seu sujeito, o sentido,
sem se reduzir a um 0Orgdo, é, contudo, intrinsecamente ligado ao
funcionamento de um organismo. O outro tem um objeto desmaterializado,
abstrato: a esséncia. Seu sujeito é espiritual, embora dependa
extrinsecamente do corpo.” (VERNEAUX, 1969, p. 42s, grifos no original)

Em resumo, o conhecimento intelectual é a faculdade de receber, a partir do
contato sensivel com os entes reais e concretos, uma forma geral e abstrata desse
objeto. Ai reside o aspecto passivo do intelecto, que o Santo Doutor chama de
intelectus possibilis (ST, |, g. 79, a. 2). Mas ha também uma acgao do intelecto sobre
os dados recebidos pelos sentidos internos (ST, |, g. 78, a. 3) e elaborados pelos
sentidos internos (ST, |, g. 78, a. 4, particularmente pelo sentido comum). Essa
operacao fundamental do intelecto, de “atualizar os elementos inteligiveis contidos em
poténcia” (VERNEAUX, 1969, p. 125) na representacao sensivel, é descrita por Santo
Toméas chama como uma iluminacéo: intellectus agens illustrat phantasmata (Suma
contra os Gentio, Il, g. 76). E ela que permite que o intelecto possa ser chamado de
agens (ST, |, 9. 79, a. 3), e, a partir da abstracdo do conceito a partir dos dados
sensiveis, sustenta todo o edificio da antropologia filoséfica tomista, porque a
diferenga especifica do homem em relagdo a todos os demais seres puramente
sensiveis (como 0s animais, cujo conhecimento limita-se ao concreto) e as
inteligéncias separadas (como os anjos) estd justamente na possibilidade de
conhecimento intelectual que procede em etapas desde o conhecimento sensivel até
as demais operacdes do intelecto, isto €, o juizo (que consiste na conjugacao ou
separacdo de conceitos) e no raciocinio, através do qual os conceitos mais
imediatamente conhecidos esclarecem os menos conhecidos.

Na ST, I, g. 79, a. 8, Santo Tomas enfatiza que a razéo, a faculdade pela qual
se procede, discursivamente, do mais conhecido ao menos conhecido, ndo € outra
poténcia diversa da poténcia intelectual mesma, mas “esta para a intelecgcdo como o

movimento esta para o repouso, ou a aquisicdo para a posse™® Prossegue o Aquinate:

39 “ratiocinari comparatur ad intelligere sicut moveri ad quiescere, vel acquirere ad habere”
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“Mas pelo fato de sempre um movimento proceder do que é imével e terminar
no repouso, o raciocinio humano procede, pelo método de pesquisa ou de
invencao, de alguns conhecimentos tidos de modo absoluto, os primeiros
principios; depois pelo método de dedugéo, volta a esses primeiros principios,

a luz dos quais examina o que descobriu.”0
No art. 11 da questdo 79 da | parte, o Doutor Comum distingue o intelecto
especulativo do intelecto pratico, ao afirmar que ambos sdo a mesma poténcia
intelectiva que ora se aplica ao conhecimento, e ora a acdo. A mesma poténcia
intelectiva que abstrai das informagdes dos sentidos externos e internos o conceito
dos seres é a que move, em primeiro lugar, a acado humana em relacao a esses seres.
Segundo Santo Tomas, é da razdo de bondade percebida na ideia, geral e abstrata,
aprendida pelo intelecto especulativo, que procede o movimento do apetite intelectual
em direcdo a esse bem (o0 que, claramente, ndo se confunde com o apetite sensivel,
que tem por objeto proprio os bens concretos e particulares). Como a contemplacao
do ser (como o chama NICOLAS, na nota h, p. 453 do vol. 2 da edicdo da Suma
Teoldgica da Ed. Loyola) é o primeiro principio e o fim ultimo da inteligéncia
especulativa, assim o bem percebido intelectualmente (portanto, abstratamente) no
ser é o primeiro motor e fim ultimo de toda a agdo humana. Embora o ato propriamente
humano seja movido pelo apetite intelectual, ndo pode haver apetite sem a cognicao

do ser e da razdo de bem manifesta no ser. Nas palavras do Dominicano:

“[Dleve-se dizer que a verdade e o bem se incluem mutuamente. Pois a
verdade é um bem, sem o que néo seria apetecivel; e o bem é uma verdade,
sem 0 que nao seria inteligivel. Do mesmo modo, portanto, que o objeto do
apetite pode ser uma coisa verdadeira, enquanto tem a razao de bem — por
exemplo, quando se deseja conhecer a verdade —, do mesmo modo o objeto
do intelecto pratico € o bem que pode ser ordenado a agao, sob a razao de
verdadeiro. O intelecto pratico, com efeito, conhece a verdade, como o
intelecto especulativo, mas ordena a acao essa verdade conhecida.” (ST, |,
g.79, a. 11, ad 2)#

Note-se, a margem da exposicao do pensamento de Santo Tomas, que esse

elo na cadeia que liga a inteligéncia a vontade, segundo o Doutor Comum, €&, talvez,

40 “Ft quia motus semper ab immobili procedit, et ad aliquid quietum terminatur; inde est quod
ratiocinatio humana, secundum viam inquisitionis vel inventionis, procedit a quibusdam simpliciter
intellectis, quee sunt prima principia; et rursus, in via iudicii, resolvendo redit ad prima principia, ad quae
inventa examinat.”

41 “dicendum quod verum et bonum se invicem includunt: nam verum est quoddam bonum, alioquin
non esset appetibile; et bonum est quoddam verum, alioquin non esset intelligibile. Sicut igitur obiectum
appetitus potest esse verum, inquantum habet rationem boni, sicut cum aliquis appetit veritatem
cognoscere; ita obiectum intellectus practici est bonum ordinabile ad opus, sub ratione veri. Intellectus
enim practicus veritatem cognoscit, sicut et speculativus; sed veritatem cognitam ordinat ad opus.”
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o centro mesmo da divergéncia entre as concepg¢des de mundo tomista € moderna.
Como acenado antes, e como se discutira novamente mais adiante, ha muitos
aspectos dessa divergéncia, desde os antecedentes historicos que levaram a
discussao entre aristotélicos e agostinianos a essa disputa, até os desdobramentos
que redundardo na critica a teoria do conhecimento aristotélico-tomista, da qual
derivam o nominalismo, racionalismo e o idealismo, mas parece que € exatamente
nesse ponto da unido entre inteligéncia e vontade que esta o né goérdio da disputa
irreconciliavel entre o tomismo e a modernidade.

Dizer, portanto, que a lei é ordenagéo da raz&o significa dizer que o primeiro
fundamento da lei reside no intelecto. Antes de tudo, depende do intelecto
especulativo, que colhe, nas coisas, pelo processo de abstracdo, ou simples
apreensao, uma imagem do ser das coisas e a “imprime” no sujeito. Ordenar, portanto,
depende em primeirissimo lugar de receber intelectualmente a ordem prépria da coisa
ordenada. A lei é regra e medida, ndo (no seu sentido proprio) mera convengao ou
capricho, porque nasce do conhecimento especulativo fecundado ndo por algum
movimento interno e solipsista do sujeito cognoscente e regulador, mas da ordem
inteligivel intrinseca da coisa, se sua forma, manifestada sensivelmente por seus
acidentes. A verdadeira lei expressa, ao modo de um raciocinio humano, a operagao
prépria e perfeita do ser regulado, diferentemente do exercicio de violéncia que
implicasse em fazer com que o0s seres operassem, a forca, de modo diferente da
natureza que lhes é prépria (e que é o seu principio intrinseco de operacao).

Em segundo lugar, cabe notar que a lei é regra da razao principalmente pratica.
E regra para a atuacdo do homem. Somente o animal racional pode ser diretamente
regulado racionalmente. O ato que a lei humana regula é o ato humano. A operacao
das pedras, das plantas, dos animais s6 pode ser regulada racionalmente a modo
extrinseco. E possivel lancar uma pedra para que ela voe e caia em um certo lugar
esperado, ou dispor uma colmeia para que ela produza mel com tais e quais
caracteristicas, a partir do conhecimento da “lei natural” da pedra ou da lei da natureza
da abelha. Mas nao é possivel dispor uma colmeia para que produza, segundo a sua
natureza, leite ou ouro. A lei humana (natural ou positiva) pode regular a inteligéncia
humana para que impulsione a pedra ou trate a colmeia desse ou daguele modo, mas
nao interfere na operacao natural dos outros seres. Como visto, portanto, a lei € em

primeiro lugar, regra para o ato humano voluntario, e para 0 modo como o ato humano
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voluntario interage com os demais seres. E um dado de experiéncia comum que 0s
varios tipos de atos humanos (como os negdcios, no caso do direito civil, como os
atos contrarios a justica, no caso do direito penal, como os que tém por objeto a
condugao da sociedade como um todo, como no caso do direito eleitoral, etc.) s&o
atingidos pela lei humana de modo diverso segundo o maior ou menor dominio que a
razdo tem da acao, isto €, segundo a possibilidade de deliberagédo e, portanto, de
voluntariedade com que o ato humano é movido. E nesse ponto que radica ndo sé a
nocgao juridica basilar de “capacidade”, mas também, para dar outro exemplo, varios
dos aspectos que influem na determinagcéo de uma puni¢do de natureza penal (como
reduzir a pena se o culpado desconhecer a lei ou agir sob violenta emocao).

Isso porque o intelecto pratico é a regra préxima do ato voluntario. Um
impedimento no intelecto pratico diminui a voluntariedade do ato, reduzindo a sua
humanidade intrinseca, no sentido de que quanto mais imperfeita a cadeia que
comega no intelecto especulativo que colhe uma imagem proporcionada ao ser da
coisa e que Vvé, nele, um bem; da vontade, que apetece a esse bem intelectualmente
conhecido; e do intelecto pratico que ordena a acao para alcangar a esse bem, menos
esse ato procede da forma especificamente humana, mais sujeito esta a ser
determinado néo pelos bens conhecidos intelectualmente, mas pelos apetites
sensiveis, menos propriamente humanos. Da razdo é préprio ordenar, diz Santo
Tomas (ST, I-Il, g. 90, a. 1, r.), logo, do sensivel, no homem, é préprio ser ordenado
pela razao humana (e, nos outros seres, pela forma intelectual que Ihes da o principio

de operacao).

2.2 Causa eficiente: Legislador

A causa eficiente exerce um papel capital em sua anterioridade na geragao da
substancia. Se a causa material € anterior a forma, é-o por defeito. A anterioridade da
causa eficiente da-se por perfeicao: é da perfeicdo formal do agente e de sua acao
que se explica a novidade da geracao de um ente. Na relacdo da causa eficiente com
a lei, e especialmente nessa anterioridade da causa eficiente, acha-se um dos pontos
fundamentais da concepcao tomista de lei, e de seu contraste com a visao que se fez
senso comum pelas Constituigbes contemporaneas.

A perfeicao formal encontrada na lei como regra dos atos humanos capaz de
coordenar os homens segundo a unidade de um todo potencial, e por isso mesmo, de
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torna-los capazes do bem comum, depende da perfeicdo do Legislador, anterior a
prépria lei. A grandeza da lei como principio de vida da pdlis e a grandeza do legislador
principio de vida da lei foram causa de grande admiracao para os antigos gregos.
Supunham que havia algo de divino na lei e por tanto no legislador. O mesmo pode
ser dito dos romanos, que viam no Senado ou no Imperador o principio divino mais
alto da unidade da Republica ou do Império.

Os Santos Padres, no periodo classico, longe de ridicularizar essa divinizacao
de homens as vezes frageis, defendiam a delicada posicdo de honrar o Regente,
recusando certamente o ato de idolatria. Santo Tomas explica este ponto da doutrina
politica quando fala da virtude da obediéncia (ST, II-ll, g. 104, a. 1, r.):

“Como as acbes das coisas naturais procedem das forgas naturais, assim
também as operagdes humanas procedem da vontade humana. Foi
conveniente que, nas coisas naturais, as superiores movessem as inferiores
a sua propria acao, pela exceléncia do poder natural que Deus lhes
concedeu. Portanto, nas coisas humanas, é necessario que as superiores
movam por sua vontade as inferiores por forca da autoridade concedida por
Deus. Ora, mover pela razéo e pela vontade, € mandar. Por isso, como, pela
ordem natural instituida por Deus, naturais, as inferiores sao
necessariamente submetidas a mocao das superiores, assim também, nas
humanas, pela ordem do direito natural e do divino, as inferiores séo
obrigadas a obedecer as superiores.”?

Ha algo de divino na perfeicao do legislador. Toda perfeicao é uma participacao
da Bondade Divina. Ora a perfeicdo do legislador capaz de fundar a Ordem politica
pela qual o homem é elevado, € uma perfeicdo das mais altas na vida humana. Essa
visdo foi deformada no Renascimento, mas especialmente pelo absolutismo, quando
0s reis buscavam uma justificativa religiosa para o processo de supressao da
complexidade da trama dos corpos sociais intermédios (e das respectivas ordens
organicamente entretecidas) em favor de um movimento tiranizante. O erro

fundamental dessa doutrina esta na confusdo entre a nocao de autoridade e a de
poder.

42 ‘“sjcut actiones rerum naturalium procedunt ex potentiis naturalibus, ita etiam operationes humanze
procedunt ex humana voluntate. Oportuit autem in rebus naturalibus ut superiora moverent inferiora ad
suas actiones, per excellentiam naturalis virtutis collatee divinitus. Unde estima oportet in rebus humanis
quod superiores moveant inferiores per suam voluntatem, ex vi auctoritatis divinitus ordinatae. Movere
autem per rationem et voluntatem est preecipere. Et ideo, sicut ex ipso ordine naturali divinitus instituto
inferiora in rebus naturalibus necesse habent subdi motioni superiorum, ita etiam in rebus humanis, ex
ordine juris naturalis et divini, tenentur inferiores suis superioribus obedire.”
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Outro ponto importante nesta mesmo ordem de ideias € que Santo Tomas
propde-se a explicar, resumir e fundamentar o pensamento dos antigos filésofos,
apontando ndo a uma posicao politica aceitavel ou uma opcao util entre diversas
alternativas com o mesmo valor ontoldgico. Pelo contrario, o Santo Doutor pretende

descrever o principio de operacao préprio da natureza humana:

“Pela fé do Cristo ndo se suprime a ordem fundada sobre a justica, mas se
firma ainda mais. A ordem da justi¢a requer que os inferiores obedegam a
seus superiores; de outra forma, ndo se poderia conservar o estado da
sociedade humana” (ST, II-Il, g. 104, a. 6, r.)*3

Alguns comentadores, como Kenny, enxergam nessa énfase tomista na virtude

(de fato, a referida questdo 104 da lI-1l, para ficar apenas no exemplo mais préximo,

trata da virtude “paga@” da obediéncia) enquanto fim imediato da politica e do direito e

perfeicdo que cabe ao legislador comunicar ao sudito por meio da lei como se
constituisse um certo desprestigio a nocao de lei, que perderia uma alegada
proeminéncia supostamente veterotestamentaria (mas certamente nominalista) de
fonte da bondade ou maldade dos atos. Refere o Autor:

“Tanto entre seus admiradores quando seus detratores, Tomas de Aquino
goza da reputagdo de um proponente da doutrina do direito natural. Essa
reputacdo ndo é totalmente exata. Embora ele estivesse escrevendo no
ambito de uma tradicdo judeo-cristd que confere proeminéncia a
mandamentos divinos como fixando o critério pelo qual atos devem ser
julgados legais ou pecaminosos, a teoria ética de Tomas de Aquino atribui
posicao privilegiada ao n&o conceito biblico de direito, mas ao conceito
aristotélico de virtude. Na Prima Secundze ha vinte questbes sobre virtude
para dezoito sobre direito, enquanto a Secunda Secundse é estruturada
quase que inteiramente em torno das virtudes pagas e cristds. Mas, embora
Tomas de Aquino mostrasse relativamente pouco interesse no direito como
uma chave para a moralidade, de fato conferiu uma importante posi¢do, em
sua reflexdo moral, a nocao de natureza.” (KENNY, 2008, p. 299)

Aqui € necessario proceder com cautela, porque parece que a nogao tomista
de natureza (de forma inteligivel que é principio da operagao dos seres), como se vem
reiterando, é o ponto de apoio tanto das ideias de lei quanto de virtude, ou moral, e
que uma oposicao entre ambas nao é facilmente reconhecivel no pensamento do

Doutor Comum. Frisa-se que a atuagao prépria do ente sensivel racional é aquela que

€ conforme a reta razédo, que € principio intrinseco, justamente, da natureza do ente

43 “Per fidem Christi non tollitur ordo justitize sed magis firmatur. Ordo autem justitize requiritur ut
inferiors suis superioribus obedient: aliter enim non posset humanarum rerum status conservari.”



41

racional. A virtude é a disposi¢ao estavel, o habito (adquirido, se se trata das virtudes
naturais) de atuar conforme a natureza. (Diga-se de passagem que, como lembra
Santo Tomas (ST, g. 82, a. 1, 1), “segundo o Filésofo, as faculdades racionais se
referem a objetos contrarios. Ora, a vontade é uma faculdade racional, pois esta dito
no livro Il da Alma: ‘a vontade esta na razao’.# Por isso, no que tange a escolha dos
meios para atingir a bem-aventurancga, podem os atos da vontade recair em objetos
contrarios a reta razao, e chegar a formar habitos contrarios a natureza, isto é, vicios.)
Ora, como bem aponta Kenny, o Aquinate ndo endossaria a tese de que a bondade
dos atos (e dos habitos) depende antes da lei do que dessa relacdo com a natureza
(dos atos enquanto em sua ordenacgao ao fim ultimo do agente de natureza racional).
Parece haver razdo para argumentar que a lei, em Santo Tomas, ndo “insitui” a
moralidade do ato, sendo que € um canal pelo qual a comunidade politica transmite
as virtudes proprias da natureza racional. O Aquinate afirma sem ambiguidades que
se ndo se der a relagéo de autoridade e obediéncia o status humanarum rerum nao
pode ser conservado, € que essa € uma exigéncia da “ordem da (virtude) da justica”.
A lei é, portanto, o “lugar” onde o individuo € assumido e elevado pelo legislador a
participacdo do bem comum. E se o legislador se recusasse a dar a lei ou o sudito a
obedecé-la, entdo o resultado disso seria a dissolucao do status humanarum rerum,
ou seja, um defeito na expressao da natureza propriamente humana que permeia
essas relagdes. Sem lei ndo ha virtude nao porque a lei constitua a bondade do ato,
mas porque a lei forma para a virtude e eleva o individuo a participagdo no bem mais
alto e perfeito que € proprio da comunidade politica (ela mesma uma manifestagdo da
natureza humana, uma res humana). Essa visdo, tao prépria de Santo Tomas,
contrasta, certamente, com a de autores como Duns Escoto, Occam e Leibniz, como
ressalta (no passo em que trata do aspecto de imutabilidade da lei natural)
GARRIGOU-LAGRANGE (1946, p. 336):

“Pode ver-se em que grau se diferencia essa doutrina de Santo Tomas [...]
da doutrina de Duns Escoto, que sustentou que tdo somente 0s preceitos
relativos a Deus sdo necessarios, e que se Deus revogasse o preceito ‘ndao
mataras’, a morte de um inocente ndo seria um pecado. Desde esse ponto
de vista, a lei natural que determina as relagdes dos homens entre si ja nao
se distingue da lei positiva. Ockham chega ainda mais longe e diz que Deus,
que é infinitamente livre, teria podido mandar que O odiassemos. ‘Isso [limitar

44 “potestates rationales, secundum Philosophum [Metaph. , . IX, c. 2: 1 046, b, 4-7], se habent ad
opposita. Sed voluntas est potestas rationalis: quia, ut dicitur in Ill de Anima [C. 9: 432, b, 3-7], voluntas
in ratione est. Ergo voluntas se habet ad opposita.”
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a 'liberdade’ de Deus a repetir 0 juizo de bondade dado pela lei natural] é
desonrar a Deus’, dira Leibniz, pois ‘por que Deus ndo poderia ser tanto o
mau principio dos maniqueus como o bom principio dos ortodoxos?’ (Teodic.,
Il, 176). Essa doutrina nominalista leva a um positivismo juridico completo;
segundo ela, nenhum ato é intrinsecamente bom, e nenhum ¢
intrinsecamente mau.”®

Essa visdo da lei (e do direito que ela enuncia) como sendo uma ordem de
algum modo alternativa a ordem das virtudes, a que acena Kenny (no sentido de que
o pensamento tomista filiar-se-ia a esta, rejeitando aquela), isto €, a concepcao de
que o legislador ao ser causa eficiente da lei, constitui, através dela, a bondade ou
maldade dos atos, € a nocdo que a modernidade recebeu justamente da escola
voluntarista e nominalista adversaria de Santo Tomas, ou seja, de Duns Escoto e
Occam, por meio de Lutero, de acordo com o que argumenta CASTELLANO: (2016,
p. 57ss):

“[... Segundo Lutero, a] lei € um mandamento absolutamente livre (de Deus,
ou, na sociedade secularizada, do Soberano) e, ao mesmo tempo
demonstracao da incapacidade do homem para fazer o bem. O bem, contudo,
estaria todo e somente na lei, porque ndo haveria uma ordem metafisica e
moral que se possa descobrir com a razado (desterrada, enquanto se
considera ‘prostituta do demonio’]. [... O] bem e o mal, segundo sua teoria,
estariam «constituidos> pela norma, que, por sua vez, como sustentam
algumas doutrinas juridicas contemporaneas, seria 0 bem juridico em si
mesmo.

“Deus também mandaria o bem e proibiria 0 mal unicamente porque assim
decidiu Sua Vontade. Nao, portanto, porque fossem o bem e o mal, mas
tornando-os tais. Entendamo-nos. Nao se trata de por limites a Vontade
divina, como —ao menos implicitamente — fez 0 pensamento antigo: os
deuses falsos e mentirosos dos gregos, por exemplo, ndo eram nem livres
nem onipotentes, mas sempre sujeitos ao <querer do Destino>. Mas o
problema deve ser considerado o sob outro angulo, nem sempre facil de
compreender. Deus, que é onipotente e livre, ndo pode fazer o mal; ndo pode,
por exemplo, suicidar-Se. O bem e o mal dependem dEle, mas ndo de Seu
puro arbitrio [em nota: <Arbitrio> tem ao menos dois significados. Em primeiro
lugar, <livre>, discricional deixado a determinacao do sujeito. Nesse sentido, é
a faculdade de eleigédo, exercitada responsavelmente. Mas pode significar
ainda simples opc¢éo exercitada sem ter em conta nem lei alguma, nem outra
vontade. Nesse caso, «arbitrarioo € sinbnimo de <caprichoso>, de
irresponsavel. Deus nao opera «caprichosamente>, mesmo que ndo tenha que
respeitar leis. Por isso Sua Vontade ndo Se exercita «cegamente>. Nem

4 “Puede verse en qué grado se diferencia esta doctrina de Santo Tomas [...] de la doctrina de Duns
Escoto, que ha sostenido que tan sélo los preceptos relativos a Dios son necesarios, y que si Dios
revocase el precepto non occides, la muerte de un inocente no seria un pecado desde este punto de
vista, la ley natural que determina las relaciones de los hombres entre si, ya no se distingue de la ley
positiva. Ockham llega mas lejos todavia y dice que Dios, que es infinitamente libre, habria podido
mandarnos que lo odiaramos. ‘Esto es deshonrar a Dios, dira Leibniz; pues ¢;por qué no podria ser El
tanto el mal principio de los maniqueos como el buen principio de los ortodoxos?’ (Teodic., I, 176). Esta
doctrina nominalista concluye en un positivismo juridico completo; segun ella ningun acto es
intrinsecamente bueno, y ninguno es intrinsecamente malo.”
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sequer o homem, na verdade, tem a possibilidade de operar
<drresponsavelmente>, ainda que frequentemente o reivindique e, as vezes,
exija-o (contraditoriamente) como «direito>.]. Deus quer o bem porque assim
o0 estabeleceu, mas ndo o estabeleceu assim com base em Sua Vontade
cega. Nesse caso, Deus seria ndo s6 um déspota, mas um déspota nao
inteligente. No principio néo teria sido o Verbo?*¢, como escreve por exemplo
Sao Joao no Prologo de seu Evangelho, mas apenas a vontade e o poder.
Deus néao seria «pai>, mas «dono-.

