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O  problema do direito natural ressurge sempre nas épocas de crise e de trans
formações scciais, quando o direito vigente deixa de corresponder às aspira
ções da elite. Quando as normas jurídicas não resolvem devidamente os con
flitos surgidos, quando a estrutura econômica ou política da sociedade se mo
difica, apela-se para o direito natural a fim de manter certas garantias e de 
readaptar o direito às novas condições de vida. E ’ nas fases revolucionárias* 
da história que o direito natural recebeu os seus maiores impulsos. Quando 
um direito se constitui, é relativamente adequado ao meio no qual será apli
cado. A  primeira fase de estudos jurídicos, é de exegese, de comentários à 
lei. Com o decorrer do tempo e a criação de novos problemas na vida social, 
desenvolve-se o estudo dogmático e crítico. Ao lado do texto da lei, estudam-se 
as interpretações jurisprudenciais. A  própria doutrina passa a ter papel ativo 
na construção jurídica. Renascem os estudos de história do direito, de direito 
romano, de direito comparado, de filosofia do direito.

E ’ o  q u e  n o ta m o s  na F ran ça , ap ós  a e la b o ra çã o  d o  C ó d ig o  N a p o le ã o , 
q u a n d o  B u q n e t  d iz ia  ensin ar n ã o  o  d ire ito  c iv il m a s tã o  som en te  o  C ó d ig o . 
E  p o r  sua v e z  D e m ü lo m b e  in titu lava  o  seu  cu rso  d e  d ire ito  c iv il —  cu rso  d e  
C ó d ig o  N a p o le ã o . E  o  v e lh o  tra tad o  d e  B a u d r y - L a c a n t in e r ie  q u e  d o m in o u  
as fa cu ld a d e s  fran cesas nas ú ltim as d é ca d a s  d o  se cu lo  p a ssa d o  a in d a  e x p li
ca v a  o  c ó d ig o , a rtig o  p o r  a rtigo  c o m o  o  fa zem  ain da  h o je  os n ossos co m e n tá 
r io s . C on sid era v a -se  e n tã o  qu e  a fu n çã o  d o  ju rista  era  e x clu s iv a m e n te  de  
in terp retar  o  p en sa m en to  d o  leg islador, ca b e n d o  a o  ju iz  a m issã o  d e  a p licar  
a l e i . S ã o  h om en s  c o m o  B a u d a n t ,  B u f n o i r ,  L a b b é  e  p o s te r io rm e n te  S a 
l e i l l e s ,  J o s s e r a n d  e  P l a n i o l  que, d ia n te  das n ova s  c o n d içõ e s  socia is, p r o 
cu ra m  v e n ce r  a  e sco la  d a  e x e g e s e . R e c o rr e m  e n tã o  os  ju ristas a o  d ire ito  c o m 
p a ra d o  e  o  co n g re sso  d e  P aris  d e  1900  e  a ce rt id ã o  d e  n a sc im en to  d o  d ire ito  
c o m p a ra d o  c o m o  m é to d o  ju r íd ic o  assinada p o r  S a l e i l l e s ,  L a m b e r t  e  L é v y -  
U l l m a n  . C a b er ia  a S a l e i l l e s  d iv u lg a r  a  té cn ica  leg isla tiva  a lem ã  a o  estu 
d a r  o  Burgerliches Gesetzbuch ( c ó d ig o  c iv il a le m ã o  qu e  en trou  em  v ig o r  n o  
d ia  1.° d e  ja n e iro  d e  1 9 0 0 ) .  L a m b e r t  d ir ig iu  o  In stitu to  d e  D ire ito  C o m 
p a ra d o  d e  L iã o , d e d ica n d o -se  a o  estu d o  d o  d ire ito  co n stitu c io n a l n o rte -a m e r i
ca n o  e  p u b lica n d o  Le gouvemement des ju£cs e  L ancetre oméricain du droit 
américatn.

L é v y -U l l m a n  se consagra à analise do direito ingles. Pode-se caracte
rizar os diversos métodos empregados pelos cctnparatistas franceses por uma
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tendência comum no sentido de procurar os dados reais que constituem o de
nominador comum das diversas legislações. A  finalidade dos estudos de direito 
comparado na época é no sentido da uniformização do direito, da pesquisa 
dos elementos comuns aos diversos direitos. E  mesmo quando as formas são 
diversas, os juristas procuram apontar como, por técnicas especiais, os direitos 
afinal alcançam as mesmas finalidades. Êste sentimento é tão vive que estu
dando aquela fase do direito comparado, o Conselheiro M a r c  A n c e l  assina
lou a vocação universalista da doutrina comparativista francesa no início do 
século X X .  E ’ interessante nctar que as próprias formulas empregadas reve
lam o intento dos estudiosos.

