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Introdugio

Desde o primeiro ano do bacharelado, fomos impelidos por uma inquietude
acerca da confusdo que, percebemos, em geral se faz com relagdo a realidade dos seres
sob que se fundamenta o Direito, resultando na incompreensio total do ser do proprio
Direito.

Ha, diga-se, um desvio de sentido da realidade no plano cpistemoldgico. As
definigdes nominais sfio abordadas como se fossem defini¢des reais; confunde-se o ser
com o dever ser; o natural com o ideal e cultural; enfim, chega-se a um total vazio de
sentido dos conceitos mais significativos da Filosofia Juridica.

Tudo isso devido a uma certa concepgio filoséfica de pessoa — que vamos criticar,
imantada no pensamento moderno, que ndo reconhece o homem na sua completude.
* M(;ﬂ(;g_r_lﬁ? nota iO, orientada pelo Prof. Carlos Eduardo Batalha da Silva e Costa ¢ banca examinadora composta pelos

Professores Glaucia Luna Meire ¢ Mauro Luis Tasi,
** Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sdo Rernardo do Campo (35" turma — 2003),
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De todos os conceitos atingidos por essa displicéncia metodologica, o da
dignidade da pessoa humana s¢ nos pareceu como o mais prejudicado. Porque, de
fundamento natural Gltimo do Direito, passa a categoria de objeto da cultura refletido em
norma juridico-positiva, unicamente; com resultados nefastos para a prevaléncia do ser
mesmo do Direito, porque deixa-se de adentrar as questdes de esséncia, como a de saber
0 que caracteriza a pessoa humana como valor fundamental da ordem juridica; o que ¢ o
direito como realidade; qual a relagiio entre o ser da pessoa e o ser do direito, etc.

Pensamos que a solugdo para esse problema seja conhecer ¢ combater aquela
postura filoséfica que levou o homem a, ao longo do tempo, perder contato com a
concretude da pessoa e, como conseqiiéneia, com a concretude do Direito.

Propomos, entio, um didlogo sobre o que caracteriza o ser pessoa — que a
nosso ver é a dignidade, observando-o, no plano da teoria do conhecimento, como ser
natural, ideal ¢ cultural.

A partir dai, sugerimos o conhecimento da forma como a evolugdo do homem o
levou ao estagio do ser pessoa — dotado de dignidade. E, ao final, conhecer a relagio
dessa dignidade com o Direito e com os direitos do homem.

Pensamos ser esse o caminho para compreendermos o Direito enquanto realidade
natural, anterior a realidade cultural dos direitos.

Sem pretensdo de ter-nos por doutrinador sobre a questdio, esperamos poder
contribuir para que os espiritos igualmente inquietos e com maior habilidade levem
adiante o proposito necessario.

1. Apresentagao do problema

O que, como e porqué. Essas as indagagdes fundamentais da Filosofia, que
devem pautar toda concepgdo acerca da realidade — da realidade do direito, no caso da
Filosofia Juridica.

Assim, temos que, conforme a resposta dada a questdo o que ¢ o direito,
mudam-se as respostas sobre como ele se nos apresenta no mundo fenoménico. E por
que isso acontece? quais as suas causas? Para melhor entendimento, citemos Norberto
Bobbio:

“Assim a pergunta, o que ¢ a realidade? Pode-se responder o
seguinte: a realidade é a natureza. Uma filosofia que da
semelhante resposta se chama, como sabemos, naturalismo.
Outros conceitos generalissimi sé@o, por exemplo, idéia — de onde
a filosofia que, afirmando ser a realidade uma idéia, a verdadeira
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realidade, distinta da aparéncia, é chamada de idealismo
espirito, de onde espiritualismo; matéria, de onde materialismo:
fenomeno, de onde fenomenologia. Um dos wltimos, em termos
cronoldgico, é histéria — os gregos nunca o teriam imaginado —
» que explica, por exemplo, em Croce, a conhecida defini¢io de
historicismo: a filosofia que reduz toda a realidade &
historia”'(grifado no original).