“Sem entrar, em todo caso, em uma série de questbes que excedem a
finalidade destas paginas, deve-se reconhecer que o voluntarismo escotista
e 0 nominalismo occamista dos quais depende Lutero levam esse autor a
fazer a ordem moral depender da lei (em lugar de fundar a lei na ordem moral)
e fazer a ordem juridica depender da vontade de quem tem o poder (a
juridicidade viria dada pela simples efetividade e a ordem dita juridica viria
necessariamente a coincidir com o ordenamento positivo. HEGEL, luterano
coerente, dird em sua maturidade que o racional é real e o real é racional [em
nota: Cfr. G. W. F. HEGEL, Lineas fundamentales da filosofia del derecho,
prefacio.], isto €, que tudo o que é efetivo € bom [...]. Bem, juridico, racional
€ aquilo que consegue impor-se e fazer-se <respeitar>, porque nao é possivel
subtrair-se a uma vontade poderosa. A lei, para Lutero, néo pé so instrumento
para reconhecer o pecado. E o instrumento que o constitui. Isso deriva do fato
que de que a liberdade divina é entendida e afirmada como mero poder. A lei
humana, analogamente, é constitutiva da justica. Lutero, por isso,
encontra-se na origem do positivismo moderno, de toda forma de positivismo
juridico*”.”48

46 Areferéncia aqui, evidentemente, é a doutrina tomista de que o Filho é gerado pelo Pai por via de
inteligéncia, sendo a perfeita inteleccdo que Deus tem de Si ao contemplar-Se, ou seja, o Verbo
“mental” divino, do qual € imagem o verbo mental humano, isto €, a ideia concebida pelo intelecto que
colhe, nas coisas, a forma delas. E nesse sentido que Santo Tomas explica a qualificacdo do homem,
animal racional, capaz de inteligéncia e vontade, como imagem e semelhanga de Deus Trino (ST, I, q.
27,a.1,a.3ea.5;q.37,a.1; 9. 93, a. 6, por exemplo).

47 Como o centro da controvérsia reside na preexisténcia de uma ordem metafisica extramental que
fundamente, por meio de sua inteligibilidade pelo homem, toda a ordem social, talvez ndo fosse
exagerado ampliar ainda mais o argumento de Castellano para colocar essa disputa ndo meramente
metafisica, como também teoldgica, na origem do positivismo tout court, incluido ai o comtiano, o que
nao deixaria de comportar certa ironia.

48 “[.. L]a ley es un mandato absolutamente libre (de Dios o, en la sociedad secularizada, del
Soberano) y, al mismo tiempo, demonstracion de la incapacidad del hombre para hacer el bien. El bien,
sin embargo, estaria todo y sdlo en la ley porque no habria un orden metafisico y moral que pueda
descubrirse con la razon (desterrada en cuanto se considera prostituta del demonio). [... E]l bien y el
mal segun su teoria estarian <constituidos> por la norma que, a su vez, como sostienen algunas
doctrinas juridicas contemporaneas, seria el bien juridico en si mismo.

“Dios también mandaria el bien y prohibiria el mal unicamente porque asi lo ha decidido su
voluntad. No, por tanto, porque fuesen el bien y el mal, sino que se han convertido en tales.
Entendamonos. No se trata de poner limites a la voluntad divina, como — al menos implicitamente —
hizo el pensamiento antiguo: los dioses falsos y mentirosos de los griegos, por ejemplo, no eran ni libres
ni omnipotentes, sino sujetos siempre al <querer del Hado>. Pero debe considerarse mas bien el
problema desde otro angulo, no siempre facil de comprender. Dios, que es omnipotente y libre, no
puede hacer el mal; no puede, por ejemplo, suicidarse. El bien y el mal dependen de El pero no de su
solo arbitrio. [<Arbitrio> tiene al menos dos significados. En primer lugar, <libre>, discrecional, dejado a
la determinacion del sujeto. En este sentido es la facultad humana de eleccion, ejercitada
responsablemente. Pero puede significar a continuacion simple opcion ejercitada sin tener en cuenta
ni ley alguna ni otra voluntad. En este caso -arbitrario> es sindnimo de <caprichoso>, de irresponsable.
Dios no obra <caprichosamente> aunque no tenga leyes que respetar. Por esto su voluntad no se ejercita
«ciegamente>. Ni siquiera el hombre, en verdad, tiene la posibilidad de obrar <irresponsablemente>,
aunque con frecuencia lo reivindique e, a veces, lo exija (contradictoriamente) como <derecho:.] Quiere
el bien porque asi lo ha establecido, pero no lo ha establecido asi sobre la base de su voluntad ciega.
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Também SERTILLANGES (1951, p. 99s) discute o problema, partindo da
consideracao moral:

“A obrigagdo moral propriedade imediata da lei, toma assim significado
filosofico e ia dizer até cientifico, e acho que nao é exagerado o termo, uma
vez que o raciocinio partiu da lei do desenvolvimento*®

“Para Kant, o bem é obrigatério porque assim o concebemos e assim no-lo
impomos, com vontade autdnoma, isto €, sem alguma obrigacao superior a
elas, nem muito menos inferior, sem justificagdo natural ou transcendente.
Para certos filésofos, como Duns Scoto, o bem obriga porque Deus assim o
quis. Para Santo Tomas, porém, o bem obriga porque a razdo vé nele um
meio para o0 homem ser verdadeiramente homem e para atingir seu fim, e
porque o fim buscado livremente impde-se ao ser racional tanto como aos
outros a fatalidade.

“Nessa doutrina, a vontade de Deus nao tem por fungdo, como em Scoto,
tornar obrigatério o que sem Deus seria indiferente, mas fazer que existam
coisas obrigatérias em si mesmas, por natureza, compreendendo nessa
expressao a natureza delas e a nossa, o fim delas e o nosso.

“E assim poderiamos dizes que Deus nao é aqui propriamente legislador, mas
criador, Ou se preferirmos, é o Legislador primeiro porque é o Criador e,
enquanto é o Criador, visto que impor a lei € o mesmo que impor o ideal e 0
fim, e impor o ideal € o fim € o mesmo que impor a natureza, isto &, criar.

“A autonomia da nossa razao fica deste modo intacta, porque, pela criacao,
Deus entrega os seres a si mesmos, e de modo nenhum os absorve. Tudo
no entanto fica dependente dEle, tanto a lei como o ser, e ndo mais a lei que
0 ser e unicamente sob os auspicios do ser. Se portanto, por um lado, se
deve asseverar que aquilo que vem de Deus nao pode revoltar-se contra
Deus, nem proclamar-se independente dEle, visto a lei moral depender da lei
eterna, por outro, uma vez verificadas as verdadeiras relagdes entre a razéo
humana e a divina, podemos incluir na primeira todos os direitos da segunda.
[...]

“E igualmente podemos, neste sentido, falar de moral sem obrigagéo, isto &,
sem obrigacao extrinseca e ditatorial. A moral ndo é uma ordem vinda de fora,
nem sequer do céu; é a voz da razdo reconhecida como voz divina. Do

En este caso Dios seria no sdlo un déspota, sino un déspota no inteligente. En el principio no habria
estado el Verbo, como escribe por ejemplo SAN JUAN en el Prélogo de su Evangelio, sino solo la
voluntad y el poder. Dios no seria <padre> sino <patron-.

“Sin entrar, en todo caso, en una orden de cuestiones que exceden la finalidad de estas paginas,
debe reconocerse que el voluntarismo escotista y el nominalismo occamista de los que depende
LUTERO llevan este autor a hacer depender el orden moral de la ley (en lugar de fundar la ley en el
orden moral) y el orden juridico de la voluntad de quien tiene el poder (la juridicidad vendria dada por
la sola efectividad y el orden definido como juridico vendria necesariamente a coincidir con el
ordenamiento positivo). HEGEL, luterano coherente, dira en su madurez que lo racional es real y lo real
es racional [Cfr. G. W. F. HEGEL, Lineas fundamentales da filosofia del derecho, prefacio.], es decir,
todo lo que es efectivo esta bien [...]. Bien, juridico, racional, es lo que logra imponerse y hacerse
<respetar;, porque no es posible sustraerse a una voluntad poderosa. La ley, para LUTERO, no es sdlo
el instrumento para reconocer el pecado. Es el instrumento que lo constituye. Esto deriva del hecho
que la libertad divina se entiende y afirma como mero poder. La ley humana, analogamente, es
constitutiva de la justicia: justo y legal serian la misma cosa. LUTERO, por esto, se halla en la origen del
positivismo juridico moderno, de toda forma de positivismo juridico.”

49 Qu seja, da forma como principio da atuagéo dos entes vivos, capazes da passagem da poténcia

ao ato necessidade de um movimento extrinseco que cause todas as suas operac¢des (como ocorre
com os entes inanimados).
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mesmo modo, ao tratar da lei natural, que é a lei moral nas suas
determinagdes absolutamente primeiras, considera Santo Tomas esta lei nao
como regulamentagdo extrinseca, como a ordem dum chefe, mas como
participagao em nés da lei eterna, como lei imanente portanto, o que de facto
€ revestir a razdo dum poder orientador auténomo I, Il, g. 91, a. 2]

“I...]
“Solucao paralela se apresenta para a sancdo moral. E que as duas questdes
andam sempre ligadas. Desde o momento que a lei moral ndo é uma ordem
vinda de fora, mas uma lei interna de atividade, imposta ao homem pela sua
propria natureza, a sangao desta lei s6 pode ser o resultado dessa atividade
autonoma, tal como foi admitida; resultado feliz, se as iniciativas da razao
foram rectas; resultado lastimoso ou calamitoso quando estas iniciativas
forma mais ou menos perversas. Em Santo Tomas, o termo sang¢do ndo tem
correspondente adequado; traduz-se vulgarmente por recompensa, puni¢éo,
entendendo no entanto, como explicamos atras, que ser recompensado é
simplesmente atingir o fim, e ser punido, perder o caminho.” [italicos no
original]
O problema classico de se a lei reflete ordena ou institui a ordem moral serve,
portanto, como importante chave de interpretagdo para o papel do legislador. Santo

N1

Tomas argumenta que ha “uma ordem metafisica e moral” real, passivel de ser colhida
por um conhecimento, querida por uma vontade e transmitida politicamente. Como é
0 proprio da causa eficiente transmitir a forma, e como “nemo dat quod non habet’,
cabe ao legislador, em primeiro lugar, conhecer essa ordem intelectualmente (o que
corresponde a auctoritas).

A lei esta, portanto primeiramente na inteligéncia do legislador como ciéncia,
como perfeicdo pessoal antes de chegar a ser principio da Polis. O processo da
formacgao da lei comeca na alma do legislador que deve conhecer a natureza humana
em sua realidade mais profunda. Esse saber deve chegar até ao conhecimento do
obrar humano e de sua ordenagdo ao Fim Ultimo. Deve conhecer os fins
intermediarios € os meios; deve conhecer a concatenag¢ao dos meios com o Fim.

“Auctoritas” vem do verbo augeo, aumentar. Trata-se de um saber que é capaz
de aumentar a outrem: de sua insuficiente individualidade a auctoritas € capaz de
aumentar o homem sozinho (“idiota” como os chamariam os antigos grego) e fazé-lo
um membro vivo de um corpo social, participante de um bem que sé se comunica
pelas veias politicas. A autoridade ndo é primeiramente um poder, mas sim o
fundamento que justifica o exercicio do poder, ao qual corresponde, no sudito, a
virtude da obediéncia, que é docilidade (a habilidade para fazer-se conduzir) do sudito,
que o torna apto a ser movido, aumentado, pela autoridade. Entre os diversas

argumentos que da para a necessidade do homem ser elevado pela sociedade,
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RAMIREZ inclui, entre as razbes de matriz intelectual (as mais altas, na ordem da

natureza humana):

“[... P]recisa da instrucao e do estimulo dos demais que ja as possuem [uma
arte, um oficio, uma ciéncia com que ganhar a vida e cultivar sua inteligéncial.
E néo basta o circulo da familia, na qual ndo ha vagares nem competéncia
para inicia-lo em todas essas coisas. Somente na sociedade perfeita [ou seja,
na sociedade politica] pode o homem livrar-se de sua ignorancia e adquirir a
suficiente cultura da inteligéncia, gracas a custosissima instalacao de
escolas, de institutos, de universidades. ‘Para a aquisicao da ciéncia ajuda
muito a companhia de outros sabios, porque o que ignora um, outro sabe-o’
(contra impugnantes Dei cultum et religionem, c. 3, nim. 53. ‘Opuscula
theologica’, t. Il, ed. R. Spiazzi, O. P.; Turim, 1954, p. 17).” (RAMIREZ, p.
28s)%0

A expressdo usada por Santo Tomas ao referir-se ao legislador, “ab eo qui
curam communitatis habet’, quer nao somente indicar que é a partir da perfeicao
interior do legislador que tem verdadeira “autoridade” que pode viver a sociedade
politica, mas também que esse saber se aplica no ambito dos individuos concretos.
Nao basta o saber, mesmo que seja eminente, para que seja chamado de
“autoridade”. E preciso que este saber se incline sobre os stditos e que desca da sua
universalidade a uma aplicagao prudencial: “qui curam habet’.

A lei ndo é uma disposicao autossuficiente e mecéanica que rege as acoes
humanas. Sera preciso a virtude da prudéncia, recta ratio agibilium na alma do
legislador para que a lei seja aplicada e se transforme em vida real. A prudéncia é
necessaria na formulacao da lei, que deve levar em conta as disposi¢des e condi¢des
dos suditos®'. Mas sera especialmente necessaria na passagem da sua ineludivel
universalidade para a situagéo concreta e particular, situacao irrepetivel, onde a “cura’
do legislador sera principalmente necessaria.

A definicdo de Santo Tomdas acrescenta uma palavra de grande importancia:
“promulgada”. E um aspecto da lei, uma “condicdo sine qua non’, ou seja, um
elemento que nao faz parte propriamente da definicdo da lei, mas que se nao estiver

presente ndo € possivel que se dé essa realidade juridica. O participio, apesar de

50 “Para ello necesita de la instruccion y del estimulo de los demas que ya las poseen. Y no basta el
circulo de la familia, en la cual no hay vagar ni competencia para iniciarlo en todas estas cosas.
Solamente en la sociedad perfecta puede el hombre depojarse de su ignorancia y adquirir la suficiente
cultura de la inteligencia, gracias a la costosisima instalacion de escuelas, de institutos, de
universidades. ‘Para la adquisicion de la ciencia ayuda mucho la compania de otros sabios, porque lo
que ignora uno lo sabe otro’ (Contra impugnantes Dei cultum et religionem, c. 3, nim. 53. Opuscula
theologica’, t. I, ed. R. Spiazzi, O. P.; Turin, 1954, p. 17).”

57 Veja-se, a respeito, STREFLING, 2003, p. 958-973.
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usado para adjetivar o substantivo principal da sentenca, lex, é a forma nominal de
um verbo cujo sujeito é “eo qui curam habet communitatis”. A “promulgacao” é um ato
do legislador. De fato € o ato de imperium pelo qual o legislador aceita fazer-se cargo
da multiddo para converté-la em “communitas’. A promulgacao nao € a divulgacao e
difus&do da noticia da lei. Esses sdo os aspectos materiais da promulgacao. O que lhe
€ essencial é a indicacdo clara, publica, e inequivoca de que aquela “ordinatio”
procede do legislador e é entregue, por um ato livre, aos suditos como principio de
vinculo politico, e que por tanto tem a marca essencial de lei que € o seu ordenamento

ao bem comum.

2.3 Causa final: Bem comum

De acordo com Santo Tomas, a lei é, para 0 homem, principio exterior dos atos
voluntarios, como foi dito. Para ser causa proporcionada aos atos livres do ente
racional, deve necessariamente convergir para o fim que é préprio a esse ente. E em
virtude disso que o Doutor Comum completa sua definicdo de lei mencionando a causa
final, “primeira na intengdo (ST, I-1l, g. 1, a. 4, ad 2) e ultima na execug¢ao”, conforme
0 adagio escolastico, o bem. E, como a lei esta dirigida ao homem enquanto membro
da sociedade politica, acrescenta, a modo de explicacdo, a no¢do de bem, a nocéao
de comunicabilidade.

O tratado dos atos humanos principia (espelhando a Etica nicomaqueia), por
identificar qual € o bem préprio do homem, descartando, dialeticamente, varias
hip6teses enganosas: riquezas, honras, fama, poder, prazer, ao longo dos oito artigos
da g. 2 da ST, I-Il, até definir o bem que é fim do homem e de sua operacao, na q. 3,
isto €, a visdo intelectual da esséncia divina (ST, I-Il, g. 3, a. 8).

Toda a Suma Teoldgica esta organizada de modo a demonstrar o movimento
da criatura em relacao ao seu Criador: partindo de Deus, principio e fim de todas as
coisas no Universo, demonstra como o homem ingressa na ordem da criagdo e como
opera no seio dela de modo a retornar a Deus. E por isso que a Prima pars trata da
Criacao do mundo e da doutrina de Deus, enquanto a Secunda trata do mundo criado
e de como ele é organizado segundo a Sabedoria Divina — movimento da criatura
racional em diregdo a Deus — e a Tertia consiste em um tratado sobre Cristo, como
Salvacao e retorno ao Pai. Conforme PESCH (1992, p. 188), a intencao do Aquinate

€ discorrer sobre Deus através de Suas criaturas, particularmente do homem,
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mediante cuja razado “Sua palavra fosse audivel e compreensivel”.

O bem comum, nesse sentido, esta presente em todas as partes da Suma
Teologica. Mas é tratado com especial atencdo na segunda parte, mais
especificamente na Secunda secundae. FONTOURA (2016, p. 33s), ao mapear a
obra, verificou que Santo Tomas menciona “bem comum?”, ou bonum commune, em
cerca de 75 questdes — englobando aproximadamente de 106 artigos ao longo do
texto. O numero chega a 50% ao acrescentar as expressdes “bens comuns” (bona
communia), ou “utilidade comum” (communis utilitas). Na Prima pars, ha 8 artigos
que cuidam do bem comum. Na Prima secundee, aproximadamente 40. Na Secunda
secundee, 64 artigos. Ja na Tertia, 2 artigos.

N&o obstante a sua numerosa aparicdo ao longo da obra, a expressdo bem
comum é polissémica, de sorte que foi utilizada em diferentes circunstancias, a
merecer, naturalmente, diferentes interpretacées. FROELICH (2008, p. 2), afirma que
sao trés os sentidos que a nogdo de bem comum era pensada por Santo Tomas de
Aquino: 1) bem comum como predicado; 2) bem comum como meio; e 3) bem comum
como causa e fim ultimo. Esse primeiro sentido refere-se aquelas coisas que sao
potencialmente, e abstratamente, bens para qualquer um. Sao bens comuns que
fazem parte da natureza humana, como a felicidade ou o conhecimento, mas nao
séo fins em si mesmos. Bona communia sao os bens comuns como meio: sdo bens
materiais, distribuidos para que os individuos fagam uso privado. Ja o bonum
commune in causando é o bem como fim.

Ao lado disso, convém notar como Santo Tomas, ao longo da Suma Teoldgica,
debruca-se sobre o bem comum a partir de diferentes perspectivas, que séo
logicamente concatenadas. Nesse sentido, ao longo da Prima pars, o bem comum é
estudado metafisicamente, de um ponto de vista ontologico. Ou seja: Santo Tomas
procura, nessas questoes, encontrar a prépria definicdo de bem, compreendo o que
€ 0 bem, como se comunica e que é, enfim, 0 bem comum. Ainda na Prima pars, em
seu Tratado sobre o homem, o Santo Doutor, estudard o bem e o bem comum de um
ponto de vista psicolégico, descendo, minuciosamente, a compreensao da natureza
do homem e a forma como as faculdades humanas se relacionam com as coisas e
como a vontade humana se inclina para o bem e, necessariamente, para o bem
comum. Por fim, na Prima secundse, 0 bem comum passa a ser examinado de um

ponto de vista ético. Em um primeiro momento, Santo Tomas estuda o fim ultimo
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comum do homem, definindo-o, e, depois, passa estudar o ato humano voluntario,
livre, e a forma como ele se ordena a esse fim Gltimo. E precisamente nesse contexto
que o Aquinate insere seu Tratado da Lei.

O bem comum é o elemento capaz de formar uma sociedade. Ele ordena o
movimento, as a¢des dos individuos, para formar uma sociedade. E aquilo pelo qual
a sociedade se faz sociedade. Para compreendé-lo, em toda a sua abrangéncia,
parece que devemos considera-lo, primeiro, do ponto de vista metafisico. E ao
responder se o bem difere realmente do ser (ST, |, g. 5, a. 1), Santo Tomas, apoiado
em Aristételes, lembra que bem é o que todos desejam (I Ethic., c. 1). Sendo assim,
a esséncia do bem consiste em ser desejavel, concluindo que o “bem e o ser sdo
realmente idénticos; mas, o bem acrescenta a nocéo de ser a de desejavel, que lhe
é estranha”. A nogdo de bem, assim considerada, € um transcendental®?, uma nogao
universal analoga. As coisas sdo. Elas tém ser®3. E todo ser, na medida em que é, é
bom. O grau de bondade das coisas, nesse sentido, € proporcional ao seu grau de
ser. E 0 seu grau de ser é o seu grau de perfeicdo. Um gato, desse modo, possui
mais grau de ser do que uma pedra. Sua perfeicdo € muitissimo mais alta. Seu grau
de bondade €, assim, maior. Pode-se, assim, afirmar que, na medida em que &,
nessa medida, & bom.

O bem, desse modo considerado, constitui todo grau de perfeicdo. A
inteligéncia compreende a coisa, alcangando-a, e nela vé, precisamente, esse grau
de perfeicdo. A vontade se inclina e quer esse bem, que aperfeicoa o sujeito. Ou
seja: todo e qualquer movimento da vontade deseja um bem, porque é uma certa
perfeicdo, € um certo grau de ser que vai aperfeicoar o sujeito.

O sumo bem, desejavel em absoluto, e ndo sé num determinado género ou
ordem de coisas, é Deus. Todas as perfeicoes desejaveis afluem dEle, sua causa
primeira. Segundo o texto latino (ST, I, g. 6, a. 2):

52 "0 ser possui propriedades que transcendem, isto é, vdo além das categorias singulares. Os
transcendentais do ser sdo: unidade, verdade e bondade. O ser é uno (omne ens est unus), quer dizer:
indiviso. O ser é verdadeiro (omne ens est verum), porque é conforme com a inteligéncia. O ser é bom
(omne ens est bonum), quer dizer, solicita e satisfaz a nossa vontade.” (STREFLING, 2020, p. 20s).