S a l e i l l e s  almeja encontrar “a direito comum da humanidade” enquanto 
É d o u a r d  L a m b e r t  se refere ao “direito comum legislativo”  e L é v y - U l lm a n  
ao “direito mondial do século X X ”.

A o  mesmo tempo, retomam os estudiosos ao direito antigo, ao direito 
romano e recebe novo incentivo o direito natural. A  explicação é simples. 
Por longo tempo, os textos do Código Civil resolveram os problemas jurídicos 
com maior ou menor eficácia. A  revolução industrial todavia transformou 
as bases da sociedade e coube à jurisprudência e à doutrina extrair do Código 
Napoleão teorias que nêle inexistiam por responderem a problemas inexisten
tes no momento da sua elaboração. Foi o milagre realizado pelos juizes e pelos 
juristas franceses que permitiu dar a elasticidade necessária ao Código Na
poleão fazendo com que venha a comemorar o ano passado o seu 150° ani
versário. M as já nos inicios do século X X  não bastava o estudo artigo por 
artigo do código. Passara a época da pura exegese. R i p e r t  em prefácio à 
edição do tratado de P l a n i o l  assinala com muita acuidade a transformação 
sofrida pelos estudos jurídicos.

“Le droit civil nV.vait été jusqu’alors que l’étude du Code, suivant De- 
molombe ou suivant Laurent, car il y  avait plusieurs évangiles. Noas com- 
prxmes tout à coup que c’était autre chose. C ’est toute la vie, le conflit des 
intérêts privés, la lente formations des institutions civiles, l’affinement par 
la pratique des règles de conduite, les luttes d!autrefois terminées par le triom- 
phe d’une règle les luttes d’aujourd’hui poursuivies devant les tribunaux, l’in- 
tervention incessante du législateur, l’action de la pratique judiciaire.”

Na realidade, é uma revolução jurídica aquela que data do fim do século 
passado, provocada pela revolução industrial que a antecedera. Não é só o 
direito civil que abandona o método exegético com a substituição do tratado 
de B a u d r y - L a c a n t in e r i e  pelo de P l a n i o l  e a publicação dos ensaios de 
F r a n ç o i s  G É n y  sôbre os métodos de interpretação e a ciência e a técnica. 
Simultaneamente com o abandono do jnétodo exegético e a introdução dos 
estudos comparativistas, assistimos à volta aos estudos romanísticos com a 
publicação do Traité de Droit Romain de G ir a r d  que sucede assim a A c c a -  
r ia s ,  e, por outro lado, vemos o renascimento do direito natural, apontado por 
C h a r m o n t  e S a l e i l l e s .

Pode parecer estranha a volta ao direito natural no fim do século passa
do. Seria necessário lembrsr a atmosfera intelectual então existente. Na rea
lidade, o cvolucionismo científico se impusera. Era a época dos cientistas.



D i r e i t o  e  J u r i s p r u d ê n c i a  —  D o u t r i n a  73

S p e n c e r  liderava os filósofos. T a i n e  já dissera que a virtude e o vício eram 
produtos como o acucar ou o vitriolo. A u g u s t o  C o m t e  elaborara a lei dos1 
três estados mostrando que a metafísica tinha sido definitivamente sobrepu
jada. A  era positiva começava: O  historicismo alemão de S a v ig n y  e P u c h t a  
via no direito uma emanação do espírito popular ( volksgeist) que se devia 
desenvolver espontaneamente como a língua e não sofrer a rigidez imutável 
dos códigos. A  física sobrepujara a metafísica. Alas brevemente novas in
fluências se fizeram sentir. O  pragmatismo de W i l l i a m  J a m e s  e a filosofia 

de B e r g s o n  procuraram alcançar o que C o m t e  define como inacessível ao 
espírito humano. A  intuição bergsoniana renovou a metafísica. Ao mesmo 
tempo, no campo do direito internacional, voltava-se a falar em direitos natu
rais. M a n c in i  elaborava o principio das nacionalidades alegando o direito 
natural de auto-determinação de cada nação. A  cada nação deveria corres
ponder, de acôrdo com o direito natural, um Estado.