Pois bem, no que tange ao direito, o nosso problema encontra-se nas indagagdes
“o que ¢ o direito?”, “qual a sua realidade?”. Ademais, antes de toda indagagdo sobre
a realidade do direito — como de todas as ciéncias sociais — havemos, inexoravelmente,
de indagar sobre a realidade do homem, pois que ¢ ele o seu fim?.

De fato, toda concepgdo sobre uma realidade que existe em prol de certos seres
deve, anteriormente, conhecer e explicar a realidade desses mesmos seres. Assim tem
sido com relagiio as teorias acerca do direito, na 6tica da Filosofia Juridica. Muitos
filésofos de diversas épocas tém enfrentado esse problema, e imposta-nos cita-los antes
de expor nossa posicio.

Para aqueles que tém o direito como pura categoria racional, tal qual em Hobbes,
Rousseau ¢ Kant’, a marca caracteristica do humano € a razio:

“Se remotas sdo as fontes da teoria, o que é inegavel é que ela 56
passou a exercer uma influéncia decisiva no destino das ciéncias
sociais e juridicas na época pds-renascentista, desenvolvendo-se
até culminar nas obras de Hobbes, de Rousseau ¢ de Kant... o
homem natural é um homem criado pela razéo, com qualidades e
tendéncias varidveis, ora concebido como um ser débil e timido,
ora como um lobo dos outros homens, em geral desligado dos
lagos de independéncia, um ser essencialmente autdrquico. I um
prius relativamente a sociedade, variando de autor para autor o
modo que leva os homens a viver civilmente. A sociedade Sormada
por homens naturais se assenta em um contrato, é uma cria¢io
humana, algo de posto pelo homem ¢ que o homem pode desfazer
ou alterar por um ato incondicionado ™,

' CL Locke ¢ o Direito Natural, p. 27.

* Tanto ¢ assim que, em Miguel Reale, sobre o fundamento aristotélico do direito: “De todos os fundamentos da Sociologia
¢ do Direito, nenhum talvez sobreleve em importincia aquele que Aristoteles formulou, de maneira cristalina, dizendo que
o homem ¢ um animal politico, destinado por natureza a viver em sociedade, de sorte que a idéia de homem exige a de
canvivéncia civil”, Fundamentos do Direito, p. 3.

3 Ibidem, p. 5.

Y lbidem, mesma piaging,
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Ja os que compreenderam o Direito como fato histérico ou social, a exemplo de
Savigny, ndo o fizeram a partir de uma idéia sobre a realidade do homem individualmente,
mas, mesmo assim, partem da observagio da sua natureza, sO que em uma perspectiva da
causalidade gerada pelas suas relagdes em sociedade, pelo que a razdo deixa de ser
individual e passa a ser coletiva:

“Vista do prisma do fundamento do Direito, a escola de Savigny e
de Puchta é a contraposi¢do, ponto por ponto, do contratualismo.
Reagdo contra as abstrag¢des do homem natural e contra as
construgdes artificiais ou ficcionalistas da sociedade e do Direito,
a Escola Historica, desempenhou uma alta missdo em prol das
Ciéncias Juridicas, descambando, porém, para uma acentuagdo
demasiada do cardater espontdneo das institui¢oes politicas 3,

Com a doutrina de Georg Jellinek, que compreendeu o Dircito como fato ¢ como
norma, acentuou-se bastante o valor a consciéncia ¢ a vontade.

Para essa teoria as instituigdes surgem como um fim subordinado a vontade
humana. Conforme se percebe da sua critica as duas escolas anteriores, citada em Miguel
Reale:

“Estudando a formagdo do Estado, o mestre de Heidelberg comega
por notar que, desde as primeiras observagées do homem ¢ da
sociedade, surgiram duas tendéncias igualmente falhas e
unilaterais para explicagdo da génese das instituigdes politicas:
uma concebendo o Estado e o Direito como criagdes conscientes
do homem; a outra, apreciando-os como formagdes naturais
inteiramente subordinadas & lei da causalidade. A primeira, diz
ele, estd em contradi¢do com a experiéncia histérica; a segunda,
contraria esta verdade essencial que ‘nenhuma instituigdo pode
surgir sem a colaborag¢do da vontade humana consciente de um
fim’, pois até mesmo as institui¢des ¢ os usos dos povos primitivos
‘possuem sempre, desde as origens, uma finalidade consciente,
que pode se talvez ridicula e prejudicial, mas exprime sempre uma
necessidade psicolégica”™.