53 “Anocao de ser é fundamental e primeira no pensamento de Santo Tomas de Aquino, assim como
€ um tema extenso e complexo (...) Nao se pode falar do conhecimento sem falar de sua relacdo com
a realidade, isto €, com o ser. Dizer ‘eu penso’ é, também, dizer: o ser existe, quer o eu, quer o0 ndo-eu,
0 eu como 0 nao-eu sendo anteriores a consciéncia que tenho deles. Isto significa que pensar o ser
nao é fazé-lo advir. O ser ndo existe porque eu penso, mas eu penso, porque o ser existe. O vocabulario
latino utilizado por Tomas é esse e ens.” (STREFLING, 2020, p. 14-18)
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“Deus e 0 sumo bem, absolutamente, e ndo apenas em um género ou em
uma ordem de coisas. Com efeito, como foi dito, o bem ¢é atribuido a Deus de
tal modo que todas as perfeicoes desejaveis decorrem dEle como da causa
primeira. Como fica claro do exposto anteriormente, essas perfeicdes nao
decorrem dEle como de um agente univoco, mas como de um agente que
ndo coincide com seus efeitos, nem na razdo especifica nem na razéo
genérica. Ora, numa causa univoca a semelhancga do efeito se encontra de
maneira uniforme [...]. E preciso entédo dizer que se o bem se encontra em
Deus como na causa primeira, ndo univoca, de todas as coisas, ela se
encontra nele de uma maneira supereminente. Por isso € chamado o sumo
bem.”54

O bem, além disso, implica a ideia de fim. Citando Aristo6teles, o Santo Doutor
lembra (ST, I, g. 5, a. 4) que “aquilo para o que alguma coisa existe € o fim e o bem
de tudo o mais™®°. Desse modo, “sendo o bem aquilo que todos os seres desejam, e
implicando isso a ideia de fim, é claro que o bem implica essa mesma ideia” (ST, |,
g. 5, a. 4)%. Deus, nesse sentido, “a nenhum fim se ordena, mas antes é o fim Gltimo
de todas as coisas™’ (ST, |, g. 6, a. 3).

Existe, portanto, uma certa ordenacao de todos os bens a Deus. E que a sua
bondade ndo é sendo uma participacao da bondade divina. Nao havendo bondade
sendo por participacdo na bondade de Deus, € possivel afirmar que os bens,
individualmente considerados, s6 sdo bens na medida em que se ordenam ao fim
altimo, ao sumo bem, ou seja, a Deus. Santo Tomas (ST, I, g. 48, a. 3), explicando
essa relacao, afirma que todo ser em poténcia, enquanto ordenado para o bem, é um
certo bem: “Assim também, todo ente em poténcia €, como tal, um bem, na medida
em que estd ordenado ao bem. Do mesmo modo que € um ente em poténcia, € um
bem em poténcia.”8

Desse modo, é correto afirmar que cada ente, cada ato, cada sociedade,
ordena-se a um bem préximo e imediato, que, por sua vez, ordena-se para 0 Sumo

bem, do qual deriva a sua propria bondade. Existe, assim, verdadeira relagdo de

5 “Deus est summum bonum simpliciter, et non solum in aliquo genere vel ordine rerum. Sic enim
bonum Deo attribuitur, ut dictum est, inquantum omnes perfectiones desideratae effluunt ab eo, sicut a
prima causa. Non autem effluunt ab eo sicut ab agente univoco, ut ex superioribus patet, sed sicut ab
agente quod non convenit cum suis effectibus, neque in ratione speciei, nec in ratione generis.
Similitudo autem effectus in causa quidem univoca invenitur uniformiter [...]. Sic ergo oportet quod cum
bonum sit in Deo sicut in prima causa omnium non univoca, quod sit in eo excellentissimo modo. Et
propter hoc dicitur summum bonum.”

5 “jllud cuius causa est, est sicut finis et bonum aliorum”
5% “cum bonum sit quod omnia appetunt, hoc autem habet rationem finis”
5 “Ipse etiam ad nihil aliud ordinatur sicut ad finem, sed ipse est ultimus finis omnium rerum’

5 “FEt similiter omne ens in potentia, inquantum huiusmodi, bonum quoddam est, secundum quod
habet ordinem ad bonum, sicut enim est ens in potentia, ita et bonum in potentia.”
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ordem entre os bens. O fim especifico do alimento, nesse sentido, é a prépria
conservacao material do homem, que certamente € um bem. Todavia, ela se ordena
a virtude que, na medida em que se ordena a Deus, é, por sua vez, um bem.

O bem comum, nesse sentido, identifica-se com Deus, de sorte que é amado,
naturalmente, por todos, sendo impossivel que quem O veja ndo O queira. Santo
Tomas, nesse sentido, &€ muito explicito (ST, I, g. 60, a. 5 ad 5):

“em Deus sdo uma e mesma coisa Sua substancia e o bem comum. Assim,
todos os que veem a esséncia divina, mediante um s6 ato de amor,
inclinam-se para ela, enquanto distinta das outras coisas e enquanto é bem
comum. E porque enquanto é bem comum naturalmente é amado por todos,
pois é impossivel para quem O vé em sua esséncia ndo O amar. Mas os que
ndo veem sua esséncia conhecem-No por alguns efeitos particulares, que as
vezes lhes contrariam as vontades. Por isso se diz que se tem &dio a Deus;
mas enquanto Deus é o bem comum de todas as coisas, cada uma delas
naturalmente mais A ama que a si mesma.”®
WIDOW (2001, p. 31) explica que o bem comum, assim, é o bem que, em si,
€ comunicavel ou participavel. O bem comum néo € de uma parte com exclusao das
outras, mas de todas as partes. Essa comunicabilidade do bem faz com que dele
participem todos, cada qual na proporgéao que lhe € propria. E a comunicabilidade do
bem é tanto maior quanto mais imaterial for o bem, de sorte que os bens concretos
e especificos sdo de escassa comunicabilidade. O alimento, por exemplo, uma vez
consumido priva que outrem também o consuma. Trata-se, assim, de bem privado
de comunicacgéo.
Para melhor arrematar o raciocinio, Widow relembra que existem trés tipos de
todo: todo integral, subjetivo e potestativo, e que é preciso distinguir a
comunicabilidade do bem em relagao ao todo integral da comunicabilidade prépria
do todo potestativo. O todo integral constitui-se pela simples soma de elementos.
Uma duzia, por exemplo, € um todo de doze. Nao existe nenhuma comunicagéo entre
os elementos por constituirem uma duzia. Eles estdo simplesmente justapostos — ou
seja: o simples fato de serem doze faz deles uma duzia. O bem de um todo integral

€ a sua prépria integralidade, é o fato de que exista essa uniao entre os elementos.

% “ICJum in Deo sit unum et idem eius substantia et bonum commune, omnes qui vident ijpsam Dei
essentiam, eodem motu dilectionis moventur in ipsam Dei essentiam prout est ab aliis distincta, et
secundum quod est quoddam bonum commune. Et quia inquantum est bonum commune, naturaliter
amatur ab omnibus; quicumque videt eum per essentiam, impossibile est quin diligat ipsum. Sed illi qui
non vident essentiam eius, cognoscunt eum per aliquos particulares effectus, qui interdum eorum
voluntati contrariantur. Et sic hoc modo dicuntur odio habere Deum, cum tamen, inquantum est bonum
commune omnium, unumaquodque naturaliter diligat plus Deum quam seijpsum.”
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O bem comum de um todo integral € um bem menor, pois a comunicacao entre os
seus elementos € predominantemente material.

Um todo potestativo, por outro lado, ndo se define pela simples justaposicéao
de varios elementos, mas pela a unido das agdes dos seus elementos. Nesse
sentido, cinquenta musicos juntos ndo compdem ipso facto uma orquestra. Quando,
por exemplo, unimos cinquenta musicos em uma sala, temos um todo integral, pois
cada musico é um elemento, mas nao existe uniao de suas acdes. Mas se a esse
grupo de musicos for apresentado um concerto de Mozart para ser tocado, assim
como se lhes for adicionado um regente que compreenda o bem da peca, a acao de
cada um dos musicos e, com isso, faga convergir as suas acdées em ordem a esse
bem, que é superior a acdo de cada um e superior a simples unido entre eles,
alcangar-se-a um bem que eles, individualmente, ndo conseguiriam alcangar: um
concerto. Para tanto, € necessario que as acdes particulares se ordenem a um bem,
que, por sua vez, comunica-se a cada um dos musicos, individualmente. Um violino
que toca sozinho é apenas isso. O violino que toca na orquestra é infinitamente
superior a um violino sozinho, alcan¢ca um bem infinitamente superior, pois o bem da
orquestra comunica-se a ele.

A sociedade, nesse sentido, constitui um todo potestativo. O bem comum, em
um todo potestativo, comunica-se a cada membro na sua propor¢ao de relagdo com
a sociedade. E é tanto maior quanto maior é a integracao desse elemento nessa
sociedade. E possivel participar mais ou menos do bem. E o0 bem n4o se esgota pelo
fato de ser participado. Todos os que estdo escutando a um concerto participam
desse bem. E o fato de que alguém compreenda o concerto, o que ele significa, quais
as intencdes do compositor, etc., ndo diminui o bem que outro ouvinte pode alcancar,
ainda que este outro alcance um bem menor —ou seja, que participe em menor
propor¢cado do bem comum. Cada um na plateia alcancara o bem em uma proporg¢ao
diferente. E 0o bem, com isso, ndo se esgota, mas, ao contrario, difunde-se e
comunica-se. Na estrutura de uma sociedade natural, quanto mais perfeita for a
sociedade, tanto mais alto serd o bem que cada uma das suas partes alcancara nela.

Bem compreendido que o bem comum constitui o fim ultimo do agir humano,
deve-se perceber que, do mesmo modo, constitui o fim ultimo da propria sociedade
politica. Platao, na Republica, toma a polis como um paralelo da alma, demonstrando

que a polis ndo é sendo uma consequéncia da natureza humana. No texto, esse
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paralelo entre a alma e a cidade € o instrumento principal para alcancar-se a no¢ao
de justica. Quando Glauco e Adimanto fazem o grande desafio a Socrates sobre a
justica, pedindo uma defesa da justica por si mesma, Sécrates responde:

“Entdo Glauco e demais circunstantes insistiram comigo para que a
defendesse com todos os meios e ndo deixasse morrer a discussao, porém
estudasse ambas, a justica e a injustica, em sua esséncia e dissesse 0 que
ha de verdade a respeito das vantagens de uma e de outra. Falei-lhes, entéo,
como de fato pensava, ndo ser nada facil a investigacdo que nos
propunhamos, e que esse estudo, a meu parecer, exigia vista penetrante.
Uma vez que ndo somos suficientemente idéneos, Ihes disse, para levar
avante uma investigagdo nessa base, proponho procedermos como alguém
a que se mandasse ler de longe letras pequeninas ocorresse a outra pessoa
que havia algures letras iguais aquelas, porem em caracteres maiores e numa
superficie mais larga; seria resolucao felicissima comecgar a leitura per estas
e depois passar para as menores, para ver se eram, realmente, iguais.

Muito bem, disse Adimanto, mas, que relacao descobres entre isso, Socrates,
e 0 problema da justica?

Vou dizer-te, repliquei. A justica pode referir-se tanto a um individuo, como a
uma cidade inteira.

Perfeitamente, respondeu.

E néo é a cidade a cidade é maior do que o individuo?

Maior, disse.

Sendo assim, é possivel haver no que é de dimensbes mais amplas uma

justica maior e mais facil de conhecer. Caso estejais de acordo,
investiguemos de inicio como € a justica na cidade, para depois a estudarmos
nos individuos, quando, entdo, compararemos os tragos fundamentais do
maior conceito com as formas mais pequenas.” (368c-369a) (PLATAQ, 2000,
p. 108s)

Essa tese — a mesma letra em diferentes escalas, segundo a qual € mais facil
ver a justica na cidade do que na alma— é aceita como evidente por Glauco e
Adimanto. Esse paralelo € o instrumento principal da obra. Sécrates, por ele, afirma
ser mais facil ver na cidade do que na alma. Todavia, o paralelo é utilizado em ambos
os sentidos: por vezes explica algo da alma a partir da cidade; e por vezes explica
algo da cidade a partir da alma.

Em sua analogia entre a alma e a cidade, Socrates utiliza cinco elementos: a
complexidade de ambas, a sua necessidade de governo, a sua unidade, o bem como
motor imével e ordenador da sua unidade e a filosofia como sabedoria necessaria
para o governo. E ao tentar definir uma cidade justa, bela e verdadeira, Platdo afirma
que o bem da cidade depende dos bens das almas e que os bens das almas
dependem do bem da cidade. O fim da sua obra, assim, é encontrar tanto a alma justa

quanto a cidade justa. E ndo é possivel que isso se dé de modo independente.
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Mais uma vez seguindo WIDOW (2001, pp. 27-30) é possivel afirmar que a
sociedade ndo é sendo um todo potestativo. E ela se da nas almas, mas ndo do
mesmo modo em cada individuo. A sociedade familiar, por exemplo, estd mais na
alma dos pais do que na dos filhos. Os filhos pertencem a ela, mas a familia foi criada
por ato livre e irrevogavel dos noivos — do ato mais livre nasce o vinculo indissoluvel
da existéncia. Esse ato institucional estabelece a sociedade na qual os filhos entraréo.
Trata-se de uma relacédo que se estabelece na alma, que parte do todo e faz com que
0 sujeito pertenca ao todo tanto quanto a ele mesmo. E assim como a mao pertence
ao corpo e todos os bens do corpo lhe séo atribuidos, quem tem esse vinculo de unido
do todo participa do bem do todo — do bem comum.

Como o bem é bem por participagéo, e como, para o Aquinate, todos os seres
séo0, e sao o que sao por participarem de Deus, 0 bem comum a todos os seres, que
tem para eles razdo de fim, é Deus. O préprio da inteligéncia especulativa é
contemplar o ser e apresenta-lo, em sua razao de bondade, ao apetite intelectual, que
o quer enquanto bem. O préprio da inteligéncia pratica é ordenar a acao para que 0s
diversos atos do homem (que, por sua vez, tém por objeto 0s inUmeros seres
concretos, cada qual com participacéo na razdo de bem) encontrem os meios aptos a
conseguir o fim préprio da vontade que € o sumo bem. A alma, como as sociedades
naturais, como a sociedade politica, guardam essa razdo de analogia por serem
desdobramentos, de acordo com o Doutor Comum, de uma mesma natureza humana.
Por isso, quer quando se olha do ponto de vista da razdo, ou da autoridade, ou do
bem comum, seja para o individuo, seja para as sociedades familiar ou politica, é
possivel encontrar esse movimento de convergéncia, harmonioso e organico.

A guisa de conclusdo desta primeira etapa da presente investigagdo, parece
adequado sublinhar que o fio condutor de todos esses conceitos € a ideia de natureza:
Para Santo Tomas, o homem ¢é algo definido. Por ter uma esséncia, tem uma lei
interna de operacao que se aplica universalmente a todos aqueles entes dos quais se
pode predicar “isto é humano”. E verdade que, na ordem das criaturas, o homem é
peculiar, na medida em que é criatura racional, e que pode (e deve, no sentido de que
€ impossivel que se furte de fazé-lo), portanto, escolher a partir de um movimento
interno decorrente de sua constituicdo ontolégica este ou aquele meio concreto e

particular para atingir um fim que € universal e abstrato. Santo Tomas afirma que,
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dada essa natureza (que é racional, e que por ser racional € politica), € necessaria ao
homem essa ordem de saberes, e, portanto, de autoridades, que apoiem,
externamente, através dos vinculos sociais e politicos, esse exercicio tao delicado de
uma faculdade que, para ser bem manejada em vista do fim, exige a conjugacéo da
operacao virtuosa das poténcias mais altas desse principio operativo interno que € a
natureza®®. Ai esta a lei, como regra da razao, promulgada pela autoridade e dirigida
ao fim ultimo, a servir de principio exterior do ato conforme a natureza, que é como
Santo Tomas principia o seu tratamento.

60 Apesar de extrapolar o ambito destas consideragdes, nao é possivel uma representagdo adequada
do pensamento do Aquinate sem que seja mencionado o estado ferido dessa natureza. A consideracao
sobre a lei segue, precisamente, o tratado dos vicios e dos pecados (ST, I-Il, g. 71-89). Especialmente
nos a. 1 e 3 da q. 85, descreve a ferida na natureza humana e seus aspectos, o que permitem explicar
em que sentido se pode falar de uma inclinagdo natural a virtude (ST I, g. 63, a. 1), ou seja, a operacao
conforme a natureza, e uma dificuldade para levar essa operagao a bom termo, que s6 encontra
remédio na Graca (ST., g. 109-114), com cujo tratado Santo Tomas encerra a Prima secundze, que
havia aberto com o Tratado da Bem-aventuranca (g. 1-5), isto €, do fim Ultimo do homem.



3 Os direitos humanos modernos segundo Danilo Castellano

Como dito, o presente trabalho procura comparar o conceito de lei em Santo
Tomas de Aquino com o conceito de lei subjacente as legislagbes modernas
concernentes aos Direitos humanos. Ora, ha uma diferenga significativa entre, por um
lado, buscar a definicdo de um conceito no texto de um filésofo que se propde a
escrever um manual didatico, como é possivel qualificar a Suma Teoldgica, e, por
outro lado, encontra-la em textos de natureza nado especulativa, mas normativa,
diversos entre si como as constituicbes dos Estados norte-americanos e da Unido
Soviética, como a recente Constituicdo brasileira de 1988 e os textos legais
concomitantes ao periodo do Terror (setembro de 1793 a julho de 1794) da Revolucao
francesa.

E para a tarefa de procurar encontrar as ideias subjacentes ao corpus dos
direitos humanos da modernidade a fim de coloca-las em dialogo com os conceitos
tomistas que o presente trabalho socorre-se da obra Razionalismo e diritti umani, de
Danilo Castellano, que tem o mérito de ser, precisamente, o esforco de um estudioso
herdeiro da abordagem tomista de debrucgar-se sobre o fenémeno juridico moderno e
Ié-lo de modo a tornar viavel esse paralelo entre os dois polos. No presente passo,
pretende-se, portanto, apresentar a leitura que faz Castellano desses textos
normativos e, na medida em que isso é possivel, arranjar suas teses centrais em trés
nacleos tematicos que possam permitir uma comparagao com 0s conceitos a modo
de causas formal, eficiente e final da lei na Suma Teologica.

Preliminarmente, é necessario avancar uma objecao a esse tratamento que, a
rigor, poderia ser feita desde dois pontos de vista. Extrinsecamente, ndo é evidente e
indiscutivel que haja um substrato de ideias que apoie esses textos. Poder-se-ia
mesmo questionar que eles realmente formem um corpus. Um certo positivismo

cientifico (ndo necessariamente juridico) poderia ver nesses textos, de origem
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histérica, socioldgica e geografica tdo diversa, uma série de fenbmenos com pouca
relacdo entre si. Nao seria uma objecdo sem interesse. No ambito deste trabalho,
porém, sera assumida a tese que parece ser mais comumente aceita, pelo menos
pragmaticamente, no pensamento juridico, de que é possivel, de algum modo, falar
em “direitos humanos” a modo de género dos quais as diversas legislacdes ao longo
do tempo, nos varios Estados ou a nivel internacional, nas diferentes fontes do Direito
e nas multiplas espécies normativas encontraveis em um mesmo ordenamento
participam de algum modo.

Um segundo ponto de vista desde o qual seria possivel objetar que nao ha uma
unidade real subjacente a esse hipotético corpus juridico poderia ser apresentada
justamente desde um ponto de vista tomista. Para que se fale em género, é preciso
identificar um nivel minimo de entidade, pelo menos acidental, nos individuos que
compdem as espécies que perfazem o género. A tese que sera discutida a seguir
permite questionar a juridicidade e a “humanidade” (ou seja, a predicabilidade desses
direitos ao homem enquanto tal) desse corpus. Se, de algum modo, néo se esta diante
de algo que seja nem (como se argumentara) propriamente “direito”, nem
propriamente “humano”, como € possivel falar de um género de “direitos humanos”?
Esse segundo aspecto da objecdo merece, de fato, uma atengdo mais detida, mas
exige, para ser respondido com as distingdes convenientes, a exposicao da tese de
Castellano. Por agora, fica-se com a aceitacao funcional de que é possivel falar dos
direitos humanos da modernidade como um corpus suficientemente definivel para que
possa ser tratado a modo de género. Isso sera demonstrado ao longo da anélise do
trabalho de Castellano, que sublinha quais sédo, no seu entender, os fios condutores
que dao unidade a esses textos.

Uma delimitacdo do campo de estudo dos “direitos humanos modernos” pode

ser encontrada, por exemplo, em Vicente Rao, que afirma que:

[d]a Constituicdo Norte-Americana e da Constituicdo francesa, as garantias
dos direitos do homem penetraram em todas as Constituicdes democraticas,
denotando, com o correr dos tempos, um sensivel progresso no sentido de
definir, como direitos fundamentais, tanto os de carater estritamente
individual, como os de carater social. [...]