Em profundo artigo, publicado na Revue Trimestrielle de Drcit Civil em 
1902 e intitulado Ecole historique et droit naturel, R a y m o n d  S a l e i l l e s  assi
nala a importância do direito natural. Pareceria normal, escreve, que o direito 
natural tivesse desaparecido com a vitória da escola histórica sôbre a escols. 

dogmática e filosófica. Numa época dominada pela técnica científica, o jurista 
apegado ao direito natural haveria de ser considerado como o fantasma de 
outro tempo, caindo no mesmo descrédito que os teólogos. O empirismo estava 
consolidado de tal modo que se expulsava do direito não só o direito natural 
mas todos os princípios e as construções jurídicas não radicadas na reali
dade da vida. Ao juiz caberia aplicar a lei sem indagar se é ou não justa. 
De acôrdo com a escola histórica, o próprio legislador apenas aparentemente 
era o criador da lei. Esta brotava espontâneamente. O legislador apenas dava 
forma às normas que a evolução histórica impunha. “Le droit naturel étais 
expulsé, jusqu’á ses dernières consèquences, aux trois degres de la fonction jun- 
dique: législative, scientifique et judiciaire. On se saurait imaginer deroute plus 
complète.” Mas, como Fenix, a teoria do direito natural ressurgiu das suas pró
prias cinzas. Já S a l e i l l e s ,  numa época de triunfo incontestável do positivismo 
que nega a existência de qualquer direito não elaborado pelo Estado procura 
apontar os primeiros sintomas da “revanche” do direito natural, afirmando 
que existe um problema do direito e que êste problema comporta um certo 
idealismo. “L'attaque avait été vie. De l’excès ou elle setait laisse entrainer 
devait sortir, ici comme aillleurs, une réaction fcrcee. Ce sont ces premiers 
symptômes que je voudrais signaler .

Oito anos depois, em 1910, C h e r m o n t  publicava a sua obra “La Renais- 
sance du Droit Naturel” . Assinalava no prefácio a importancia histórica in
contestável do direito natural e o seu papel no campo do direito penal e do 
direito internacional público, considerando os princípios do direito das gentes 
como emanados do direito natural já que não consolidados legislativamente. 
Referia-se ainda ao caso Dreyfus recentemente debatido mostrando que era 
essencialmente um problema de direito natural. “Et, cepandant, ce qui s’agi- 
tatt dans ce débat, escreve, c’est une question de droit natural —  primordial 
à la vérité —  celle de savoir si le droit d ’une seule personne peut tenir en 
échec les intérêts, la vie d ’un pays tout entier .
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Já vitorioso o positivismo receiava ter ido longe demais. E  voltava a 
apelar para o direito natural. Que acontecerá?

Na realidade, os positivistas puros como D u g u i t  e K e l s e n  quiseram se 
libertar definitivamente da metafísica do direito natural. Não há direito na
tural, dizia, há teorias do direito natural. Devia o direito positivo prescindir 
definitivamente da base metafísica. Direito era tão somente o direito positivo. 
O direito elaborado pelos órgãos competentes na forma determinada pela 
constituição. H a n s  K e l s e n  ao distinguir entre o campo do Ser (Sein) e do 
Dever Ser (Sollen) inclui as normas jurídicas entre as normativas, distinguin- 
do-as das regras morais e religiosas. O direito se distingue da justiça que é 
um conceito subjetivo em que cada um condensa os seus desejos, as suas aspi
rações. O direito é um conjunto de normas concatenadas, oriundas umas das; 
outras, constituindo a pirâmide do direito puro. A  norma fundamental seria 
o dever de obedecer ao legislador. O Estado também seria o conjunto das. 
normas jurídicas, confundindo-se pois com o direito. E ’ um sistema organi
zado, perfeito, sólido. M as dos próprios positivista veiu a crítica. Se o direito 
público só existe quando a autoridade do Estado encontra limites, como pode
rão ser confundidos o Estado e o Direito? Se o direito limita o Estado, como 
identificar ambos, pergunta D u g u i t .  O  problema é de solução difícil. Mere
cem transcrição as palavras do decano de Bordeus que foi o inimigo mais. 
veemente da metafísica. Dizia L é o n  D u g u i t  apontando as falhas da teoria 
do direito puro que:

“Si l’on identifie 1’Etat et le Droit, comme le fait K e l s e n ,  il parait bien 
difficile d’établir une limitation de l’État par le Droit et en effet je n’en ai 
pas trouvé de trace dans 1’oeuvre considérable de Kelsen. Plus j'avance en 
âge et plus je reste convaincu que toutes les spéculations juridiques sont vaines 
si elles n’arrivent pas à déterminer d’une façon positive le fondement solide 
d’une limitation juridique apportée à 1’action de ceux qui dans une société 
donnée individus, groupements, classes sociales, détiennent la plus grande 
force. ”

A  crítica feita por D u g u i t  vale não só para a teoria de K e l s e n  como- 
para todo o positivismo. Sem o direito natural, como será possível limitar 
a autoridade do Estado?