Alguns pensam o Direito como um fato cultural, como para a Escola de Baden. Com
Rickert a humanidade passa a ser vista como expressdo de valor, posto através da historia:

* Ibidem, p. 48. Mais adiante o autor reforga a nossa assertiva: “¢ verdade que no seu Sistema de Direito Romano Atual,
Savigny reconhece que o acaso e a vontade arbitraria do homem exercem influéncia sobre a formagdo do Estado, mas desde
logo pondera: ‘tais acontecimentos, embora freqiientes na Historia, nem por isso deixam de representar anomalias, O povo,
no entanto, permanece sendo sempre a base natural do Estado cuja origem regular se verifica em virtude da forga ingénita”,
p.50.

¢ Ibidem, p. 92
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“A natureza e a historia ndo sdo em sua doutrina duas realidades,
mas sim dois pontos de vista, sendo o da primeira o da realidade
que ¢ segundo as leis da causalidade fisica, e o da segunda o da
realidade que deve ser segundo os ideais ou valores: um é o mundo
da necessidade e o outro é o mundo da liberdade. O mundo
histérico, portanto, é o mundo da concretizagio dos valores™’.

Com Maurice Hauriou, fundador da concepgdo institucionalista do Direito?,
temos, no dizer de Miguel Reale, “o horror ao formalismo por ele contrabalancado por
forte senso de realidade histérico-social””. Aquele fildsofo tem o direito como fato
institucional' e suas idéias sobre a relagiio do homem com a ordem social e com o Direito
podem ser assim sintetizadas;

“O homem, explica ele, procura adaptar-se a lei moral, mas nio o
consegue completamente. Ha mesmo um desequilibrio entre a
inteligéncia que adapta depressa as realidades ambientais e a
vontade que ndo se adapta com igual velocidade as realidades
morais. Dai resulta que o homem vive em estado de moralidade
instavel e que a espécie humana estd fixa em uma condicdo de
individualismo pessimista”".

Nao podemos deixar de colocar como exemplo a teoria que tem como realidade
do direito uma “correlagio entre histéria, cultura e axiologia 2.

Essa teoria compreende a realidade do Direito como sendo um composto de
fato, valor e norma. Aqui ndo nos importa analisar todos os aspectos e seguidores dessc
pensamento, mas apenas entender os tragos distintivos dele, para o que pensamos ser
suficiente observar o tridimensionalismo de Miguel Reale, mormente no que se refere
aquele nosso propdsito inicial de indagar o que seja a realidade do direito ¢ da pessoa.

Toda a teoria de Miguel Reale se fundamenta na afirmagio de que o homem é a
“fonte de todos os valores”". Ele analisa a esséncia do homem para entendé-lo como
pessoa. Na busca de “solugdo para um dos problemas mais angustiantes de todos os
tempos: conciliar o ‘gigantesco conflito’ entre o homem e a sociedade .

* Ibidem, p. 213,

* Ibidem, p. 214,

" Ibidem, p. 213.

" Ibidem,p. 216.

'* Angeles Mateos Garcia, A Teoria dos Valores de Miguel Reale: Sundamentos de seu tridimensionalismo juridico, p.70.
* Miguel Reale, Fundamentos do Direita, p. 91,

" Angeles Mateos Garcia, A teoria dos valores de Miguel Reale: Sundamentos de sew tridimensionalismo juridico, p.
86,
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Miguel Reale analisa essa questdo observando as teorias dos dois filosofos
que de longe se dirigiram numa dire¢do e noutra — na do homem como individuo ¢ na da
sociedade como ser autdnomo —, dedicando, inclusive um titulo de um de seus livros a
questio do “Ser e dever ser da pessoa no pensamento de Kant e Hegel ",

Podemos melhor sintetizar essa correlagdo com Carlos Eduardo Batalha da Silva
e Costa, in verbis:

“(..) para Reale, ‘uma das grandes virtudes da meditagdo Silosdfica
consiste nisto, que ela nos previne contra visdes unilaterais e
fragmentdarias da vida'. O ‘desejo de totalidade orgdnica’,
portanto, deve ser entendido como o propdsito de buscar sempre a
complementariedade das partes em relagdo ao todo e do todo em
relagdo as partes”'°. (grifado no original).