O ato de carater internacional que constitui, ao mesmo tempo, o mais
importante documento contemporaneo de sentido social e politico, e a simula
mais importante dos direitos fundamentais do homem, sob os aspectos
individual, social e universal é [... a] Declaragdao Universal dos Direitos do
Homem adotada a 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral da
Organizagao das Nacoes Unidas. (RAO, 1999, p. 60)
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Adotada essa definicao de corpus de textos legislativos sob o influxo das ideias
das revolucbes norte-americana e francesa que tem como exemplo acabado a
Declaracao da ONU de 1948, passa-se a procurar, no trabalho de Danilo Castellano,
0s nucleos teméticos que ele identifica como centrais nesse repositorio de legislacoes.
O primeiro elemento que Castellano identifica como basilar da concepg¢ao moderna
dos direitos humanos € o que chama de racionalismo:

“As ‘Cartas dos direitos’ e as Constituicoes ‘histéricas’ que se multiplicaram
nos ultimos séculos sao o produto, no setor politico-juridico, do racionalismo,
que € a ilusdo do homem de poder ‘construir’, ou melhor, ‘criar’ uma ‘nova’
realidade, pondo de lado a verdadeira realidade. O racionalismo, de fato, nao
€ outra coisa senao a tentativa de plasmar a realidade segundo modelos
convencionais, artificiais, na melhor das hipéteses ‘alternativos’ em relacéo a
ordem das coisas como foram criadas e, portanto, como sdo ‘dadas’. O
racionalismo é, em Ultima analise, um desafio a Deus: ao mundo ‘imperfeito’
que Ele criou, 0 homem opde um mundo ‘perfeito’ construido por ele; a ordem
‘natural’ substitui-se uma ordem ‘racional’; a racionalidade como capacidade
de colher o Logos prefere-se a racionalidade como capacidade de manipular
e calcular.” (CASTELLANO, 2003, p. 9)8

Em oposicéo a teoria do conhecimento tomista, portanto, o racionalismo, que
Castellano afirma ser uma das chaves de leitura dos direitos humanos modernos, nao
busca adequar a inteligéncia a uma “realidade”, a uma “coisa” dada, extramental e
dotada de uma natureza inteligivel, mas dispor da realidade como substrato a ser
manipulado com vistas a consecucado de um “projeto arquitetdbnico” elaborado por
meio do exercicio dessa faculdade de calcular (de concatenar raciocinios de modo
formalmente valido). Dito de outro modo, esse racionalismo postula uma inversao,
portanto, do conceito tomista de “verdade”, isto é, uma adequacgao, por meio da

técnica, da coisa ao intelecto que opera sem outra regra que a légica. Algumas linhas
adiante, prossegue CASTELLANO (2003, p. 62):

“Por exemplo, as afirmagdes de que a existéncia precede a esséncia (isto é,
segundo as quais 0 homem seria seu projeto subjetivo, privadissimo), de que
a liberdade do homem, ndo sua natureza, pée e impde o imperativo de ser

61 “Le ‘Carte dei diritti’ e le Costituzioni ‘storiche’ che negli ultimi secoli si sono andate moltiplicando,
sono il prodotto, nel settore politico-giuridico, del razionalismo che é lillusione dell'uomo di poter
“costruire”, anzi “creare”, uma realta “nuova’, mettendo fra parentesi quella vera. Il razionalismo, infatti,
altro non é che il tentativo di plasmar ela realta secondo modelli convenzionali, elaborati a tavolino, per
lo piu “alternativi” rispetto all’'ordine dele cose come esse sono state create e, quindi, come sono a noi
“date”. Il razionalismo e, in ultima analisi, uma sfida a Dio: al mondo “imperfetto” da questi creato 'uomo
oppone un mondo ‘perfetto” da lui costruito; all’'ordine “naturale” si sostituice un ordine “razionale”; ala
razionalita come capacita di cogliere il Logos si preferisce la razionalita come capacita manipolatrice e
calcolatrice.”
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livre (ou seja, sujeito sé a propria vontade), de que o direito tem pleno
significado sé se o homem esta na base da norma para cuja formagao ele
mesmo contribuiu, sao férmulas racionalistas, difundidas e aceitas.
Sobretudo, porém, sdo enunciados que as Declaragdes dos direitos humanos
e as Constituicoes do nosso tempo pressupdem e que derivam da
Weltanschauung liberal considerada /ato sensu.”®?

Cabe aqui assinalar que essa caracterizagdo do racionalismo faz com que ele
recaia na definicdo que Juan Antonio Widow®® da de “ideologia”, cujos elementos
reaparecerao em varios dos aspectos dos direitos humanos modernos como descritos
por Castellano:

“E um sistema fechado de ideias que se constitui, para o homem que se
identifica com ele, como fonte de toda retidao pratica ou moral. Nao é algo,
por conseguinte, que pretenda ter vigéncia em um plano puramente
intelectual objeto da inteligéncia especulativa, e que desse modo resolva-se
em uma enunciacao mais ou menos complexa. Pelo contrario, funde em uma
s6 as funcgbes tedrica e pratica da inteligéncia, para dedica-la toda a uma
tarefa criadora, taumaturgica, que se ha de realizar sobre o homem, para
transforma-lo radicalmente, e sobre a sociedade, que é vista como Unica e
definitiva dimensao do homem novo, devendo por isso ser absolutamente
transformada, para que seja expressao fiel e ao mesmo tempo crisol da
mudanga do individuo.

“I...]

“A ideologia é a expressao completa e coerente de 0 que o homem e a
sociedade devem ser. O que ja sejam nao constituem mais do que a matéria
a qual ha de dar-se a nova forma.” (WIDOW, 2001, p. 215s)%

62 “| e affermazioni, per esempio, secondo le quali I'esistenza precede e determina I'essenza (cioé
secondo la quale I'uomo sarebbe il suo soggetivvo, privatissimo progetto), la liberta dell'luomo, non la
sua natura, pone e impone l'imperativo di essere libri (vale a dire soggetti soltanto ala propria volonta),
il diritto ha pieno significato soltanto se 'uvomo sottosta alla norma alla cui formazione esso stesso ha
contribuito, sono formule razionalistiche, diffuse e condivise. Soprattutto, pero, sono enunciati che le
Dichiarazioni dei diritti umani e le Costituzioni del nostro tempo presuppongono e che derivano dalla
Weltanschuung liberale lato sensu considerata.”

63 A obra de Castellano enfocada usa com desenvoltura e da por conhecidos varios termos e
conceitos que sao correntes no debate entre os herdeiros da escola tomista da filosofia da politica e do
direito, que nem sempre, porém, sao de facil tradugdo num Iéxico filos6fico mais amplo. Para evitar o
risco de homonimia, o presente trabalho buscara socorrer-se, entre outros titulos, da obra E/ hombre,
animal politico, de Juan Antonio WIDOW (2001), que, sem prejuizo da profundidade da andlise, toma
o tempo de conduzir o leitor a adquirir passo a passo o “vocabulario” e instrumental conceitual que
permite acompanhar a discusséo entre esses autores.

64  “Es un sistema cerrado de ideas que se constituye, para el hombre que se identifica con él, en
fuente de toda rectitud practica o moral. No es algo, por consiguiente, que pretenda tener vigencia en
un plano puramente intelectual, objeto de la inteligencia especulativa, y que de esto modo se resuelva
en una enunciacion mas o menos compleja. Por el contrario, funde en una sola las funciones tedrica y
practica de la inteligencia, para volcarla entera a una tarea creadora, taumaturgica, que ha de realizarse
sobre el hombre, para transformarlo radicalmente, y sobre la sociedad, a la cual se ve como unica y
definitiva dimension real del hombre nuevo, debiendo por esto ser absolutamente cambiada, para que
sea expresion fiel y al mismo tiempo crisol del cambio del individuo.

.

“La ideologia es la expresion completa y coherente de lo que debe ser el hombre y la sociedad. Lo
que sean ya, no constituye otra cosa que la materia a la cual ha de darse la nueva forma.”
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Paralelo a esse deslocamento da atencao do pensamento juridico, que passa
do ser (daquilo que o homem e as coisas sao, foco da filosofia tomista) para o devir
(para a plasticidade das coisas a acao do homem a partir de um planejamento
coerente e capaz de efetividade, que € chamado de “razao”, objeto préprio do direito
de matriz racionalista) esta o segundo elemento que Castellano aponta como chave
de leitura dos direitos humanos modernos: a liberdade negativa.

Como acenado, a liberdade, no entender do Doutor Comum, responde a
consideracdes de antropologia filosofica: o que o homem é, “animal racional”,
determina suas poténcias. Nao seria possivel falar em inteligéncia humana se esta
nao fosse capaz de alcangar o ser que constitui as coisas particulares e concretas, ou
seja, conceber, a partir dos dados impressos nos sentidos pelas coisas, uma ideia que
corresponde a coisa, porque fecundada por ela, mas que, ao modo da inteligéncia
humana, € universal e abstrato (ST, I, g. 85, a. 1). Do mesmo modo, n&o seria possivel
falar de um apetite intelectual, isto €, da vontade, se esse apetite nao fosse justamente
uma inclinacao ao aspecto de bem que ha nas coisas, apresentado pela inteligéncia
a modo universal e abstrato (ST, I-Il, g. 8, a. 1). Decorre, portanto, da natureza do
animal racional que a poténcia volitiva deva ter como objeto necessario o bem
considerado universalmente (ST, I-II, g. 10, a. 1). E justamente essa inclinacdo pelo
bem considerado intelectualmente, isto €, em sua razdo de universalidade que
fundamenta a possibilidade de 0 homem medir 0s bens sensiveis, classifica-los (em
funcdo da maior ou menor participacdo ou ordenagdo desses bens concretos em
referéncia ao bem universal) e determinar-se a perseguir alguns deles e a rejeitar
outros (ST, |, g. 83, a. 1), ndo obstante o fato de todos os bens sensiveis solicitarem
cogentemente o apetite sensivel do homem. Essa indeterminagé&o da vontade diante
de qualquer bem sensivel, particular e concreto, € o que se chama “liberdade” no
Doutor Comum (De veritate, q. 22, a. 6). O que se quer sublinhar aqui é a dependéncia
desse conceito de liberdade em relagao a dados reais, extramentais, lidos nas coisas
pelo conhecimento intelectual e apetecidos, em sua raz&o de bondade, pela vontade.
A liberdade é qualidade da vontade, que tem sua regra na inteligéncia, que, por sua
vez, tem sua regra no ser das coisas.

Falar em ‘liberdade negativa”, portanto, significa reter o conceito de

indeterminacao da vontade, mas negar, retirar o “ponto arquimeédico” (o bem apetecido
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do ser inteligido a partir da realidade) em que se apoia essa indeterminacao, no dizer
de Santo Toméas. Nao é mais o bem universal que, sendo regra para o apetite
intelectual “liberta” a vontade da determinacao pelo apetite sensivel. Segundo essa
tese “racionalista”, se a liberdade tivesse alguma regra exterior a si mesma, nao seria
plenamente liberdade (é, de algum modo, o sentido ultimo da tese, por exemplo, de
ROUSSEAU, 1996, p. 33). Sé seria possivel falar de liberdade em face de uma
autodeterminacao da vontade “autofundante”. A respeito, CASTELLANO (2003, p. 10)
cita uma definicdo (que qualifica de “magistral”) de HEGEL (1941, p. 197s): “A
liberdade do querer [...] € determinada em si mesma e por si mesma, porque ela ndo
€ outra coisa sendo o autodeterminar-se”.

Ao descrever a ideia de liberdade que o liberalismo toma, em suas palavras,
como valor supremo, Juan Antonio Widow caracteriza-a nos seguintes termos, que

podem ser igualmente aplicados ao que Castellano chama de “liberdade negativa”:

“A autonomia do homem é seu bem maximo e o principio mais universal da
moralidade. A liberdade ndo é suscetivel, no entanto de ser definida
positivamente: é explicada como auséncia de coacado sobre a conduta do
individuo e entende-se como coagdo qualquer ato que interfira de algum
modo nessa conduta para tentar dar-lhe uma direcdo que nédo seja a que a
pessoa, espontaneamente, queira conferir-lhe. Por isso, toda lei ou norma
que pretenda, com fundamento objetivo ou universal, dirigir a conduta
concreta das pessoas, todo ato de potestade exercido sobre elas sem seu
consentimento é assimilado a categoria Unica de pressdo coativa. A
autonomia do individuo deve ser entendida, pois, de maneira literal:
unicamente é valida ou legitima como lei para o homem a que emane de sua
subjetividade, supondo que esta tenha sido feita independente, previamente,
de todo vinculo obrigante extrinseco.” (WIDOW, 2001, p. 248s)55

Identificando o ambito privado (que nado se limita a relacdo de propriedade)
como a esfera propria da liberdade, WIDOW (2001, p.249) da mais um passo:

“Também ¢é privado, conforme esta concepg¢éo, todo o interior e intimo do
individuo, isto é, seus habitos, atos intelectivos e volitivos, sentimentos, etc.,
0s quais competem absolutamente ao individuo, e, por isso, somente a ele.
Isto significa que resta reduzido ao plano da subjetividade que exclui tudo o

65 “l a autonomia del hombre es su bien maximo y el principio mas universal de la moralidad. La
libertad no es susceptible, sin embargo, de ser definida positivamente: se la explica como ausencia de
coaccion sobre la conducta del individuo, y se entiende como coactivo cualquier acto que interfiera de
alguin modo en esa conducta para intentar darle una direccion que no sea la que la persona,
espontaneamente, quiera conferirle. Por eso, toda ley o norma que pretenda, con fundamento objetivo
y universal, dirigir la conducta concreta de las personas, todo acto de potestad ejercido sobre ellas sin
su consentimiento, son asimilados a la categoria tnica de presion coactiva. La autonomia del individuo
hay que entenderla, pues, de manera literal: unicamente es valida o legitima como ley para el hombre
la que emane de su subjetividad, en el supuesto de que esta se haya independizado antes de todo
vinculo obligante extrinseco.”
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que pertenca a ordem dos objetos da inteligéncia e da vontade, tudo que se
refira a ordem da verdade e do bem. Aqui esta a pedra angular da concepgéao
liberal.

“Precisamente por entender o verdadeiro e o bom como assuntos privados
de cada sujeito, como algo que nao pode ter uma transcendéncia além dele,
que ndo pode possuir uma validade objetiva distinta da que tem nele e para
ele, chega-se a uma completa confusao entre o interior ou intimo e o privado.

‘[‘D;vido a tal confusao, ocorre uma inversao na ordem interior do individuo:
em primeiro lugar entre os atos interiores estdo os sentimentos — em razao
de sua caréncia de objetividade prépria: os sentimentos sao, de fato, apenas
repercussdes subjetivas provocadas pelo conhecimento e o querer — e,
submetidos a eles, os atos do entendimento e da vontade.”%®

Apresentada uma caracterizacao dessas ideias (o racionalismo e a liberdade
negativa) que Castellano aponta como fundantes dos direitos humanos modernos,
compete agora trazer as provas que ele oferece, a partir dos textos legais, em apoio
dessa tese. Como o0 objetivo do presente estudo é articular uma comparacao entre o
pensamento de Santo Tomas e os direitos humanos modernos (como lidos por
Castellano), procurou-se organizar a exposicdo desses argumentos a modo de
“causas”.

E certo que ha uma limitagdo nessa escolha metodoldgica: a teoria aristotélica
das causas dificilmente seria aplicada sem nuances nem pelos proponentes nem
pelos criticos do que Castellano denomina racionalismo no campo jusfilosofico. Para
aqueles, a ideia de forma inteligivel realmente presente em um objeto de experiéncia
(em relacao intima com a qual estdo as demais modalidades causais) perde bastante
de seu valor interpretativo do dado real, seja porque, de uma perspectiva idealista,
essa nocao de “forma” depende antes da razao (entendida no sentido de sentido de
procedimento intelectual habil a conduzir a um resultado valido) do que do objeto (que

€, na melhor das hipéteses, abarcado apenas como fenémeno, ndo como cognoscivel

66 “[Tlambién es privado, de acuerdo a esta concepcion, todo lo interior e intimo del individuo, es
decir, sus habitos, actos intelectivos y volitivos, sentimientos, etc., los cuales competen absolutamente
a él, y, por lo mismo, sdlo a él. Esto significa que queda reducido al plano de la subjetividad excluyente
todo lo que pertenezca al orden de los objetos de la inteligencia y de la voluntad, todo lo que se refiera
al orden de la verdad y del bien. Aqui esta la piedra angular de la concepcion liberal.

“Precisamente a causa de entender lo verdadero y lo bueno como asuntos privados de cada sujeto,
como algo que no puede tener una transcendencia mas alla de él, que no puede poseer una validez
objetiva distinta a la que tiene en él y para él, se llega a una completa confusion entre lo interior o intimo
y lo privado. [...]

“Debido a tal confusion, ocurre una inversion en el orden interior del sujeto: en el primer lugar entre
los actos interiores quedan los del sentimiento — en razén de su carencia de objetividad propia: los
sentimientos son, en efecto, solo repercusiones subjetivas provocadas por el conocimiento y el querer —
Y, sometidos a ellos, los actos del entendimiento y de la voluntad.”
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em si mesmo), ou porque, de uma perspectiva positivista, ndo oferece uma informacao
relevante: o positivista cientifico buscara na efetividade sociolégica a, por dizer de
algum modo, “quididade” da lei, enquanto o juspositivista havera de busca-la na lei
mesma (fechando, de certo modo, o circulo tracado desde a posi¢ao idealista). Por
outro lado, criticar a matriz racionalista dos direitos humanos modernos significa dizer,
em outros termos, mas com consequéncias importantes, que a participacao deles no
ser é bastante remota: ndo s6 sao acidentes (tém o ser ab alio), mas também rejeitam
a realidade extramental como norma dos atos da razdo. A atribuicdo dessa forma a
uma matéria segunda extramental (em ultima anélise, ao homem, a quem reclamam
referirem-se os direitos) seria, portanto, problematica. A partir dai, a transmissao
dessa forma por um ente que a possuisse de modo mais eminente (causalidade
eficiente) e a existéncia de uma finalidade real para essa transmissao (causalidade
final) também perdem o ponto de referéncia.

N&ao obstante, parece defensavel o procedimento em dois niveis diferentes: por
um lado, o centro do problema nao reside na classificagdo desses indicios trazidos
por Castellano e ha certa conveniéncia na simetria imposta por essa estrutura. Em
segundo lugar, e considerando a questdao mais intrinsecamente, € um dado de
experiéncia a realidade dos direitos humanos modernos como fenédmeno histérico. No
préprio corpus, e certamente na tradicdo doutrindria a que deram origem, a
“efetividade” aparece como uma manifestacao prépria do direito. E, por outro lado,
mesmo que se afirme o aspecto racionalista e ideoldgico dos “direitos humanos”
modernos, e, portanto, que se lhes discuta e afinal negue a formalidade (se bem que
nao necessariamente a materialidade) de “uridicidade” e “humanidade”, é preciso
justificar essa negativa precisamente contrastando aquilo que neles faz as vezes de
causa formal, eficiente e final com as respectivas causas da lei como Santo Tomas
afirma-as.

Na primeira parte dessa coletanea de exemplos trazidos por Castellano das
marcas do racionalismo e do voluntarismo no corpus dos direitos humanos modernos,
a modo de “forma”, aparece o aspecto convencional do direito: ndo pode haver direito
(ou autoridade que o declare, tornando-o em virtude disso capaz de efetividade, ou
que diretamente o crie) que ndo seja fundada na vontade. Num segundo passo,
Castellano apontara como, nos textos basilares dos direitos humanos, aparece

consistentemente o recurso a ideia de contrato social como mecanismo capaz de
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articular as vontades dos individuos a fim de constituir essa autoridade publica capaz
de conferir a juridicidade a expressdo das vontades. Finalmente, o autor elencara
textos que declinam a finalidade dos direitos humanos modernos: estabelecer um
equilibrio geométrico entre a liberdade negativa dos individuos e a liberdade negativa
dessa persona societatis invocada para transmutar em “direito” a vontade, com énfase
nas questbes de liberdade de consciéncia, objecdo de consciéncia e liberdade

religiosa.

3.1 Direito como expressao da vontade da sociedade, sociedade como
artificio da vontade dos individuos

Como discutido anteriormente, Santo Tomas de Aquino define a lei como
ordenacgao da razao, isto é regra para o intelecto pratico. Por outro lado, como se
pretendeu argumentar, o nominalismo e o voluntarismo estdo n&o apenas entre 0s
tracos caracteristicos, mas séo dois dos principais motores do que Castellano entende
por “modernidade”. A crenga na impossibilidade de conhecer as esséncias e de extrair
do conhecimento uma regra de agédo (do qual a “lei de Hume” é uma eloquente
expressao) leva a necessidade de fundar a lei na vontade. Considerando o que foi dito
acima (e sera discutido mais detidamente adiante) sobre a liberdade — entendida
como “liberdade negativa” — ter razdo de finalidade para o tecido normativo dos
direitos humanos (e da propria politica, como entendida pela modernidade), é
especialmente importante desvincular a lei de um critério tdo heterbnomo quanto seria
a razdo entendida de modo tomista como submetida a realidade extramental.

A operagéo que fundamenta a lei (e a autoridade para promulga-la) no ato da
vontade é, evidentemente, a postulacdo da teoria do Contrato Social. A primeira
premissa dessa postulacao reside na tese do “estado de natureza” que precede o
contrato. E certo que os variados autores que propéem a solugdo contratualista
atribuem caracteristicas significativamente diferentes ao “estado de natureza”, a
possibilidade e justificativa da sobrevivéncia de elementos dele durante a vigéncia do
contrato, a “antropologia” que se deve considerar durante esse estado “natural” e,
finalmente, a sua realidade histérica ou légica. Essas diferengcas deixam, como se
vera, rastros na legislagcado que inspiram. O que interessa primeiramente a discusséo

que se trava, no entanto, é o fato de o estado de natureza ser um postulado dos textos
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legais e a coeréncia da opcao por lancar esse postulado em relacdo a cosmovisao
que se pretende mostrar presente no corpus juridico analisado.

Sobre o vinculo entre 0 homem vindo de um estado “natural” de dissociedade
e o direito instituido para ele pela sociedade fruto do contrato, CALDERON BOUCHET
(2012, p. 77ss), tem a dizer o seguinte:

“[A pessoa] € a origem do consentimento que outorga validade ao contrato
politico.

“Diante de um numero historicamente determinado de liberdades e franquias
obtidas como «privilégio>, o direito natural reclama o reconhecimento de um
sujeito de direitos que todos possuem com anterioridade a qualquer outro
contrato ou pacto social.

“I...]

“A filosofia tradicional havia ensinado uma doutrina de direito natural que, sem
cair no excesso do <juspositivismo>, concedia, para a situacdo histérica
concreta da sociedade onde se efetua a agao humana um papel determinante
na atualizagdo dos direitos que nascem de exigéncias naturais [... E]ssas
exigéncias anunciam-se e consolidam-se no decorrer do tempo e durante o
processo no qual a ordem social e as exigéncias privadas dos homens dao-se
de forma combinada e como uma passagem necessaria da poténcia ao ato.

“[...] O contratante € agora um homem isolado, solitario e absoluto, diante de
quem o Estado deve ajoelhar-se na ficgcao juridica do contrato, porém na
realidade, converte-se [0 Estado] em seu [do “contratante”] administrador, seu
protetor e sua providéncia, fagocitando todas as instancias intermediarias
[entre o individuo e o Estado] [...].%”

E importante a caracterizagdo desse homem fora do contrato como moénada®®,
sem relagdes, entendido a modo “euclidiano”. Nao se trata da uma “abstracao”, no
sentido em que Santo Tomas fala do processo da primeira operacado do intelecto,
porque esta ndo sé nao exclui, como também explica os acidentes (por exemplo, que

ser alto ou baixo, ou filho deste ou daquele, ndo mude o conceito de “homem” néao

67 “[...] es el origen del consentimiento que otorga validez al contrato politico.

Frente a un numero histéricamente determinado de libertades y franquicias obtenidas como <privilegio»,
el derecho natural reclama el reconocimiento de un sujeto de derechos que los posee a todos con
anterioridad a cualquier contracto o pacto social.

T...]

“La filosofia tradicional habia ensefiado una doctrina de derecho natural que sin caer en el exceso
del <ius positivismo> concedia a la situacion histdrica concreta de la sociedad donde se efectua la accion
humana, un papel determinante en la actualizacion de los derechos que nacen de reclamos naturales.
[...] estos reclamos se anuncian y se consolidan en el curso del tiempo y durante un proceso en el cual
el orden social y las exigencias privadas de los hombres se dan mancomunados y como un necesario
paso de la potencia al acto.

‘[...] El contratante es ahora un hombre aislado, solitario y absoluto, ante quien el Estado debe
arrodillarse en la ficcion juridica del contrato, pero en realidad se convierte en su administrador, su
protector y su providencia, fagocitando todos los pasos intermedios [...].”