O  próprio D u g u i t  teve dificuldade em resolver a questão. Mas, inimigo 
da metafísica, recorreu aos direitos naturais do indivíduo consolidados pela 
Declaração de 1789. E  no seu tratado declara estarem vigentes os princípio* 
de 1789 e afirma que na doutrina individualista que ainda está na base do 
nosso direito positivo, a fôrça obrigatória da lei deriva mais da sua confor
midade com êsses princípios do que da vontade nacional.

K e l s e n ,  ficando no direito puro, teve dificuldades para garantir certos 
direitos inerentes ao homem que todavia eram estranhos à técnica jurídica. 
Assim, reconhece o direito puro, fazendo abstração desses direitos. Mas, diz 
o desembargador O s c a r  T e n ó r i o ,  como K a n t  após escrever a crítica da razão 
pura estudou a razão prática, K e l s e n ,  ao lado da teoria geral do direito puro, 
escreveu a sua obra sôbre a democracia que corresponde à razão prática.
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De fato, destruído o baluarte dos direitos e garantias individuais, aban
donado o padrão moral, o que resistirá ao arbítrio dos governantes? Não de
vemos esquecer que, após têrmos passado do absoluto ao relativo, devem osr. 
agora passar das certezas à negação sem perder todo valor moral, na palavra 
de B a r r è s .

J á  tivemos a ocasião de dizer a êste respeito que a moral tradicional, as 
idéias religiosas, o direito natural foram abandonados. Como todavia manter 
um limite à atividade do Estado? S ó  há direito público quando os poderes- 
sofrem certas restrições. O direito surgiu quando desapareceu o arbítrio. 
Como manter a existência do direito público? Como limitar a vontade d j  
Estado, após ter vista o fracasso da teoria da auto-limitação de J e l l i n e k ? - 
E ’ preciso defender a existência do direito público. E  para atingir tal fim 
somos obrigados a evocar noções metafísicas. Por que o homem e o Estado 
deverão obedecer a normas de direito interno ou de direito internacional que 
são contrários aos seus interêsses desde que não estejam forçados a fazê-lo? 
Eis o problema que J e a n  JAC Q U E S R o u s s e a u  não soube resolver e que ainda 
hoje preocupa os internacionalistas como G e o r g e s  S c e l l e  . Aceitando o dog- 
matismo jurídico, assim mesmo deveremos recorrer à metafísica para proteger 
os direitos do homem contra a onipotência estatal. Na verdade, à metafísica, 
aplica-se a frase de H o r á c i o ,  em relação à natureza “Naturam expelles furca, 
tamen usque recurret” .

S a l e i l l e s ,  L e  F u r  e G é n y  já falaram em direito natural. E  o direito 
natural vem a ser como a moral leiga que os homens que abandonaram a re
ligião e que não querem aceitar o reino da fòrça são obrigados a admitir. 
“D iz  R i p e r t  : “Ils ne croient plus au droit naturel mais ne veulent pas de- 
1’arbitraire du droit positif. Alors bien plus fidèles qu’ils ne le croient aux 
enseignements de 1’École Historique ils considèrent qu’il y a dans toutes les 
sociétés une évolution que le droit doit se borner à consacrer.” Os néo- 
tomistas se baseiam, com J a c q u e s  M a r i t a in  à frente, no ideal do bem comum. 
G a s t o n  M o r i n  defende o personalismo. E  mesmo aqueles que se rebelam 
contra a metafísica e desconhecem o direito natural mas se revoltam contra o 
arbitrário, contra o reino da fòrça ou do número, mesmo aquêles criam um 
direito novo para orientar e fiscalizar o direito positivo. Assim é que D u g u i t  
fala no direito objetivo baseado na solidariedade social, D a b in  alude ao direito 
natural moral e G u r v i t c h  ao direito intuitivo. O próprio R i p e r t  é um jusna- 
turalista “malgré lui” como o assevera Vicente R a o . E ’ preciso esta noção 
para manter a dignidade do homem e um mínimo de direito do homem no  
momento de crise que o Brasil e o mundo atravessam. Crise brasileira ainda 
recentemente diagnosticada por S a n  T ia g o  D a n t a s  em excelente conferência 
em que aponta a decadência da classe dirigente. Crise em que novamente 
hão os estudiosos de recorrer ao direito natural, ao direito comparado, à his
tória do direito a fim de concorrer para o restabelecimento de um equilíbrio 
rompido.