Pois bem, toda a exposigiio feita até agora consiste em tentar demonstrar a
importancia de se ter, sempre, a busca da compreensdo da realidade do homem para se
chegar a realidade do Direito ¢ do Estado.

Ja aqui podemos nos referir ao nosso problema mais de perto. Comecemos por
defini-lo. O problema fundamental do Direito contempordneo consiste na niio observagao
da sua realidade onto-axiologica, o que leva ao seu distanciamento da sua finalidade
mesma. A solugio pode esta na colocagdo da busca da realidade da pessoa humana na
base da indagagdo sobre a realidade do Direito.

A negagiio dessa intengdo se chama Normativismo Positivista, mais propriamente
a sua exacerbacio apresentada na obra de Hans Kelsen na sua Teoria Pura do Direito,
como negagdo de qualquer possibilidade de se ter a pessoa humana como fonte da
ordem juridica, exclusdo completa da busca e da observagio da realidade do homem na
aplicagdo do Direito".

O problema fundamental implantado por essa teoria deve ser enfrentado pela
Filosofia Geral e pela Filosofia do Direito, a fim de que se estabelega uma nova €tica™ no
Direito, visando adequa-lo a realidade da pessoa humana.

" Pluralismo ¢ Liberdade, p. 81

1 Sobre 0 Humanismo como micleo de wma Filosofia do Direito: Andlise de wma contribuigdo de Pluralismo e Liberdade
para a Filosofia Juridica de Miguel Reale, p. 24.

' Ver o capitulo 4 infra, e subitens,

¥ Em Antonio Junqueira de Azevedo essa nova ética pressupoe o respeito i pessoa humaia ¢ seus pressupostos basicos
como razio do direito, de forma que “a pessoa humana pressupde, antes de qualquer coisa, uma cor wigio objetiva, a vida,
A dignidade impde, portanto, um primeiro dever, um dever basico, o de reconhecer a intangibilidade da vida humana... em
seguida, como ordem logica, e como conseqiiéncia do respeito a vida, a dignidade da base juridica i exigéncia do respeito
4 integridade fisica ¢ psiquica (condigdes naturais) e aos meios minimos do exercicio da vida (condigdes materiais),
Finalmente, a mesma dignidade prescreve, agora como conseqiiéncia da especificidade do homem, isto &, de apto ao didlogo
com o proximo e aberto ao amor, o respeito aos pressupostos minimos de liberdade ¢ convivéncia igualitaria (condigoes
culturais)”. (grifamos) Caracterizagdo juridica de dignidade da pessoa humana, p.19.
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O problema do positivismo ndo consiste apenas no culto aos textos legais e s decisdes
normativas, mas na impossibilidade de atender aos ditames da natureza humana, uma vez que
0 homem tende a valorar e, assim, evoluir culturalmente. A conseqiiéncia dessa concepgio,
Miguel Reale tratou como sendo um “divércio entre os filésofos e os juristas”:

“(...) mas ndo é menos certo que a atitude positivista, no afd de
objetividade estrita, levava o jurista a exacerbar o culto aos textos
legais, com progressiva perda do contato com a realidade histérica e
os valores ideais... como muitas vezes soi acontecer;, o aparelhamento
conceitual passou a valer em si e por si, esterilizando-se em esquemas
fixos, enquanto a vida prosseguia, sofrendo aceleradas mutagdes em
seus centros de interesse. Estabeleceu-se, em certo momento, um
verdadeiro dualismo ou uma justaposi¢do de perspectivas, como se
houvesse um direito para o jurista e outro para o filésofo, cada um
isolado no sew dominio, sem que a tarefa de um repercutisse, de
maneira direta e permanente, na tarefa do outro”.