68 A expresséo é de CASTELLANO (por exemplo, 2003, p. 12).
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significa que “homem” possa ser predicado de um ser sem altura ou sem familia).
Trata-se de um ente de razdo (como um ponto, sem dimensdes, ou uma reta,
unidimensional) a partir do qual vao sendo estabelecidas relacées que sao fruto de
um impulso gratuito (como, por exemplo, a propriedade) e, finalmente, a sociedade
mesma. De passagem, vale chamar a atencéo para a perigosa homonimia entre o
“direito natural” daquela que Calderén Bouchet chama de “filosofia tradicional” e o
“direito natural’” que se refere ao direito atribuivel a priori a esse homem, fora e
independentemente de todas as relagbes com outros homens, isto €, no “estado de
natureza”. Além disso, € interessante notar que esse homem “euclidiano” do “estado
de natureza”, sem vinculos, € imaginado em plena posse de seu entendimento e
vontade, sem dificuldades em fazer calculos complexos sobre a conveniéncia de
entrar em uma sociedade da magnitude do Estado, capaz de manejar instrumentos
l6gicos igualmente refinados, como a linguagem (necessaria para um raciocinio dessa
importancia), adquiridos e amadurecidos todos na auséncia da relagdo normal de
autoridade (que, como se vera, é fundada pelo pacto). Nao se trata do animal
essencialmente racional e propriamente politico, que, para passar da poténcia ao ato
(inclusive de usar das faculdades intelectivas) precisa apoiar-se em uma teia de
relacoes (familiares, culturais, escolares etc.), isto €, do homem real (considerado do
ponto de vista psicologico ou histérico, mas nem mesmo da esséncia do homem em
abstrato, no sentido tomista), mas de um ente de razdo ao modo das figuras
geomeétricas ou das relacées matematicas.

Quanto a recepcao pelo corpus dos direitos humanos modernos® da ideia de
liberdade negativa como propriedade do estado de natureza e deste como realidade
que precede logicamente (se nao cronologicamente) a sociedade, CASTELLANO
(2003, p. 14s) traz os seguintes exemplos:

a) Declaracao dos Direitos da Virginia (1776). Secéo |: Todos os homens
sdo por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direitos
inatos, dos quais, entrando no estado de sociedade, ndo podem, por
nenhuma convencao, privar ou espoliar sua posteridade; quais sejam o0 gozo
de vida e liberdade, com os meios de adquirir e possuir da propriedade, e a
persecucao e obtencao de felicidade e seguranca.

b) Constituicdo da Pensilvania (1776). IV: Todo poder sendo
originariamente inerente ao, e consequentemente derivado do povo, portanto

69 Sobre os direitos individuais e sua relagdo com o Estado, tem-se uma importante fundamentacéo,
com vasta bibliografia sobre o tema, apresentada no estudo de SOUZA et al., 2018, p.1671-1691).
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todos os oficiais de governo, sejam legislativos ou executivos, sdo seus
mandatarios e servidores e suscetiveis de prestar-lhe contas o tempo todo.

c) Constituicao de Vermont (1777). Capitulo I, I: Todos os homens nascem
igualmente livres e independentes e tém certos direitos naturais, inatos e
inalienaveis, entre os quais estdo o0 gozo e a defesa da vida e da liberdade; a
aquisicao, a posse e a protecéo da propriedade, e a perseguicéo e obtencao
da felicidade e da segurancga. Portanto, nenhum homem, nascido neste pais
ou trazido de além-mar sera obrigado por lei a servir a ninguém, como servo,
escravo ou aprendiz, depois de chegar aos vinte e um anos; nem nenhuma
mulher, de maneira semelhante, depois de chegar a idade de dezoito anos, a
menos que estejam obrigados por seu préprio consentimento, depois de
chegarem atais idades, ou obrigados por lei ao pagamento de dividas, danos,
multas, despesas ou similares.

d) Constituicao de New Hampshire (1784). Parte |, lll: Quando os homens
entram no estado de sociedade, entregam alguns de seus direitos naturais
a essa sociedade, de maneira a assegurar a protegao de outros; e, sem tal
equivalente, a cessao é nula.

e) Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao (1789). Artigo 3: O
principio de toda Soberania reside essencialmente na Nagao. Nenhum corpo,
nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente.

f) Declaracdao dos Direitos do homem adotada pela Convencéao
Nacional [francesa] em 29 de maio de 1793. Artigo I: Os direitos do homem
em sociedade sdo a igualdade, a liberdade, a seguranca, a propriedade, a
garantia social e a resisténcia a opressao.

g) Constituicao da Republica francesa de 05 de frutidor do Ano 11l (22 de
agosto de 1795). Direitos, Artigo 1: Os direitos do homem em sociedade sao
a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade.

h) Constituicéo [francesa] de 04 de novembro de 1848. Capitulo primeiro,
Artigo 1: A soberania reside na universalidade dos cidadéos franceses — Ela
€ inalienavel e imprescritivel. — Nenhum individuo, nenhuma fracdo do povo
pode atribuir-se seu exercicio.”®

70 Os textos nas linguas originais, abaixo, foram extraidos dos enderecos eletrénicos referidos na
bibliografia, ou, ndo tendo sido encontrados, da traducao italiana de BATTAGLIA, 1998, citada por
CASTELLANO, 2003.

“a) Declaracao dos Direitos da Virginia (1776). Secao |: That all men are by nature equally free
and independent and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of society
[grifou-se], they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life
and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness
and safety.

“b) Constituicdo da Pensilvania (1776). IV: That all power being originally inherent in, and
consequently derived from, the people; therefore all officers of government whether legislative or
executive, are their trustees’ and servants, and at all times accountable to them.

“c) Constituicao de Vermont (1777). Capitulo |, I: That all men are born equally free and
independent, and have certain natural, inherent, and unalienable rights, amongst which are the enjoying
and defending life and liberty; acquiring, possessing, and protecting property, and pursuing and
obtaining happiness and safety. Therefore, no male person, born in this country, or brought from over
sea, ought to be holden by law, to serve any person, as a servant, slave, or apprentice, after he arrives
to the age of twenty-one years; nor female, in like manner, after she arrives to the age of eighteen years,
unless they are bound by their own consent, after they arrive to such age, or bound by law for the
payment of debts, damages, fines, costs, or the like.

“d) Constituicao de New Hampshire (1784). Parte |, Ill. When men enter into a state of
society, they surrender up some of their natural rights to that society, in order to ensure the protection
of others; and, without such an equivalent, the surrender is void.
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E possivel encontrar linguagem semelhante na Declaragdo Universal dos
Direito Humanos da ONU e nas Constituicoes atuais de Portugal e do Brasil:

“Declaracao Universal dos Direitos humanos das Na¢cdes Unidas (10 de
dezembro de 1948). Artigo 21, 3: <A vontade do povo é o fundamento da
autoridade dos poderes publicos...>.”

“Constituicao da Republica Portuguesa, de 02 de abril de 1976. Artigo 12:
<Portugal € uma Republica soberana, baseada [...] na vontade popular e
empenhada na construg¢do de uma sociedade livre...> [grifou-se].”

“Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988. Preambulo: <Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico...> [grifou-se]”

Comenta CASTELLANO (2003, p. 15):

“Como se pode notar, os enunciados reproduzidos, apropriando-se, primeiro,
da teoria politica de Locke e, sucessivamente, da de Rousseau, demonstram
que as Declaragdes e Constituicdes assumem como realista (ou seja, como
objeto de experiéncia) o estado de natureza, no qual os homens gozariam de
alguns direitos ‘inatos’, ‘naturais’, ‘inalienaveis’. Mais do que isso: de
natureza, isto é, por natureza, eles seriam nao sé livres, mas também
independentes uns dos outros, isto é, separados dos proprios semelhantes,
dos quais nao teriam, portanto, necessidade. Assim, natural seria a
‘dissociedade’, nao a comunidade. Isto é, por natureza, o homem seria
selvagem, ou melhor, necessariamente ‘bom selvagem’.””!

Volta-se ao problema do uso equivoco do termo “natureza”, ao qual é preciso
atentar. No tecido legislativo dos direitos humanos modernos, “natureza” € de algum
modo anténimo de “politica”. Sob certo aspecto, refere-se mais a natureza propria do

“

e) Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao (1789). Artigo 3: Le principe de toute
Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité
qui n’en émane expressément.

“f) Declaracao dos Direitos do homem adotada pela Convencao Nacional [francesa] em 29
de maio de 1793. Artigo |: Les droits de 'homme en société sont I'égalité, la liberte, la sireté, la
propriété, la garantie sociale et la résistance a I'opréssion.

“g) Constituicao da Republica francesa de 05 de frutidor do Ano Il (22 de agosto de 1795).
Direitos, Artigo 1: Les droits de 'homme en société sont la liberté, I'égalité, la sireté, la propriété.

“h) Constituicao [francesa] de 04 de novembro de 1848. Capitulo primeiro, Artigo 1: La
souveraineté réside dans luniversalité des citoyens francais. - Elle est inaliénable et
imprescriptible. - Aucun individu, aucune fraction du peuple ne peut s’en attribuer I'exercice.

7t “Come si puo rilevare, gli enunciati riportati, facendo proprie, dapprima, la teoria politica del Locke
e, sucessivamente, quella del Rousseau, rivelano che Dichiarazioni e Costituzioni assumono come
realistico (vale a dire come oggetto di esperienza) lo stato di natura, nel quale gli uomini godreberro di
alcuni diritti ‘innati’, ‘naturali’, ‘inalienabili’. Non solo: da natura, cioe per natura, essi sarebbero non solo
liberi ma anche independenti gli uni dagli altri, cioé separati dai propri simili di cui non avrebbero, quindi,
bisogno. Naturale, pertanto, sarebbe la ‘dissocieta’, non la comunita. Per natura, cioe, 'uomo sarebbe

ER]

selvaggio, anzi necessariamente ‘buon selvaggio’.



69

animal irracional. Em Santo Tomas, a animalidade genérica que se predica do homem
nao completa a definicdo, nem mesmo esgota a causa formal da humanidade. A
natureza, para o homem, é a de “animal racional”. E a modo de animal
especificamente racional que o homem participa da natureza genérica dos entes vivos
sensiveis. Especificamente na ST, |, g. 76, a. 3, Santo Tomas esclarece que, sendo a
alma racional a forma do homem, este €& animal enquanto racional, nao
“separadamente” da racionalidade. Assim, o que se pode atribuir “naturalmente” ao
homem é o que se Ihe pode atribuir a forma de animalidade propriamente racional.
Aristételes (1253a 1-5, 2009, p. 6), nas primeiras paginas da Politica, afirma que é
evidente que o homem é por natureza “animal politico”, politikon zoon, ou seja, que a
sociedade politica € um efeito da natureza humana. Aqui se estd, portanto, usando o
termo “natureza” para significar duas ideias ndao apenas diferentes, mas contrarias:
em Aristételes e Santo Tomas, tém apontam para a sociabilidade propria da natureza
humana; nos textos modernos, postulam para a dissociedade propria do estado de
natureza que precede o contrato.

Cabe aqui também um aceno as diferentes teses quanto a preservagao de
direitos préprios do estado de natureza que Castellano atribui a filiacao do legislador
as ideias de Locke ou de Rousseau. A esse respeito, € interessante notar como
principalmente as legislagées de origem norte-americana afirmam, com o autor dos
dois “Tratados sobre o Governo”, que alguns direitos acompanham o homem ao
estado civil. Ja Rousseau entende que a preservacao de alguns direitos do estado de

natureza depois do contrato esvaziaria o pacto:

“Porque, se aos particulares restassem alguns direitos, como ndo haveria
nenhum superior comum que pudesse decidir entre eles e o publico, cada
qual, tornado nalgum ponto o seu proéprio juiz, pretenderia em breve sé-lo em
tudo; o estado natural subsistiria, e a associacédo se tornaria necessariamente
tiranica ou inatil.” (ROUSSEAU, 1996, p. 29)72

E nesse sentido que se deve ler (especialmente na tradicdo continental) a
afirmacao dos direitos “do cidadao”, ou do “homem em sociedade”: é da relacédo de
“cidadania”, de vinculo com o soberano constituido pelo pacto, que surgem os direitos

72 “[C]Jar s’il restait quelques droits aux particuliers, comme il n’y aurait aucun supérieur commun qui
pdt prononcer entre eux et le public, chaqu’un étant en quelque point son propre juge prétendrait bientét
I'étre en tous, I'état de nature subsisterait et I'association deviendrait nécessairement tyrannique ou
vaine.”
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no estado civil. Nessa perspectiva, a origem primeira da totalidade da experiéncia
juridica ndo pode ser outra sendo o Estado, como afirma, a seguir, CASTELLANO
(2003, p. 15):

“Nessa situacdo (estado de natureza), segundo algumas Declaragdes
(Declaragao da Virginia) e Constituicdes (Constituicdo de Vermont), ele
gozaria de ‘direitos inatos’ inalienaveis; segundo outras Constituicdes
(Constituicao de New Hampshire), ao contrario, seria necessario renunciar a
alguns desses ‘direitos’ no momento em que se entra em sociedade,
‘entregando-os’ a ela. Enfim, segundo outras declaracdes (Declaracao da
Convencao Nacional francesa) e Constituicdes (Constituicdo da Republica
francesa), ndo existiiam direitos ‘inatos’, ‘naturais’, ‘inalienaveis’ fora da
sociedade, isto €, no estado de natureza: o homem teria direitos somente em
sociedade e em virtude dela, isto é, os ‘direitos naturais’ seriam aqueles
instituidos como tais pelo ordenamento juridico (positivo). Portanto, ja nas
primeiras Declaracbes e Constituicoes estdo postas (no sentido de
assumidas) as premissas do juspositivismo. Nao s6 porque as Declaragdes e
Constitui¢cdes sao, elas mesmas, observando-se bem, um produto dele, mas
também porque elas afirmam suas configuracdes e ‘razdes’.””?

No quadro conceitual adotado pelo corpus das Constituicées e Declaragdes, a
autoridade e a lei dependem do contrato (seja para sua criacdo, seja para um
reconhecimento capaz de dar efetividade, no estado civil, ao patriménio juridico
trazido do estado de natureza, dependendo das cores rousseauniana ou lockeanas
da teoria adotada em cada texto legal), o qual, por sua vez, depende da vontade, de
uma vontade que goze de liberdade negativa. Coerentemente com a ideia de que
definir a liberdade seria opor-lhe alguma espécie de limite, Rousseau recusa uma
definicdo do conceito de lei a partir “de ideias metafisicas”, mas acaba por
caracteriza-la como “ato da vontade geral” (1996, p. 50). Disso segue-se que,
conforme CASTELLANO (2003, p. 16):

“[A]s Declaragcbes e as Constituicbes de que se reportaram alguns
enunciados tomam [a teoria politica ‘contratualista’] por indiscutivelmente (isto
é, dogmaticamente) valida e idénea a legitimar o poder politico e seu
exercicio. O itinerario delineado a esse respeito pelas Declaragbes e pelas

78 “In questa situazione (stato di natura) secondo talune Dichiarazioni (Dichiarazione della Virginia) e
Costituzioni (Costituzione del Vermont) godrebbe di ‘diritti innati’ inalienabili; secondo altre Costituzioni
(Costituzione del New Hampshire), invece, ad alcuni di questi ‘diritti’ sarebbe necessario rinunciare nel
momento in cui si entra in societa ‘consegnandoli’ a questa; secondo altre Dichiarazioni (Dichiarazione
della Convenzione nazionale francese) e Costituzioni (Costituzione della Repubblica francese), infine,
non ci sarebbero diritti ‘innati’, ‘naturali’, ‘inalienabili’ al di fuori della societa, cioé nello stato di natura:
l'uomo avrebbe diritti solamente in societa e in virtu di questa, cioé i diritti ‘naturali’ sarebbero quelli
istituiti come tali dall’ordinamento giuridico (positivo). Gia nelle prime Dichiarazioni e Costituzioni, quindi,
sono poste (nel senso di assunte) le premesse del giuspositivismo. Non solo perche le stesse
Dichiarazioni e Costituzioni sono, a ben osservare, un suo prodotto, ma anche perche esse ne

IRl

sostengono le impostazioni e le ‘ragioni’.
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Constituicdes aqui tomadas em consideracao leva, portanto, a tese segundo
a qual — como ja se acenou — os ‘direitos humanos’ seriam, em Ultima analise,
direitos ‘reconhecidos’, ou seja, ‘postos’ pelo Estado. O direito natural
racionalista deve chegar, portanto, na teoria hegeliana do Estado e do direito.
Isso ‘justifica’, portanto, qualquer ordenamento juridico positivo [...]"7*

Dada essa analise dos textos legais, CASTELLANO (2003, p. 16s) passa a sua
critica:

“O estado de natureza, no entanto, nao existe. Declaram-no explicitamente
mesmo aqueles [ROUSSEAU, 1996, p. 178] que utilizam essa hipotese,
sobre a qual se funda o construtivismo politico-juridico. Foi observado que o
homem n&o s6 nao nasce em sociedade, mas nasce em virtude da sociedade,
da qual tem uma necessidade essencial: o homem, de fato, nasce de um
casal e gracas ao casal. Nascido, estaria destinado rapidamente a morte
certa se a sociedade (sobretudo a familia) ndo respondesse a suas
necessidades naturais elementares. Nascido para ser livre, nos primeiros
anos de vida é absolutamente dependente dos outros, ndo s6 porque incapaz
de prover a suas necessidades, mas também porque ainda ndo senhor de si
mesmo e de suas acdes. Nascido para tornar-se aquilo que é por natureza,
precisa da comunidade politica para atingir e manter um estado de
autonomia. O homem, portanto, ndo nasce livre, mesmo que seja destinado
a ser livre; ndo nasce e néo se torna independente dos outros porque precisa
constantemente dos outros mesmo quando se torna moralmente autbnomo.
O homem, portanto, ‘entra’ em sociedade com o nascimento, ou melhor, com
a concepgdo. ‘Entra’ em sociedade ndo por decisdo sua, mas por decisao
alheia. A concepgéo e o nascimento ndo sao para ele atos voluntarios, como
nao depende de sua vontade seu ‘estatuto ontolégico’. O homem, portanto,
no que diz respeito a seu nascimento, a seu ser, a Seu ingresso em
sociedade, ndo sé nao decide, mas sequer escolhe.” [Grifos do autor]”®

74 “le Dichiarazioni e le Costituzioni, di cui si sono riportati alcuni enunciati, ritengono
indiscutibilmente (cioe dogmaticamente) valida e idonea a legittimare il potere politico e il suo esercizio.
L’itinerario delineato, a questo proposito, dalle Dichiarazioni e dalle Costituzioni qui prese in
considerazione porta, dunque, alla tesi secondo la quale — come si € gia accennato — | ‘diritti umani’
sarebbero, in ultima analisi, i diritti ‘riconosciuti’, vale a dire ‘posti’ dallo Stato. Il diritto naturale
razionalistico deve approdare, dunque, alla teoria hegeliana dello Stato e del diritto. Esso ‘giustifica’,
quindi, qualsiasi ordinamento giuridico positivo [...].”

S “Lo stato di natura, pero, non esiste. Lo dichiarano esplicitamente anche coloro che utilizzano
questa ipotesi sulla quale si fonda il costruttivismo politico-giuridico. E stato osservato che I'uomo non
solo nasce in societa, ma nasce in virtu della societa di cui ha un bisogno essenziale: 'uomo, infatti,
nasce da una coppia e grazie alla coppia. Nato, sarebbe destinato rapidamente a morte sicura se la
societa (soprattutto la famiglia) non rispondesse alle sue elementari necessita naturali. Nato per essere
libero, nei primi anni di vita € assolutamente dipendente dagli altri non solo perché incapace di
provvedere ai suoi bisogni ma anche perché non ancora compote di se stesso e delle sue azioni. Nato
per divenire cio che e per natura, ha bisogno della comunita politica per raggiungere e mantenere uno
stato di autonomia. L’'uomo, pertanto, non nasce libero anche se é destinato a essere libero; non nasce
e non diventa indipendente dagli altri, perché degli altri ha costantemente bisogno anche quando diventa
moralmente autonomo. L’uomo, quindl, ‘entra’ in societa con la nascita, anzi con il concepimento. ‘Entra’
in societa non per sua decisione ma per decisione altrui. Il concepimento e la nascita non sono per lui
atti volontari come non dipende dalla sua volonta il suo ‘statuto ontologico’. L’uomo, quindi, per quel che
attiene alla sua nascita, al suo essere, al suo ingresso in societa, non solo non decide ma nemmeno
sceglie.”
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A expressao “nascido para tornar-se o que é por natureza” poderia causar
estranheza ao articular, de um lado, o “estatuto ontol6gico” do homem, no qual
radicam sua inteligéncia e, portanto, sua vontade dotada de liberdade e, de outro lado,
a necessidade de que o homem seja elevado por uma conjugacao dos seus proprios
esforgos, mas também dos esfor¢cos das sociedades naturais, como a familia e a
cidade. Novamente € util trazer uma explicagdo de WIDOW (2001, p. 20s):

“Ha, pois, dois aspectos distintos, e ndo se pode cair na tentacdo de achar
que se salva a importancia de um diminuindo a do outro: o que ha de se ver
€ como se relacionam entre si. Por um lado, a natureza humana esta
completamente definida desde que o individuo é engendrado, ele néo se faz
homem — no sentido estrito do termo — gracas aos outros homens, nem deve
a sociedade, em absoluto, que sua natureza humana seja essencialmente o
que é. Por outro lado, tudo o que pode chegar a ser, inclusive o préprio
comecar a existir individual, alcanga-o somente por meio de sua dependéncia
de outros.

“O homem é pessoa. Isso significa que goza do modo de ser préprio daquele
que, por sua realidade espiritual, tem conhecimento e dominio de si, do que
deriva o fato de ter uma conduta cuja causa determinante esta no interior de
cada sujeito. E pessoa em razao de sua natureza, a qual ndo esta definida
pela sociedade nem esta submetida, no que sdo seus tragcos essenciais, a
mudanca nem as contingéncias do existir temporal. Mas ndo é uma pessoa
perfeita, e o dominio que pode exercer sobre si ndo & completo. Para
comecar, nenhum homem inventou sua propria natureza, nem a elegeu, nem
decidiu existir, nem realiza de maneira total, plena e exaustiva sua espécie.
Tudo isso significa limitacao: por isso, se bem nao é limitadamente homem,
na sua existéncia concreta esté sujeito a todas condicdes que o impde o fato
de sé-lo.

“Na ordem essencial ndo ha, pois, graus nem condigbes, mas sim ha-os na
ordem da existéncia: se nenhum homem recebe de outros homens sua
determinacdo essencial (como uma pedra recebe do escultor sua forma),
recebe, contudo, ainda que ndo de uma maneira passiva (como a pedra),
todas as perfeicbes as quais pode aspirar em razdo de ser homem.
Recebe-as da sociedade, ou melhor, o fato de recebé-las — e o da-las, isto &,
0 comunicéa-las — constitui o préprio viver da sociedade.” [Grifos do autor]’®

76 “Hay, pues, dos aspectos distintos, y no se puede caer en la tentacion de creer que se salva la
importancia de uno disminuyendo la del otro: lo que hay que ver es como se relacionan entre si. Por
una parte, la naturaleza humana esta completamente definida desde que el individuo es engendrado,
no se hace hombre — en el sentido estricto del término — gracias a los otros hombres ni debe a la
sociedad, en absoluto, que su naturaleza humana sea esencialmente lo que es. Por otra, todo lo que
puede llegar a ser, incluso el mismo comenzar a existir individual, lo logra sélo por su dependencia de
otros.

“El hombre es persona. Esto significa que goza del modo se ser proprio de lo que, por su realidad
espiritual, tiene conocimiento y dominio de si, de lo cual deriva el tener una conducta cuya causa
determinante esta en el interior de cada sujeto. Es persona en razon de su naturaleza, la cual no es
definida por la sociedad ni esta sometida, en lo que son sus rasgos esenciales, al cambio ni a las
contingencias del existir temporal. Pero no es una persona perfecta, y el dominio que puede ejercer
sobre si no es completo. Desde luego, ningun hombre ha inventado su propia naturaleza, ni la ha
elegido, ni ha decidido existir, ni realiza de una manera total, plena y excluyente su especie. Todo esto
significa limitacion: por esto, si bien no es limitadamente hombre, en su existencia concreta esta sujeto
a todas las condiciones que le impone el hecho de serlo.
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Prossegue CASTELLANO (2003, p. 17-20):

“Os verdadeiros direitos do homem s&o, antes de tudo, exercicio de seus
deveres: tem o direito a vida porque tem o dever de viver; tem o direito a
liberdade porque tem o dever de manter-se livre, isto é, senhor dos proprios
atos, uma vez atingido o estagio do desenvolvimento ‘natural’ que lhe permite
agir responsavelmente, isto €, como homem; e assim por diante. Ele tem
também, indubitavelmente, direitos que derivam do exercicio de um dever
alheio: tem direito, por exemplo, aos alimentos ou a educagéo (até quando
nao tem condicoes de prové-las sozinho), porque seu nascimento nao
depende dele, mas daqueles que o conceberam, os quais, portanto, sdo
responsaveis pelo ato e pelas obrigagbes ligadas a suas consequéncias.
Tem, enfim, direitos gerados pelo uso dos bens que sdo fruto de suas
atividades (como o trabalho, por exemplo) ou de suas escolhas (por exemplo,
o direito aos bens adquiridos com o sacrificio de renincias pessoas entre as
quais se contam o direito de propriedade e o direito de dispor de seus bens,
mesmo que com vinculos de justica, mediante o testamento). Esses direitos,
portanto, estdo estreitamente ligados a sua natureza, a natureza de suas
acoes, a natureza de suas escolhas. Tém, portanto, uma referéncia ‘objetiva’
(a natureza e a justica), ndo um fundamento ‘subjetivo’, mesmo que esse
ultimo fosse a ‘vontade’ do Estado, como afirma, em dultima analise, a
Constituicdo [francesa] de 04 de novembro de 1848, que, fechando o
percurso do contratualismo, acolhido pelas Declaragées e Constituicbes
precedentes, identifica na universalidade dos cidaddos (no caso, franceses)
a fonte do poder politico-juridico, isto €, a fonte do poder constituinte. Os
direitos do homem néo sao, portanto, simples facultates, criadas pela norma
agendi positivamente considerada. Seguindo esse caminho, chegar-se-ia ao
absurdo: a considerar-se a norma positiva como a fonte e o fundamento de
qualquer ‘coisa’. Ha autores contemporaneos’” que, ndo obstante as
experiéncias tragicas a que o juspositivismo levou, afirmam a esse respeito
que, derivando o direito da lei positiva, seriam ‘direitos’ seja a escravidao, seja
a liberdade, seja a tortura, seja o respeito a pessoa humana.

“Essa é a consequéncia natural do niilismo que embasa o postulado da
liberdade negativa (erroneamente identificada com a liberdade), a qual, por
sua vez, embasa os ‘direitos humanos’. Fundamentado neles, como se
afirmaram historicamente, o direito € sempre e s6 exercicio de uma

“En el orden esencial no hay, pues, grados ni condicionamientos, pero si los hay en el de la
existencia: si ningun hombre recibe de otros hombres su determinacion esencial, al modo como la
piedra recibe del escultor su forma, recibe, sin embargo, aunque no de una manera pasiva como la
piedra, todas las perfecciones a las cuales puede aspirar en razén de ser hombre. Las recibe de la
sociedad, o mas bien, el recibirlas — y el darlas, es decir el comunicarlas — constituye el vivir mismo de
la sociedad.”

77 A referéncia é a BOBBIO (1992, p. 42), que afirma: “E preciso partir da afirmagdo 6bvia de que
nao se pode instituir um direito em favor de uma categoria de pessoas sem suprimir um direito de outras
categorias de pessoas. O direito a ndo ser escravizado implica a eliminagdo do direito de possuir
escravos, assim como o direito a ndo ser torturado implica a supresséao do direito de torturar”. Comenta,
em nota, CASTELLANO (2003, p. 19s): “Nem basta acrescentar, como faz o autor, que a condenacao
(atualmente, ainda que as vezes apenas formalmente) universal da escravidao e da tortura permite
superar a dificuldade juspositivista. O consenso ‘moderno’, de fato, ndo s6 néo é suficiente para ‘ir
além’, mas representa a confirmacéo das premissas errébneas sobre as quais o juspositivismo pretende
poder fundar-se.” [*Né basta aggiungere, come fa l'autore, che la condanna (attualmente, ache se
talvolta solo formalmente) universale della schiavitu e della tortura consente di superare la difficolta
giuspositivistica. Il consendo ‘moderno’, infatti, non solo non & sufficiente per ‘andare oltre’ ma
rapperesenta la conferma delle erronne premesse sulle quale il giuspositivismo ritiene di potersi
fondare.”]
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faculdade, seja ela 0 mero poder do individuo no estado de natureza, seja
o poder, muitas vezes erroneamente definido como juridico, reconhecido ao
sujeito pelas normas postas pela sociedade. Em nenhum desses casos o
direito esta légica e ontologicamente ligado ao exercicio de uma obrigacao.
Pelo contréario, € exercicio de um ‘direito’ cuja justificacdo é, em ultima analise,
buscada no poder (seja ele arbitrario ou justificado pela utilidade social, ou
seja, ‘criado’ para tornar possivel a quase impossivel convivéncia), exercitado
de fato (no estado de natureza) ou no respeito das normas, as vezes apenas
procedimentais (na sociedade), mas sempre na auséncia de fundamentagéo
racional (entendendo a racionalidade em sentido classico). [Grifos do autor]”®

Segundo o autor, portanto, as legislacdes modernas dos direitos humanos, ao
assumir como verdadeiros (ainda que apenas logicamente, ndo necessariamente
como fato histérico) os postulados do “mito fundador”’® contratualista, como, em
particular, o homem ideal que decide passar do estado de natureza “monadico” para

um estado de sociedade fundado por uma convencao fundada em um exercicio de

liberdade negativa veem-se forcados a fazer com que a causa formal da lei, aquele

78 “[| veri diritti del’uomo sono, innanzitutto, esercizio dei suoi doveri: ha diritto alla vita, perché ha il
dovere di vivere; ha diritto alal liberta, perché ha il dovere di mantenersi libero, cioé padrone dei propri
atti, una volta raggiunto lo stadio dello sviluppo ‘naturale’ che gli consente di agire responsabilmente,
cioé da uomo; e via dicendo. Indubbiamente egli ha anche diritti che derivano dall’esercizio di un dovere
altrui: ha diritto, per esempio, agli alimenti o all’educazione (fino a quando non é in grado di provvedervi
da solo), perché la sua nascita non dipende da lui ma da coloro che lo hanno procreato, i quali, pertanto,
portono la responsabilita dell’'atto e delle obbligazioni legate alle sue conseguenze. Ha, infine, diritti,
generati dall’'utilizzo di beni frutto dela sua attivita (per esempio, il lavoro) o da sue scelte (per esempio,
il diritto a beni acquistati con il sacrificio di personali rinunce, fra i quali vanno considerati il diritto di
proprieta e il diritto di disporre, sia pure con vincoli di giustizia, con testamento dei suoi beni). Questi
diritti, quindi, sono strettamente legati alla sua naturam alla natura delle sue azioni, alla natura delle sue
scelte. Hanno, pertanto, un riferimento ‘oggetivvo’ (la natura e la giustizia), non un fondamento
'soggetivvo’, anche se questultimo fosse la volonta dello Stato come sostiene per esempio, in ultima
analisi, la Carta costituzionale [francese] del 14 agosto 1830 che, chiudendo il percorso del
contrattualismo, accolto dalle precedenti Dichiarazioni e Costituzioni, individua nell'universalita dei
cittadini (nel caso, francesi) la fonte del potere politico-giuridico, cioé la fonte del potere costituente. |
diritti dell’uomo non sono, pertanto, semplici facultates, create dalla norma agendi positivisticamente
considerata. Lungo questa strada si arriverebbe all’assurdo: a ritenere, cioe, che la norma positiva sia
la fonte e il fondamento di qualsiasi ‘cosa’. Ci sono autori contemporanei che, nonostante le esperienze
tragiche cui ha portato il iuspositivismo, affermano a questo proposito che, derivando il diritto dalla legge
positiva, sarebbero ‘diritti’ sia la schiavitu sia la liberta, sia la tortura sia il rispetto della persona umana.

“Questa e la naturale conseguenza del nihilismo che sta alla base dell’assunzione dela liberta
negativa (erroneamente identificata con la liberta), la quale, a sua volta, sta alla base dei ‘diritti umani’.
Sulla base di questi, come storicamente affermatisi, il diritto € sempre e solo esercizio di una facolta
sia essa il mero potere dellindividuo nell stato di natura, sia essa il potere, spesso erroneamente
definito giuridico, riconosciuto al sogetto dalle norme poste dalla societa. Nell'un caso e nell’altro il diritto
non & mai logicamente e ontologicamente legato all’esercizio del dovere, vale a dire non & mai esercizio
di un’obbligazione. Al contrario, € esercizio di un ‘diritto’ la cui giustificazione, in ultima analisi, va
cercata nel potere (sia esso arbitrario o ‘giustificato’ dall’utilita sociale, vale a dire ‘creato’ per rendere
possibile la quase impossibile convivenza), esercitato di fato (nello stato di natura) o nel rispetto di
norme, talvolta solo procedural, (nella societa) ma sempre in assenza di fondazione razionale
(intendendo la razionalita in senso classico).”

79 A expressdo é aqui tomada mais no sentido corrente do que técnico, reduzindo-o a énfase na
independéncia que o relato tem da historicidade (redugcdo que se mostraria injusta considerando a
importancia da mitologia quer como histéria ou antropologia culturais, quer como género literario).
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aspecto que faz com que um certo comando seja lei, recaia finalmente em um ato da
vontade, quer seja provindo do estado de natureza mas acolhido pelo pacto social,
quer seja como expressao do préprio pacto. Sé é possivel falar propriamente de um
direito do homem quando este se encontra “em sociedade” seja porque s6 0 exercicio
de liberdade negativa agora do corpo social pode dar “juridicidade” a algo (a “vontade
geral” expressa pelo “soberano”, na terminologia rousseauniana), seja porque s6 0
corpo social tem o poder de garantir a efetividade desse comando, pela sancao contra
quem o violasse.

De fato, ROUSSEAU (1996, p. 49), por exemplo, caracteriza a lei como
“movimento e vontade do corpo politico”. Esse postulado fecha o ciclo inaugurado com
a afirmacéo do “estado de natureza”: a sociedade, porque produto de uma convencao
humana, nao é natural, ndo tem um principio formal intrinseco dado por sua propria
realidade que oriente seu movimento, sua passagem da poténcia ao ato. O motor
dessa convencgao é a vontade (entendida como expressédo da “liberdade negativa”)
daqueles que calham de ter-lhe dado existéncia ao contratar (e que poderiam, pelo
menos em tese, ndo o ter feito). Esse ato de vontade, pela operacéo do contrato, como
se vera a seguir, é transmutado de privado em principio fundador do publico. Do ato
de vontade como expressdo da liberdade negativa privada, passa-se a lei como
expressao da liberdade negativa do soberano. E certo que os termos sdo usados no
contexto de uma analogia (distante) de atribuicdo, mas a tese do presente trabalho é
que se pode identificar, no teorema juscontratualista, a vontade como “forma”, como
aquele principio intrinseco que dé ao corpus dos direitos humanos a quididade de “lei”

na acepgdo moderna.

3.2 Contrato social e génese da lei

Se os direitos humanos sdo a expresséo de um ato de vontade do corpo social,
€ preciso entender de que modo um ato de vontade ganha a forma da juridicidade.
Dito de outro modo, qual € o agente que imprime a lei sua juridicidade e de onde vem
esse movimento capaz de transformar em “vontade geral’, isto é, em lei, a vontade
nao-especificada? Como é possivel que do ato de vontade privado de comunicagao
(e de comunicabilidade, in radice, dadas as caracteristicas do estado de natureza) é

possivel passar a lei, publica, comum, politica?
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No teorema politico moderno, o agente que tem essa “forma” de modo
eminente e que é capaz de conformar a vontade do estado de natureza a juridicidade
propria do estado civil é o corpo politico, a persona societatis, o soberano. E a
natureza do soberano é precisamente ser o produto do pacto social. Novamente,
CASTELLANO (2003, p. 21ss) procura, em uma selecao representativa do corpus
legislativo dos direitos humanos, a evidéncia da adesdo desses textos ao mito
juscontratualista:8°

a) Declaracao dos Direitos da Virginia (1776). Secao Il: Que todo poder
esta no, e consequentemente é derivado do povo, que 0os magistrados sao
seus mandatarios e servidores, e o tempo todo suscetiveis de responder
diante dele.

“I...]
“c) Constituicao da Carolina do Norte (1776). Artigo |: Que todo poder
politico estéd no e deriva do povo somente.

“d) Constituicdo de Vermont (1777). Capitulo I, V: Todo poder sendo
originariamente inerente ao, e consequentemente, derivado do povo, portanto
todos os oficiais de governo, sejam legislativos ou executivos, sao seus
mandatarios e servidores e suscetiveis de prestar-lhe contas o tempo todo.

“I...]

“f) Constituicdo de New Hampshire. Parte I. Artigo I: Todos os homens
nascem igualmente livres e independentes; portanto, todo governo de direito
origina-se do povo, é fundado no consenso e instituido para o bem geral.

“Parte I, Artigo VII: O povo deste Estado tem o Unico e exclusivo direito de
governar a si mesmo como um Estado livre, soberano e independente e
exerce e goza, e para sempre doravante exercera e gozara de todo poder,
jurisdicdo e direito pertinente a isso, 0 que nao é, ou ndo pode ser doravante
por ele expressamente delegado aos Estados Unidos da América reunido em
congresso.

“Parte |. Artigo VIII: Todo poder residindo originariamente no, e sendo
derivado do povo, todos os magistrados e oficiais de governo, sdo seus
representantes e agentes, e o tempo todo suscetiveis de prestar-lhe contas.

“g) Declaracao dos Direitos do homem e do cidaddao adotada pela
Convencao Nacional [francesa] em 29 de maio de 1793. Artigo |, 30 [sic;
rectius: art. 28] Um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de
mudar sua Constituicdo. Uma geracdo ndo tem o direito de sujeitar a suas
leis as geracgdes futuras.

“h) Ato constitucional [da Republica francesa] de 24 de junho de 1793.

Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao. Artigo 25: A soberania
reside no povo; ela é una e indivisivel, imprescritivel e inalienavel.

“i) Declaracao dos Direitos dos povos da Russia de 15 de novembro de
1917. ... informando-se a esse principio, o | Congresso de Soviets, no més

80 Acredita-se que a inconveniéncia em acumular num mesmo bloco tantas citagdes relativamente
curtas e por vezes repetitivas, neste ponto e nas duas sessdes seguintes, justifica-se, todavia, quer
pelo fato de o mesmo formato ter sido adotado na obra de referéncia (CASTELLANO, 2003), quer,
principalmente pelo objetivo visado: demonstrar o parentesco entre todos esses textos e a possibilidade
de trata-los como uma mesma linha de raciocinio, uma tradicdo (em certo sentido) que dialoga
internamente, e entende-se, como Castellano, que a justaposicdo dos textos legais favorece essa
comparacao, que é a base da discussado que 0s segue.
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de junho deste ano, proclamou para os povos da Russia o direito de disporem
de si mesmo.

“I...]

“k) Constituicao (Lei fundamental) da Unidao das Republicas Socialistas
Soviéticas de 5 de dezembro de 1936. Todo o poder da URSS pertence aos
trabalhadores da cidade e do campo, representados pelos soviets dos
deputados trabalhadores.

“l) Constituicao japonesa (de 3 de novembro de 1946). Preambulo: O povo
japonés proclama que o poder soberano reside no povo e fixa estavelmente
essa declaracgao.

“m) Constituicao da Republica italiana (12 de janeiro de 1948). Artigo
1: A soberania pertence ao povo, que a exercita nas formas e nos limites da
Constituicéo.

“n) Declaracao Universal dos Direitos humanos das Nagoes Unidas (10
de dezembro de 1948). Artigo 21, 3 [citado acima].

“0) Lei fundamental (Grundgesetz) da Republica Federal Alema (23 de
maio de 1949). Preambulo: ... o povo alemao adotou por forgca de seu poder
constituinte, esta Lei Fundamental.

“p) Constituicao francesa (1958). A soberania nacional pertence ao povo,
que a exercita por seus representantes e pela via do referendo.

“q) Constituicao da Republica iugoslava de 1963. Titulo IV. Artigo 71: O
povo é o Unico titular do poder politico e da gestdo dos negocios sociais.

“r) Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos (Nova York, 16 de
dezembro de 1966). Parte |, Artigo 1, 1: Todos os povos tém direito a
autodeterminacdo. Em virtude desse direito, determinam livremente seu
estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.

“s) Pacto internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(Nova York, [16] de dezembro de 1966). Parte |, Artigo 1, 1: Todos os povos
tém direito a autodeterminacao. Em virtude desse direito...

“t) Ata final da Conferéncia sobre a seguranca e a cooperacao na Europa
(Helsinque, 12 de agosto de 1975). VIIl. Igualdade de direitos e
autodeterminacdo dos povos: Os Estados participantes respeitardao a
igualdade de direitos dos povos e seu direito a autodeterminacgéo, agindo.

“u) Constituicao do Reino da Espanha (27 de dezembro de 1978). A
soberania nacional reside no povo espanhol, no qual emanam os poderes do
Estado.

“v) Carta de Banjul sobre os Direitos do homem e dos povos (Nairébi, 20

de junho de 1981). Parte I, Artigo 20. Todo povo tem direito a existéncia.
Todo povo tem um direito imprescritivel e inalienavel a autodeterminagao.8’

81 a) Declaracao dos Direitos da Virginia (1776). Secéo Il: That all power is vested in, and
consequently derived from, the people, that magistrates are their trustees and servants, and at all times
amenable to them.

“I...]
“c) Constituicao da Carolina do Norte (1776). Artigo |: That all political power is vested in and
derived from the people only.

“d) Constituicdo de Vermont (1777). Capitulo |, V: That all power being originally inherent in,
and consequently, derived from, the people; therefore, all officers of government, whether legislative or
executive, are their trustees and servants, and at all times accountable to them.

“I...]

“f) Constituicido de New Hampshire. Parte I. Artigo I: All men are born equally free and
independent; therefore, all government of right originates from the people, is founded in consent, and
instituted for the general good.
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Também as Constituicbes de Portugal e do Brasil fazem profissdao de fé
juscontratualista:

“Parte |, Artigo VII: The people of this state have the sole and exclusive right of governing
themselves as a free, sovereign, and independent state; and do, and forever hereafter shall, exercise
and enjoy every power, jurisdiction, and right, pertaining thereto, which is not, or may not hereafter be,
by them expressly delegated to the United States of America in congress assembled.

“Parte 1. Artigo VIII: All power residing originally in, and being derived from, the people, all the
magistrates and officers of government are their substitutes and agents, and at all times accountable to
them.

g) Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao adotada pela Convencdo Nacional
[francesa] em 29 de maio de 1793. Artigo |, 30 [sic; rectius: art. 28] Un peuple a toujours le droit de
revoir, de réformer et de changer sa Constitution. Une génération ne peut assujettir a ses lois les
générations futures.

“h) Ato constitucional [da Republica francesa] de 24 de junho de 1793. Declaracao dos
Direitos do homem e do cidadao. Artigo 25: La souveraineté réside dans le peuple ; elle est une et
indivisible, imprescriptible et inaliénable.

‘i) Declaracdao dos Direitos dos povos da Russia de 15 de novembro de 1917. «...
informando-se a esse principio, o | Congresso de Soviets, no més de junho deste ano, proclamou para
0s povos da Russia o direito de disporem de si mesmos.

“I...]

“k) Constituicao (Lei fundamental) da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas de 5 de
dezembro de 1936. < Tutto il potere dell’U.R.S.S appartiene ai lavoratori della citta e della campagna
rappresentati dai sovieti dei deputati lavoratori.

“l) Constituicdo japonesa (de 3 de novembro de 1946). Preambulo: I/ popolo giapponese
«<proclama che il potere sovrano risiede nel popolo e fissa stabilmente questa dichiarazione:.

“m) Constituicao da Republica italiana (12 de janeiro de 1948). Artigo 1: La sovranita
appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione.

“0) Lei fundamental (Grundgesetz) da Republica Federal Alema (23 de maio de 1949).
Preadmbulo: «... il popolo tedesco ha adottato in forza del suo potere costituente questa Legge
Fondamentale>.

“p) Constituicao francesa (1958). La souveraineté nationale appartient au peuple qui I'exerce
par ses représentants et par la voie du référendum.

“‘q) Constituicao da Republica iugoslava de 1963. Titulo IV. Artigo 71: </l popolo e [l'unico
titolare del potere politico e della gestione degli affari sociali>.

“r) Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos (Nova York, 16 de dezembro de 1966).
Parte I, Artigo 1, 1: Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural.

“s) Pacto internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Nova York, 19 [sic;
rectius: 16] de dezembro de 1966). Parte I, Artigo 1, 1: Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho...

“t) Ata final da Conferéncia sobre a seguranca e a cooperacao na Europa (Helsinque, 12
de agosto de 1975). VIIl. Igualdade de direitos e autodeterminacao dos povos: Gli Stati partecipanti
rispettano l'eguaglianza dei diritti dei popoli e il loro diritto all'autodeterminazione, operando.

“u) Constituicao do Reino da Espanha (27 de dezembro de 1978). La soberania nacional
reside en el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado.

“v) Carta de Banjul sobre os Direitos do homem e dos povos (Nairobi, 20 de junho de 1981).
Tout peuple a droit a l'existence. Tout peuple a un droit imprescriptible et inaliénable a
l'autodétermination.
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“Constituicao da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de 1976. Artigo 3o,
1: <A soberania, una e indivisivel, reside no povo, que a exerce segundo as
formas previstas na Constitui¢cdo.

“I...]

“Artigo 79, 3: <Portugal reconhece o direito dos povos a autodeterminacao
e independéncia e ao desenvolvimento, bem como o direito a insurrei¢cdo
contra todas as formas de opressao> [grifou-se]

“Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988. Art. 12, Inciso I: <A Republica Federativa do Brasil [...] tem
como fundamentos: | - a soberania>.

“Art. 12, Paragrafo Unico. <Todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéos.

“UI..]

“Art. 42, Inciso lll: <A Republica Federativa do Brasil rege-se, nas suas
relagcdes internacionais pelos seguintes principios: Ill - a autodeterminagao
dos povos».

PErt.]1 4: <A soberania popular sera exercida...> [grifou-se]

Em primeiro lugar, cabe observar que a extensédo da citacao nao é gratuita. O
interesse de por em paralelo textos separados por dois séculos tao diversos como o
XVIIl e o XX, de orientagdes ideoldgicas tao aparentemente incompativeis, como as
dos pais fundadores do Estado norte-americano e as dos constituintes soviéticos ou
iugoslavos, como tratados internacionais europeus, africanos, mundiais, ou as
constituicbes do Brasil e de Portugal, reside em evidenciar de que modo esses
postulados ocupam um lugar hegemoénico na cultura politico-juridica moderna. Em
Santo Tomas de Aquino, a autoridade, como discutido, € uma exceléncia, uma
perfeicdo, que se comunica daquele que sabe mais aquele que sabe menos. Nos
textos politico-juridicos modernos a autoridade € uma delegag¢do do governado em
favor do governante. E, como referido anteriormente, ndo € um conteudo intelectual,
mas um comando da vontade. Nao deixa de ser significativo desse paralelo, alias, a
prépria natureza dos textos que este trabalho compara: de um lado, um manual
escolar; de outro, uma coleg¢éo de comandos juridicos. E, com todo esse contraste, é
interessante notar o aspecto claramente operativo que subjaz a doutrina do Aquinate,
por um lado, mas, o que é ainda mais interessante, a énfase que as legislagdes
modernas (que, em tese, descendem de uma tradicao filosofica voluntarista, que
liberta a vontade dos vinculos de submissdo ao intelecto) péem em declinar
enunciados descritivos, como se fossem tratados especulativos, ou como se

confessassem a adesao a uma série de postulados teéricos.
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Para além da questdo do género textual em que transitam, é necessario
sublinhar os conceitos que articulam. Aquele que mais de perto interessa a presente
investigacdo € a origem da faculdade de legislar. Pressupostos, como a chamou
Castellano, a “dissociedade” original, e 0 pacto que cria a sociedade e as relacdes de
ordem publica, ou politica, a unica fonte possivel de juridicidade da lei, daquilo que
constitui um certo comando como “legal” (e portanto publico, politico e cogente) é o
contrato entre os previamente dissociados.

Como ja acenado, a tese de que todo poder deriva necessariamente do
consenso daqueles que sao por ele ordenados € incompativel com a tese de que a lei
dirige-se primeiramente ao intelecto e € dirigida pelo intelecto. Torna, portanto,
obsoleta a nocao de que o fundamento do poder é a autoridade. Desse modo, exclui
o reconhecimento de autoridades fundadas na natureza, como a dos pais sobre os
filhos, que s6 pode subsistir, pela ldgica juscontratualista, se for “recepcionada” pelo
contrato, isto €, se tiver seu fundamento substituido: a patria potestas tem validade
juridica se, porque e somente na medida em que é reconhecida pelo pacto social,
existe e vincula se, porque e na medida em que a lei positiva derivada do consenso
determina assim, ndo por causa da relacao natural de paternidade, mas por delegacéo
da persona societatis contratual. O mesmo vale para todas as demais relacoes entre
administrador e administrado.

Essa distincdo sobre o fundamento do poder passar das relagées naturais de
autoridade para a vontade consensual dos governados poderia parecer um
bizantinismo juridico, mas a esmagadora maioria das polémicas politico-juridicas dos
ultimos dois séculos é disputada a partir desse deslocamento da causa eficiente da lei
Em Santo Tomas, a lei é ato de prudéncia do legislador, que considera
intelectualmente como dirigir agcdes de suditos com uma histéria e modo de ser
concretos com vistas a um bem comum abstrato, mas objetivo. Na modernidade, a lei
€ ato de vontade de governados abstratamente considerados, incondicionada por
relacées naturais que nao tenham sido construidas (ou recepcionadas) por esse
mesmo ato de vontade. No quadro tomista, ndo ha espaco para arbitrar nem sobre os
fins, nem sobre a natureza dos meios. Os institutos juridicos, como *“vida”,
“matriménio”, “patria potestas”, “patria”, “propriedade”, “doacao”, a lista ndo tem fim,
sao objeto de uma definicdo especulativa, que delimita sua possibilidade operativa e,

portanto, vincula os possiveis papéis que sao suscetiveis de exercer nas situacoes
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concretas em que se pode lancar mao deles para atingir um bem comum cuja
definicdo € tao vinculante para o legislador quanto a natureza dos suditos e dos
institutos juridicos. No sistema moderno, a definicdo dos institutos juridicos nao esta
vinculada sendo a lei positiva, que €, axiomaticamente, expressdao da vontade dos
contratantes. As questbes disputadas do direito moderno, desde as polémicas sobre
socialismo e capitalismo, populismo e tecnocracia, “politica” e “ciéncia”, aborto, uniao
civil, nacionalismo, imigragéo etc. dependem da possibilidade de definir e redefinir (ja
que “uma geragao nao tem o direito de sujeitar a suas leis as geracoes futuras”) esses
termos e de usar desses conceitos plasticos para, a partir deles, “transformar”
permanentemente as sociedades segundo a vontade do legislador de turno. Um
exemplo classico dessa pretensao a plasticidade dos institutos juridicos é a instrugéo
de Napoledo para que a doacao fosse classificada, no Codigo Civil de 1804, como ato
juridico unilateral, e ndo como negécio juridico.

Dentre esses conceitos, tem particular importancia o de “povo”, cuja definicao,
no ambito especulativo, poria grandes problemas. Por um lado, ha o problema da
passagem do postulado estado de dissociedade ao estado “civil”, ambito do “publico”
e do “politico”, que, em termos tomistas, encontraria a importante dificuldade de que
a forma (a qualidade de “publico”) impressa no ente gerado pelo contrato ndo se
encontra na suposta causa eficiente (o homem monadico dissociado por natureza).
CASTELLANO (2003, p. 24s) representa o problema nestes termos:

“[... Alinda antes de que no povo, o poder ‘reside’ e ‘deriva’ do individuo, que,
subscrevendo o contrato, constitui o povo e o Estado. A soma de muitos
poderes iguais ndo da, no entanto, um poder qualitativamente diverso. Da
soma de muitos poderes ‘privados’ ndo pode nascer nem um poder ‘publico’
nem um poder ‘politico’. A observacao de Hegel (no que diz respeito ao
publico) foi retomada e repensada por um filésofo italiano contemporaneo [em
nota: Cfr. M. GENTILE, Introduzione a Rivoluzione francese e coscienza
europea oggi, un bilancio, a cura de D. Castellano, Napoles, Ed. Scientifiche
Italiane, 1991. Sobre a questado, com referéncia ao pensamento do autor,
pode-se ver D. CASTELLANO, La verita della politica, cit., pp. 149-163] que,
aplicando o conhecido principio juridico segundo o qual ninguém pode
transferir a outros um poder que ndo tem, observou que nenhum individuo,
na condicdo de individuo, tem o poder de constituir o publico e o politico.”8?

82 “ .. prima ancora che nel popolo, il potere ‘risiede’ e ‘deriva’ dall'individuo, che, sottoscrivendo in
contratto, costituisce e il popolo e lo Stato. La somma di molti poteri uguali non da, pero, un potere
qualitativamente diverso. Dalla somma di molti poteri ‘privati’ non puo nascere un potere ‘pubblico’ né
un potere ‘politico’. L'osservazione di Hegel (per quanto riguarda il pubblico) é stata ripresa e ripensata
da un filosofo italiano contemporaneo che, applicando il noto principio giuridico secondo il quale
nessuno puo trasferire ad altri un potere che egli non ha, ha osservato che nessun individuo, in quanto
individuo, ha il potere di costituire il pubblico e il politico.”
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De todo modo, as constituicées e declaracdes afirmam que o produto desse ato
de autodeterminagdo dos individuos da origem a um corpo que, com diferentes
nuances a depender da orientacdo de cada texto, passa a ser sujeito de um poder
ilimitado de autodeterminar-se que agora passa a ter a qualidade de politico, e,
portanto, dotado da capacidade de aplicar aos proprios atos de “liberdade negativa” a
qualidade de “lei” (no sentido moderno). Trata-se da figura do soberano, que se
desenha inicialmente a partir da monarquia absoluta (isto €, liberada dos vinculos e
limites que a monarquia medieval encontrava: abaixo de si, nos direitos e foros dos
corpos intermédios familiares, profissionais, locais; antes de si, nas tradicdes e
costumes da propria coroa; acima de si nas relagdes com a hierarquia eclesiastica)
teorizada, por exemplo, por Bodin. A ideia de soberania entendida como poder
humano absoluto é objeto de uma translatio imperii moderna, ao passar para a nagao
entendida como classe social (como sugere, por exemplo Sieyés, mas como também
afirmam os textos legais soviéticos), ou como “identidade”, ou para a nogao mais
genérica de “povo” como justaposicdo de individuos. Em qualquer caso, o trago
definitivo da persona societatis € o poder de transmutar em lei tudo aquilo que defina

como tal:

“[... N]ao é mais preciso perguntar a quem cabe fazer as leis, porque elas séo
atos da vontade geral; [...] nem se a lei pode ser injusta, porque ninguém é
injusto para consigo mesmo; nem como podemos ser [simultaneamente]
livres e submissos as leis, porque elas ndo sdo mais do que registros de
nossas vontades.” (ROUSSEAU, 1996, p. 50s)83

3.3 Liberdade negativa como objetivo da lei

E muito claro, portanto, que a causa final da lei, na concepcdo moderna, que
informa o corpus dos direitos humanos, é fazerem coexistir, horizontalmente, as
liberdades negativas dos associados, e, verticalmente, a liberdade negativa de cada
um deles com a da persona societatis. Essa conciliagdo aparentemente paradoxal
entre faculdades ilimitadas da-se, em um primeiro momento, mediante a assinalacao
de ambitos, de “espacos” de exercicio de liberdade negativa, que tém muitas

expressdées no tecido politico-juridico, como as competéncias dos poderes

83 “jl ne faut plus demander a qui appartient de faire des lois, puisqu’elles sont des actes de la volonté
générale ; [...] ni si la loi peut étre injuste, puisque nul n’est injuste envers lui-méme ; ni comment on
est libre et soumis aux lois, puisqu’elles ne sont que des registres de nos volontés.”
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constituidos, dos niveis de governo (do local aos 6rgaos internacionais) e dos diversos
entes do Estado no ambito publico, e basta a consulta as manchetes de politica de
qualquer jornal para constatar que ha um conflito permanente entre esses espagos de
liberdade negativa. No nivel individual, essa conciliacao é obtida pela designacao, por
parte da lei, dos “espacos” individuais em que os direitos “liberais”, ou de “primeira
geracao”, podem ser exercidos, que sao mantidos em equilibrio mediante a separacao
desses espagos em esferas de atuagdo que seriam totalmente privadas de
comunicacao, e pela solucdo estatal aos eventuais conflitos (profilaticamente
legislativa ou terapeuticamente judicial, que, em ambos os casos, constituiiam a
recomposicao da vontade geral, que é a expressdo mais perfeita da liberdade negativa
dos préprios individuos uma vez associados). Mais tarde, retornam a equacao os
direitos que ndo sao imediatamente individuais (mas que sao reduzidos a tal mediante
uma certa tutela estatal). E o potencial desse arranjo para gerar conflito entre os
individuos, entre os grupos de individuos, entre o Estado e os individuos ou grupos,
pela definicdo de onde termina a esfera privada de um e comega a do outro individuo
ou grupo ou do Estado também pode ser verificado em qualquer noticiério.

A concessao dessas “esferas” de liberdade negativa pelo 6rgdo da vontade
geral é o centro dos direitos humanos modernos, especialmente quando se pensa nas
liberdades “liberais” (como as chama CASTELLANO, 2003, p. 34), ou nos direitos de
“primeira geracao”, entregues pelo Estado como que em delegacdo da soberania
publica sobre certos &mbitos da vida para que, dentro desses limites, seja soberano o
individuo. De acordo com CASTELLANO (2003, p. 34-36), os exemplos significativos

desse conceito manifestam-se nos seguintes textos®:

“a) Declaragcdao dos Direitos da Virginia (1776). Secdo Xll: «Que a
liberdades de expressdo e da imprensa estdo entre os grandes baluartes da
liberdade e nunca podem ser restringidas, exceto por governos despoticos:.

“I..]

“b) Constituicao da Pensilvania (1776). 1I: <Que todos os homens tém um
direito natural e inalienavel de adorar a Deus Onipotente de acordo com os
ditames de suas proprias consciéncias e entendimentos: e nenhum homem
devera, ou, segundo o direito, podera ser compelido a assistir a qualquer culto

84 Castellano traz vinte e sete excertos, colhidos em tratados internacionais, declaracées de direitos
e constituicoes dos estados norte-americanos, da revolugao francesa, do entre-guerras, do periodo
imediatamente posterior a Il Guerra Mundial e contemporaneos, como faz para os outros temas. Para
0 que se quer demonstrar no presente trabalho, no entanto é possivel fazer uma selegao mais restrita,
ja que parece suficientemente exemplificada a continuidade conceitual, ainda que evidentemente
temperada por nuances, entre as legislacées que compdem o corpus dos direitos humanos modernos.
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ou a erigir ou a sustentar nenhum lugar de culto ou a manter nenhum ministro
contra a sua livre vontade ou consenso: nem pode um homem que afirma a
existéncia de Deus ser, segundo a justica, privado ou excluido de qualquer
direito civil como cidadao por causa de seus sentimentos religiosos ou do
particular modo de seu culto: e que nenhuma autoridade pode ou deve ser
conferida ou assumida por qualquer poder se em qualquer caso interferir ou
de qualquer maneira controlar o direito de consciéncia no livre exercicio de
culto religioso».

“VIII: «... Nem pode nenhum homem que por consciéncia tenha escrupulos
de portar armas ser justamente compelido a fazé-lo, se pagar tal
equivalente...>.

“c) Constituicao de Maryland (1776). XXXIII: <Que, como é o dever de todo
homem adorar a Deus na maneira que acha mais aceitavel a Ele, todas as
pessoas que professam a religido Crista tém igualmente direito a prote¢do de
sua liberdade religiosa; portanto, ninguém deve, mediante qualquer lei, ser
molestado na sua pessoa ou propriedade por causa de sua convicgao ou
profissao religiosa, ou por sua pratica religiosa; a menos que, sob pretexto de
religidao, alguém perturbe a boa ordem, a paz ou seguranca do Estado ou
infrinja as leis morais, ou insulte outros em seus direitos naturais, civis ou
religiosos; nem ninguém deve ser constrangido a frequentar ou manter ou
contribuir, salvo mediante contrato, para manter nenhum lugar de culto em
particular ou nenhum ministro em particular; ainda assim, a legislacédo pode,
discricionariamente, instituir um tributo geral e igual para o sustento da
religido crista; deixando a cada individuo a decisdo de quanto quer pagar para
sustento de um lugar de culto ou de um ministro em particular ou para...>.

“XXXVI: <«Que a maneira de tomar um juramento para qualquer pessoa deve
ser segundo a convicgdo, a profissdo ou denominacao religiosa a que
pertence a pessoa. [...] E que as pessoas [...] que consideram ilegal prestar
juramento em qualquer ocasido devem estar autorizadas a fazer sua
afirmacao solene da maneira em que [...] antes estavam autorizados...>.

“I..]

“f) Constituicido de New Hampshire (1784). Parte I. Artigo V: <Todo
individuo tem um direito natural e inalienavel de venerar Deus de acordo com
os ditames da sua proépria consciéncia e razao; e nenhum sudito deve ser
lesado, molestado ou restrito na sua personalidade, liberdade e propriedade
por venerar Deus na maneira e no momento mais conveniente aos ditames
de sua prépria consciéncia; ou por sua profissdo, sentimentos ou convicgdes
religiosos, desde que nado perturbe a tranquilidade publica e nao perturbe
outros em seu culto religioso».

“Artigo VI: <Como a moral e piedade, retamente fundadas sobre principios
evangélicos, dardo a melhor e maior seguranca ao governo e fundardo nos
coragdes dos homens as mais fortes obrigagdes a devida submissao, e como
seu conhecimento é mais facilmente propagado na sociedade mediante a
instituicdo de um culto publico da DEIDADE e a instru¢do publica em moral e
religido, portanto, para promover esses importantes escopos, o povo deste
Estado tem o direito de dar faculdade, e efetivamente aqui da a faculdade a
legislagao de autorizar de tempos em tempos as varias cidades, paréquias
[...] a prover adequadamente a suas proprias expensas ao sustento e a
manutengdo de professores publicos protestantes de piedade, religido e
morals.

“Artigo XIII <Nenhuma pessoa que tenha escripulo de consciéncia acerca da
legitimidade de portar armas sera constrangida a isso, desde que pague um
equivalentes.
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“Artigo XXII <A liberdade da imprensa & essencial para a seguranga da
liberdade em um Estado; ela deve, portanto, ser inviolavelmente preservada:.

“g) Constituicao Federal [dos Estados Unidos da América] (17 de
setembro de 1787). Emendas, Artigo 1: <O Congresso nado legislara no
sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos;
ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de
se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peticdes para a reparacéo de
seus agravos».

“h) Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao (1789). Artigo 4: <A
liberdade consiste no poder de fazer tudo aquilo que ndo prejudica os
outros...>.

“Artigo 10 <Ninguém deve ser molestado por suas opinides, mesmo religiosas,
desde que sua manifestagado nao perturbe a ordem publica estabelecida pela
lei>.

“i) Constituicdo francesa de 03 de setembro de 1791. I. Predmbulo: <... A
lei ndo reconhece mais nem votos religiosos nem qualquer outro
compromisso que seja contrario aos direitos naturais ou a Constituicaos.

“Il. Disposicdes fundamentais garantidas pela Constituicdo, Artigo 3: <A
Constituicdo garante [...] como direitos naturais e civis: [...] a liberdade a todo
homem de falar, de escrever, de imprimir e publicar seus pensamentos [...],
e de exercer o culto religioso ao qual esta ligado. [...] mas como a liberdade
nao consiste sendo em poder fazer tudo o que nao prejudica os direitos de
outrem nem a segurancga publica, a lei pode estabelecer penas contra os atos
que, atacando ou a seguranga publica ou os direitos de outrem, seriam
nocivos a sociedade:.

“I...]

“k) Constituicao da Republica francesa de 05 de frutidor do Ano il (22 de
agosto de 1795). Declaracao dos direitos e dos deveres do homem e do
cidadao. Direitos, Artigo 2: <A liberdade consiste em poder fazer o que nao
prejudica os direitos de outrems.

“Titulo XIV, Artigo 352: <A lei ndo reconhece nem votos religiosos nem
nenhum compromisso contrario aos direitos naturais do homems.

“Titulo X1V, Artigo 354: <Ninguém pode ser impedido de exercer,
conformando-se as leis, o culto que escolheu:.

L.

“0) Constituicao do Reich Alemao de 11 de agosto de 1919. Secéo lll,
Artigo 135: <Todos os habitantes do Reich gozam de plena liberdade de
crenga e de consciéncia. O livre exercicio da religido é garantido pela
Constituicdo e esta sob a protecdo do Estado...>.

“I..]

“p) Carta de Carnaro de 1920. Dos fundamentos, VII: <As liberdades
fundamentais de pensamentos, de imprensa, de reunido e de associacao, sao
garantidas pelos estatutos a todos os cidadaos. Todo culto religioso é
admitido, é respeitado e pode edificar seu templo; mas nenhum cidad&o
invoque suas crengas e seus ritos para subtrair-se ao cumprimento dos
deveres prescritos pelas leis vigentes...>.

.

“s) Constituicao (Lei fundamental) da Uniao das Republicas Socialistas
Soviéticas de 5 de dezembro de 1936. <Com o fim de assegurar aos
cidadaos a liberdade de consciéncia, a Igreja na URSS é separada do Estado,
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e a escola da Igreja. A liberdade de professar cultos religiosos e a liberdade
de propaganda antirreligiosa s&o reconhecidas a todos os cidadaos:.

“I..]

“u) Declaracao Universal dos Direitos humanos das Nacdes Unidas (10
de dezembro de 1948). Artigo 18: <Todo ser humano tem direito a liberdade
de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar
de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo
ensino, pela préatica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em
particular.»

“v) Lei fundamental (Grundgesetz) da Republica Federal Alema (23 de
maio de 1949). Artigo 2 (l): ‘Todos tém direito ao livre desenvolvimento da
propria personalidade, enquanto ndo viole os direitos dos outros e nao
transgrida o ordenamento constitucional ou as leis morais’. 8

85  “Declara¢ao dos Direitos da Virginia (1776). Secao XllI: « That the freedoms of speech and of the
press are among the great bulwarks of liberty, and can never be restrained except by despotic
governments».

“I...]

“b) Constituicao da Pensilvania (1776). lI: < That all men have a natural and unalienable right to
worship Almighty God according to the dictates of their own consciences and understanding: And that
no man ought or of right can be compelled to attend any religious worship, or erect or support any place
of worship, or maintain any ministry, contrary to, or against, his own free will and consent: Nor can any
man, who acknowledges the being of a God, be justly deprived or abridged of any civil right as a citizen,
on account of his religious sentiments or peculiar mode of religious worship: And that no authority can
or ought to be vested in, or assumed by any power whatever, that shall in any case interfere with, or in
any manner controul, the right of conscience in the free exercise of religious worship-.

“VIII: «... Nor can any man who is conscientiously scrupulous of bearing arms, be justly compelled
thereto, if he will pay such equivalent...>.

“c) Constituicao de Maryland (1776). XXXIII: <That, as it is the duty of every man to worship
God in such manner as he thinks most acceptable to Him; all persons, professing the Christian religion,
are equally entitled to protection in their religious liberty; wherefore no person ought by any law to be
molested in his person or estate on account of his religious persuasion or profession, or for his religious
practice; unless, under colour of religion, any man shall disturb the good order, peace or safety of the
State, or shall infringe the laws of morality, or injure others, in their natural, civil, or religious rights; nor
ought any person to be compelled to frequent or maintain, or contribute, unless on contract, to maintain
any particular place of worship, or any particular ministry; yet the Legislature may, in their discretion, lay
a general and equal tax for the support of the Christian religion; leaving to each individual the power of
appointing the payment over of the money, collected from him, to the support of any particular place of
worship or minister, or for...>.

“XXXVI: <That the manner of administering an oath to any person, ought to be such, as those of the
religious persuasion, profession, or denomination, of which such person is one|...]. And that the people
[...], holding it unlawful to take an oath on any occasion, ought to be allowed to make their solemn
affirmation, in the manner that [...] have been heretofore allowed to affirm.

“I...]

“f) Constituicado de New Hampshire (1784). Parte I. Artigo V: <Every individual has a natural
and unalienable right to worship God according to the dictates of his own conscience, and reason; and
no subject shall be hurt, molested, or restrained, in his person, liberty, or estate, for worshipping God in
the manner and season most agreeable to the dictates of his own conscience; or for his religious
profession, sentiments, or persuasion; provided he doth not disturb the public peace or disturb others in
their religious worship>.

“Artigo VI: <As morality and piety, rightly grounded on evangelical principles, will give the best and
greatest security to government, and will lay in the hearts of men the strongest obligations to due
Subjection, and as the knowledge of these is most likely to be propagated through a society by the
institution of the public worship of the DEITY, and of public instruction in morality and religion, therefore,
to promote those important purposes the people of this state have a right to empower, and do hereby
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fully empower the legislature to authorize from time to time the several towns, parishes [...] to make
adequate provision at their own expense for the support and maintenance of public protestant teachers
of piety, religion, and morality>.

“Artigo Xl <No person who is conscientiously scrupulous about the lawfulness of bearing arms, shall
be compelled thereto, provided he will pay an equivalent.

“Artigo XXII <The Liberty of the Press is essential to the security of freedom in a state; it ought, therefore,
fo be inviolably preserved:.

“g) Constituicdo Federal [dos Estados Unidos da Ameérica] (17 de setembro de 1787).
Emendas, Artigo 1: <Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances>.

“h) Declaracao dos Direitos do homem e do cidadao (1789). Artigo 4: <La liberté consiste a
pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui...>.

“Artigo 10 <Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation
ne trouble pas I'ordre public établi par la Loi.

‘i) Constituicdo francesa de 03 de setembro de 1791. |I. Predmbulo: «... La loi ne reconnait
plus ni veeux religieux, ni aucun autre engagement qui serait contraire aux droits naturels ou a la
Constitution».

“Il. Disposicdes fundamentais garantidas pela Constituicdo, Artigo 3: <La Constitution garantit |...]
comme droits naturels et civils : [...] La liberté a tout homme de parler, d’écrire, d’imprimer et publier
ses pensées [...], et d’exercer le culte religieux auquel il est attaché ; [...] mais comme la liberté ne
consiste qu’a pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d’autrui, ni a la sdreté publique, la loi peut
établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la sdreté publique ou les droits d’autrui, seraient
nuisibles a la société».

“I...]

“k) Constituicao da Republica francesa de 05 de frutidor do Ano Il (22 de agosto de 1795).
Declaracao dos direitos e dos deveres do homem e do cidadao. Direitos, Artigo 2: <La liberté
consiste a pouvoir faire ce qui ne nuit pas aux droits d’autrui.

“Titulo XIV, Artigo 352: <La loi ne reconnait ni veeux religieux, ni aucun engagement contraire aux droits
naturels de 'homme.

“Titulo XIV, Artigo 354: <Nul ne peut étre empéché d’exercer, en se conformant aux lois, le culte qu'il a
choisi...>.

“I...]

“0) Constituicdo do Reich Alemao de 11 de agosto de 1919. Secéo lll, Artigo 135: «<Tutti gli
abitanti del Reich godono piena liberta di credenza e di coscienza. L’indisturbato esercizio della religione
e garantito dalla Costituzione e sta sotto la protezione dello Stato....

“I...]

“p) Carta de Carnaro de 1920. Dos fundamentos, VII: <Le liberta fondamentali di pensiero, di
stampa, di riunione e di associazione sono dagli statuti guarentiti a tutti i cittadini. Ogni culto religioso e
ammesso, e rispettato, e puo edificare il suo tempio; ma nessun cittadino invochi le sue credenze e i
suoi ritti per sottrarsi alladempimento dei doveri prescritti dalle leggi vive...>.

“I...]

“s) Constituicao (Lei fundamental) da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas de 5 de
dezembro de 1936. <Allo scopo di assicurare ai cittadini la vera liberta di coscienza, la Chiesa in U.
R.S.S e separata dallo Stato, e le scuole della Chiesa. La liberta di professare culti religiosi e la liberta
di propaganda antireligiosa sono riconosciute a tutti i cittadini.

“I...]

“v) Lei fundamental (Grundgesetz) da Republica Federal Alema (23 de maio de 1949). Artigo
2 (1): <Ognuno ha diritto al libero sviluppo della propria personalita, in quanto non violi i diritti degli altri e
non trasgredisca l'ordinamento costituzionale o la legge morale>.”



88

O primeiro aspecto que Castellano releva a partir desses textos é como, mesmo
quando falam de deveres do homem, no campo religioso, ligam esse dever a uma
concepcao da consciéncia individual como faculdade naturalista, isto €, como um
dever que se adquire, finalmente por uma opg¢éao que radica, em ultima instancia, em
um exercicio de liberdade negativa ratificado pela lei civil na medida em que esse
exercicio de liberdade “perturbe a boa ordem, a paz ou seguranca do Estado”. Tanto
€ assim que o que é protegido é o direito a opiniao: uma opcao € o0 seu contrario
gozam da mesma protecao, desde que as opgdes do legislador, isto €, a lei, ndo seja
atacada. Alguns textos, por exemplo, tornam expressamente ilegais (equiparados a
outras condutas que ndo sao mencionadas, mas que se poderia conjecturar
exemplificadas pelo sacrificio humano ou pela prostituicao ritual) os votos de pertenca
a uma ordem religiosa.

Mesmo os textos que se inclinam para alguma opcao religiosa, argumenta
Castellano, fazem-no a partir de uma consideracao sociolégica (referindo-se, por
vezes, a opcao da maioria do povo) e a partir de conceitos genéricos, de modo a nao
definir precisamente A ou B como teoreticamente verdadeiro. Castellano argumenta
que o procedimento de usar uma terminologia genérica, que permita chegar a um texto
capaz de ser objeto de consenso, mesmo que interpretado diversamente, amiude e,
sentidos incompativeis, pelas varias partes interessadas, é representativo da
legislacdo moderna, e é reminiscente de sua origem nominalista. Assim, mesmo a
“Deidade”, quando referida nos textos, tem sua significacao e relevancia dependente
da opc¢ao de cada consorciado, ndo da sua eventual verdade ou falsidade extramental.
Anota CASTELLANO (2003, p. 43s):

“E significativo, a esse propésito, a tese de Jefferson, segundo a qual o ‘manto
protetivo vala para fiéis e para infiéis. O que ndo consente de acolher a tese
de Bert segundo a qual Jeferson teria sido um aristotélico, em vez de um
iluminista (cfr. E. BERTI, Le vie della ragione, Bolonha, Il Mulino, 1987, p. 288).
Jefferson, ao contrario, € um virtual niilista, como de resto, todo deista. Por
isso Rorty pode ‘usa-lo’: ele, de fato, leva em ultima analise a conclusao «que
as crengas religiosas [...] sao simples fetiches> (R. RORTY, La priorita della
democrazia sulla filosofia, in Filosofia ‘86 a cura de G. Vattino, Roma-Bari,
Laterza, 1987, p. 24).” 8

8  “F significativa a queto proposito, la tesi Jefferson, secondo la quale il ‘mantello protettivo’ vale per
fedeli e infedeli. Il che non consente di accogliere la tesi di Berti secondo la quale Jefferson sarebbe
stato un aristotelico anziché un illuminista (cfr. E. BERTI, Le vie della ragione, Bologna, Il Mulino, 1987,
p. 288). Jefferson, al contrario, € un virtuale nihilista, come, del resto, ogni deista. Percio Rorty lo puo
‘utilizzare’: egli, infatti, porta in ultima analisi alla conclusione <«che le credenze religiose [...] sono
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O argumento de Castellano é que as liberdades de consciéncia dependem
desse pano de fundo intelectualmente indiferentista, ou relativista, e de que a Unica
realidade efetiva que permanece com que fazer as contas é a lei positiva. Desse
modo, a razao de ser do Estado € garantir e gerenciar esses espacos de liberdade
negativa, que nao encontra limitacées no ser das coisas, mas sim preserva esperas
de afirmacédo da vontade sem necessidade qualquer de justificagado.

“A kantiana convivéncia dos arbitrios garantida pelo direito (positivo)
comportaria que a politica — como sustenta por exemplo Arendt, seguindo a
linha do pensamento politico de derivagao protestante — seja sempre um mal,
ainda que um mal necessario.”8” (CASTELLANO, 2003, p. 46)

Longe, portanto, de perseguir o bem comum, compreendido pela razao, querido
pelo apetite intelectual e comunicavel em virtude de sua raz&o de fim proprio da
natureza humana, e por isso maximamente universal, como argumenta Santo Tomas,
o fim da lei € atuar um mal, ainda que talvez um mal menor do que o que seria préprio

do estado de natureza.

Em resumo, parece justificado afirmar que Castellano vé, no corpus legal dos
direitos humanos modernos, 1) um ato voluntarista que rejeita limitacoes
(especialmente de ordem racional, no sentido de especulativa, em que pese
‘racionalista”, no sentido que maneja uma certa tecnologia de controle e
gerenciamento dos conflitos sociais) 2) posto por um poder igualmente desvinculado
de um saber especulativo, mas capaz de afirmar-se a partir da adesdo do homem
“euclidiano” do estado de natureza ao contrato social, que passa, entdo a ser a Unica
fonte possivel do direito 3) com vistas a reafirmar e contrabalancar esses espacos de
liberdade negativa, limitando-os, de certo modo, mas garantindo-os, de outro a partir
de uma posicao de maximo poder de afirmar o préprio arbitrio absoluto, qual seja a
soberania. Diz CASTELLANO (2003, p. 17) que a conciliagdo entre a liberdade
negativa da persona societatis, que € a soberania do poder estatal, e a liberdade

semplici feticci> (R. RORTY, La priorita della democrazia sulla filosofia, in Filosofia ‘86 a cura de G.
Vattino, Roma-Bari, Laterza, 1987, p. 24).”

87 “In altre parole, la kantiana convivenza degli arbitri garantita dal diritto (positivo) comporterebbe
che la politica — come sostiene per esempio la Arendt, sulla scia del pensiero politico di derivazione
protestante [em nota: Cfr. H. ARENDT, Che cos’e la politica?, Milano, Edizioni di Comunita, 1995, p. 23] —
sia sempre un male, anche se un male necessario.”
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negativa dos individuos, €, para Rousseau, a “quadratura do circulo”, o fim (utépico)
do seu sistema politico. Lendo-se a Castellano sob essa 6tica, esta-se nos antipodas
do conceito tomista de lei.

A juridicidade, isto é, a predicabilidade do conceito de “direito” a esse corpus
nao esta, como no conceito de lei natural de Santo Tomas, na correspondéncia entre
a ordenacao da razao pratica com o conteudo teorético da natureza humana. A
predicabilidade universal do conceito de “humano” nédo reside no fato de que, tendo
todos os homens uma natureza comum, esse mesmo estatuto ontoldgico implique em
certas condutas serem necessariamente devidas e outras necessariamente

improprias diante, e para, um ser que participa dele a mesmo titulo. De acordo com

Castellano, o que torna esse corpus “direito”, “humano” e “universal” esta apenas no
fato de que sédo afirmados por um poder hegeménico, capaz de por-se com
efetividade:

“O racionalismo politico-juridico aporta necessariamente, portanto, no
juspositivismo que, por sua vez, € a prova da (va) tentativa de criar uma
‘ordem nova’, ou seja, outra ordem em relagdo a realidade. Esta, alias, na
melhor das hipéteses, € arbitrariamente intercambiada com a efetividade:
realidade, efetividade, ‘datidade’ [Gebenheit] seriam a mesma coisa. No plano
juridico, elas identificar-se-iam com a ‘positividade’. Direitos, portanto, seriam
s6 os direitos acionaveis que, para que o sejam, devem ser antes de tudo
‘postos’. Isso torna-os ‘vigentes’ e por isso ‘validos’. A validade do direito,
mesmo a dos ‘direitos humanos’, portanto, derivaria da sua ‘vigéncia’. Logo,
estamos em presenca de um ‘antiplatonismo’ juridico radical que forca a
abandonar também o conceito tradicional de ‘empiria’, substituido pelo de
‘positividade’, que representaria a base da (assim definida) ‘ontologia
cientifica’, em oposicdo a ‘ontologia metafisica’.88 Em poucas palavras, o
ordenamento positivo seria um ordenamento ‘real’ enquanto ‘dado’ na
realidade empirica e histérica da vida humana em sociedade: como escreve,
por exemplo, Bobbio, direito é <aquele conjunto de regras que em uma
determinada sociedade séo efetivamente seguidas ou feitas valer>. [Em nota:
N. BoBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Mildo, Ed. de
Comunidade, 1977 (Ill) p. 122]” (CASTELLANO, 2003, p. 52)8°

88 Neste ponto, em nota, Castellano discorre mais longamente sobre a questéo, argumentando que,
se 0 ordenamento juridico positivo (seja a legislacao, seja sua interpretagdo em uma decisao judicial,
por exemplo) determina algo, do ponto de vista juridico essa determinacdo nao esta mais aberta a
experiéncia da realidade. Por exemplo, se uma norma juridica diz que a agua com as caracteristicas A
e B é potavel, mesmo que a norma esteja errada, juridicamente nao € possivel considerar que a agua
com as caracteristicas A e B seja impropria para o consumo. Enquanto viger, ndo importa,
juridicamente, a realidade concreta, e sim somente a norma.

89 “|l razionalismo politico-giuridico approda, dunque, necessariamente al giuspositivismo, che, a
sua volta, e la prova del (vano) tentativo di creare un ‘ordine nuovo’, vale a dire, altro rispetto alla realta,
questa, anzi, nell'ipotesi migliore viene arbitrariamente scambiata con [effettivita: realta, effettivita,
‘datita’ sarebbero la medesima cosa. Sul piano giuridico esse si identificherebbero con la ‘positivita’.
Diritti, pertanto, sarebbero soltanto i diritti azionabili che, per essere tali, debbono essere innanzitutto
‘posti’. Cio li rende ‘vigenti’ e, percio, ‘validi’. La validita del diritto, anche quella dei diritti umani’, quind,
deriverebbe della sua ‘vigenza'. Siamo in presenza, pertanto, di un radicale ‘antiplatonismo’ giuridico
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Ao referir 0 “antiplatonismo juridico radical” dos direitos humanos modernos,
Castellano esta a retomar, a modo de demonstracdo, uma das teses introdutérias de
seu trabalho, que serve, aqui, como sintese de seu juizo sobre o fendbmeno, enquanto

irreconciliavel com a nogao de lei natural em Santo Tomas de Aquino:

“[... N]Jao pode deixar de resultar contraditéria, ou melhor, privada de
significado, toda afirmagao que conjugue ‘direitos humanos’ e platonismo, isto
é, a tese segundo a qual a Declaracao de 1948, por exemplo, representa o
acolhimento da realidade 6ntica da natureza humana e, por isso, da sua
universalidade. Para que se possa falar de direitos do homem como
anteriores a toda forma de voluntarismo (ao qual, no entanto, permanecem
ligados os ‘direitos humanos’) é necessario ‘sair’ da légica nao s6 do
individualismo racionalistico moderno, mas também da do personalismo
contemporaneo.” (CASTELLANO, 2003, p. 5) %

che costringe ad abbandonare anche il tradizionale concetto di ‘empiria’, sostituito con quello di
‘positivita’ che rappresenterebbe la base della (definita) ‘ontologia scientifica’ di contro all’'ontologia
metafisica. In breve, l'ordinamento giuridico positivo sarebbe un ordinamento ‘reale’ in quanto ‘dato’
nella realta empirica e storica della vita umana associata: come scrive, per esempio, Bobbio, diritto &
quellinsieme di regole che in una determinata societa sono effettivamente seguite o fatte valere> [N.
BosBio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunita, 1977 (lll) p. 122].”

%0 “non puo non risultare contraddittoria, anzi priva di significato, ogni affermazione che coniughi ‘diritti
umani’ e platonismo, cioé la tesi secondo la quale, per esempio, la Dichiarazione del 1948 rappresenta
I'accoglimento della realta ontica della natura umana e, percio, della sua universalita. Per poter parlare
di diritti dell'uomo come anteriori a ogni forma di volontarismo (cui, invece, restano legati i ‘diritti umani’)
e necessario ‘uscire’ dalla logica non solo dell'individualismo razionalistico moderno ma anche da quella
del personalismo contemporaneo.”



4 Conclusao

Ao longo do presente trabalho, procurou-se articular, por um lado, a definicao
que Santo Tomas de Aquino da de “lei”, com especial atencao ao conceito de “lei
natural” e as razdes das quais depende que algo seja lei, isto é, de suas causas formal,
eficiente e final. Em paralelo a isso, tentou-se descrever a visdo de Castellano sobre
os direitos humanos modernos, desdobrada, também, nas chaves de leitura que o
autor entende como centrais, e que ocupam, de um certo modo, papéis analogos aos
das causas no Aquinate. Esse esforco de comparacéao foi empreendido com vistas a
tentar compreender se, e até que ponto, € possivel justificar uma leitura que apresente
os direitos humanos modernos como uma continuacdo, vertida, talvez, em uma
linguagem atualizada, do mesmo conceito de lei natural defendido pelo Santo Doutor.

Se o ensino do Direito por vezes parece ter certa “pressa” em vencer as
questbes teoréticas e abordar logo os aspectos técnicos da disciplina (0 que
Castellano argumenta que é, ja, em si mesma, uma abordagem moderna e positivista),
a Filosofia do Direto tem a tarefa de olhar para as ideias que estdo na base de todo o
edificio juridico com mais cuidado. E bem verdade que o Doutor Angélico seria o
primeiro a argumentar contra um esforgo teorético da razao natural que nao partisse
da leitura da realidade concreta objeto da experiéncia sensivel, que é o primeiro passo
de toda sua gnoseologia. De todo modo, todo o presente trabalho esta pontuado de
exemplos de solugdes para questdes de ordem especulativa aparentemente muito
distantes da praxis que, no entanto, sdo ricas em consequéncias politico-juridicas.
Nao é possivel, portanto, relegar a problematizacao filoséfica da experiéncia juridica
a um papel secundario nem mesmo na ordem pratica.

O presente trabalho parece encontrar razdes importantes em favor da rejeicao
por CASTELLANO (2003, p. 2) da tese segundo a qual os direitos humanos modernos

seriam:
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“ligados a natureza da pessoa, ndo a sua vontade. Essa é[...] uma tese que
nao considera nem a génese nem o desenvolvimento dos ‘direitos humanos’.
Sobretudo, no entanto, prescinde absolutamente da experiéncia
politico-juridica moderna e contemporanea. E uma (pseudo-)filosofia do
desejo, ndo compreensao da realidade. Os defensores dessa tese parecem
ignorar os textos das Declaragoes, as aplicagbes de seus enunciados, a
jurisprudéncia a que deram origem as Constituicdes. A tese, portanto, ndo sé
nao esta demonstrada, mas é indemonstravel: os ‘direitos humanos’ ndo séo,
de fato, os direitos que pertencem ao homem enquanto tal e muito menos os
direitos naturais da tradicdo tomista, como obstinada e erroneamente
sustentam alguns autores, apesar de a experiéncia demonstrar o contrario.”"

Essa visdo de Castellano impugna a ideia, em voga em alguns circulos
conservadores, de que é possivel fazer uma “hermenéutica da continuidade” que
ligasse, em um polo, o pensamento de Santo Tomas e, em outro, a experiéncia
politico-juridica da modernidade como etapas de um desenvolvimento orgénico da
chamada “civilizagdo judaico-cristd ocidental”. A dar-se crédito a Castellano, a
modernidade guarda uma relacao de continuidade mais ou menos organica ndo com
o Aquinate, mas antes com seus adversarios nominalistas.

Além disso, segundo o autor, o fundamento da experiéncia politico-juridica da
natureza humana é substituido pela postulagdo do contrato social, ato de liberdade
negativa dos contratantes que gera um poder soberano entendido nos termos que se
delinearam, que passa a ser fonte e arbitro Unico e absoluto ndo s6 do direito, como
da politica, da sociedade e mesmo da moral. Ao fazer essa passagem, a modernidade
lanca os fundamentos do totalitarismo, ainda que em uma versao (a principio,
enquanto predomina a vertente “liberal” desse pensamento) “suave”. Nessa fase
“latente”, ou potencial, do que Castellano argumenta ser ja essencialmente um
totalitarismo, o poder soberano e ilimitado do Estado concede, no exercicio da
liberdade negativa da persona societatis espacos de liberdade negativa ao individuo,
nao porque haja um estatuto ontol6gico que deva ser respeitado com base em algum
motivo de ordem especulativa, porque a sociedade politica ou 0 homem tenham uma

natureza propria e, portanto, um principio formal que é causa de suas poténcias e de

ot “legati alla natura della persona, non alla sua volonta. E, questaj...] una tesi che non considera né
la genesi né lo sviluppo dei ‘diritti umani’. Soprattutto, pero, prescinde assolutamente dall'esperienza
politico-giuridica moderna e contemporanea. E una (pseudo)filosofia degli auspici, non comprensione
della realta. | sostenitori di questa tesi sembrano ignorare i testi delle Dichiarazioni, le applicazioni dei
loro enunciati, la giurisprudenza cui hanno dato origine le Costituzioni. Essa, pertanto, € non solamente
indimostrata, ma indimostrabile: i ‘diritti umani’ non sono, infatti, i diritti che appartengono all'uomo in
quanto tale e ancor meno i diritti naturali della tradizione tomistica come ostinatamente ed erroneamente
sostengono alcuni autori nonostante I'esperienza dimostri il contrario.”



94

suas acdes, mas simplesmente porque assim o Estado quer, e na medida e dentro
das condicbes em que o Estado quer. Mas nada, nesse arranjo, exclui a possibilidade
de que a lei, expressao da liberdade negativa do legislador, fosse, ou venha a ser
outra. Nada exclui a passagem ao totalitarismo “forte” (CASTELLANO, 2003, p. 48).

Assim,

“Tem razdo Arendt, portanto, quando sustenta que as Declaragbes dos
direitos assinalam uma ruptura histérica: fonte do direito, de fato, desde entéao
€ 0 homem (rectius — precisamos nés — sua vontade), ndo o preceito divino,
a ordem natural, os usos consagrados pela tradi¢ao (cfr. H. ARENDT, Le origini
del totalitarismo, Mildo, Ed. di Comunita, 1967, p. 403). Contrariamente ao
gue comumente se cré, elas representam, portanto — como afirmamos varias
vezes — a premissa do totalitarismo.” (CASTELLANO, 2003, p. 100)%

Sem duvida, cada uma dessas considerag¢des levanta novas questbes, que
merecem ser discutidas com a devida atencdo. Mas se o presente trabalho tiver
conseguido chamar a atencao para a importancia de olhar a experiéncia politico-
juridica, especialmente naqueles pontos que poderiam parecer mais triviais ou
indiscutiveis, com atencédo renovada, e desde uma perspectiva mais ampla, tera
atingido seu principal objetivo. Na Suma Teoldgica de Santo Tomas confluem e
dialogam nao apenas muitos dos maiores autores antigos como também uma selegao
importante de seus contemporaneos. Castellano (que também se confronta com uma
ampla gama de pensadores, como Occam, Lutero, Locke, Rousseau, Kant, Hegel,
Bobbio, Arendt, Rorty), viabiliza a tarefa nem sempre simples de ler a experiéncia
moderna em um quadro conceitual que permita solicitar a contribuicdo do Aquinate.
Se este estudo tiver contribuido para receber, de algum modo, as contribuicoes
intelectuais de ambos, e, a partir delas, problematizar e sugerir possiveis respostas
para uma area tdo fundamental da experiéncia politico-juridica, mas tao
frequentemente tratada como peca de retérica e deixada além, ou aquém, da
discussao filosofica, também podera ser considerado bem-sucedido.

%2 “Ha ragione la Arendt, pertanto, quando sostiene che le Dichiarazioni dei diritti segnano una svolta
storica: fonte del diritto, infatti, da allora & 'vomo, rectius — precisiamo noi— la sua volonta, non il
precetto divino, l'ordine naturale, gli usi consacrato dalla tradizione (cfr. H. ARENDT, Le origini del
totalitarismo, Milano, Edizioni di Comunita, 1967, p. 403). Contrariamente a quanto comunemente si
crede, esse percio rappresentano — lo abbiamo piu volte affermato — la premessa del totalitarismo.”
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