Uma nova ética®' deve compreender o direito como integrado na ordem dos
seres®, o que pressupde que o direito deixa de ver o homem como um ser acima da
natureza ¢ passa a compreendé-lo integrado nela®. Desta forma o direito passa a dizer
com todos os seres naturais.

Mas o que nos importa neste estudo € a posi¢do do homem perante o direito, ou
melhor, conhecer a pessoa para entender o direito?.

O positivismo tirou o homem do foco daquela indagagio fundamental sobre o
dircito, vale dizer, concebeu um “direito” que nio pode ser compreendido como em
fun¢do do homem, vez que a ele deu existéncia autdonoma®.

" *(...) qualquer que seja o tipo de experiéneia, pdc-se sempre a problemdtica axioldgica, nio apenas sob o ponto de vista
deontologico, como fidelidade do cientista ds experiéncias testadas que impliquem a revisio de suas convicgdes, superando
pressdcs ideologicas de toda natureza, mas também porque o valor se insere ou se pressupde em cada ato copnoscitivo,
sendo pois elemento essencial do processo ontognoscologico”. Miguel Reale, Experiéneia ¢ cultura, p. 171.

* feoria Tridimensional do Direito, p3,

o formalismo conceitual da Beg iffsjurispridenz, assim como o formalismo @ priori dos neokantianos sofrem ambos
a mesma critica, brotada da nova gnoseologia orientada no sentido das objetividades (razio pela qual prefiro denomind-
la Ontognoseologia) e da nova Etica que se identifica cada vez mais com o seu inevitdvel conteido axiologico. I o que,
no seu conjunto, resulta de uma Filosofia fundamentalmente concreta”. Ibidem, p, 9.

* Em Goflredo Telles Jinior: “o Dircito Quintico ¢ o Direito Natural — niio o Direito Natural doutrindrio ou idecal, mas
o Direito Natural da natureza, o direito que flui das realidades biologicas ¢ genéticas dos agrupamentos humanos: o
Direito que simplesmente exprime os “sentimentos”™ e a verdadeira indole da coletividade em que vigora”. 0 Direito
Oudntico — ensaio sobre o fundanento da ordem juridica, p. 14.

* Em Antonio Junqueira de Azevedo: “a vida, genericamente considerada consubstancia o valor de tudo que existe na
nmatureza. Esse valor existe por si; ele independe do homem™. Caracterizagdo juridica de dignidade da pessoa humana, p.19.
* Sobre o Direito ver o Capitulo 4 infra.

* Inezil Penna Marinho e Marta Diaz Lops Penna Marinho, sobre Kelsen e sua teoria escrevem: “Kelsen pretende construir uma ciéneia
juridica pura, expurgada de todos os elementos ndo juridico ou, como ele mesmo afinma, *purificada de toda a ideologia politica ¢ de
todos os elementos da ciéneia natural, uma teoria juridica consciente da legalidade especifica do seu objeto™. Extudo da diferenga entre
Jusnaturalisma, historicismos, sociologismo, normativismo ¢ culturalismo e o jusnaturalismio no Brasi, p. 17,
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Kelsen tem o Direito como uma ordem normativa de coagdo posta pela autoridade
constituida®®. Desta sorte, a unica fundamentagiio possivel para o Direito na légica do
positivismo é o conjunto de interesses politicos de quem faz as leis, fundamentando um
jogo de poder onde quem tem seus interesses positivados ¢ beneficiado, quem ndo os
tem, nada pode alegar com base em valores ou na fungdo do direito, vez que tal s6 ¢
possivel no ambito politico. O tdo sonhado Estado de Direito, nessa perspectiva,
apresenta-se, em verdade, como “Estado Legal .

Compreende-se por Estado de Direito aquele que existe como garantia dos
Direitos naturais do homem por meio das normas que edita®. E o Estado subordinado a
um direito a ele superior. Trata-se, segundo Friedrich von Hayek, da concepgdio de
Estado desenvolvida na Alemanha com Welcker, Kant, Von Mohl e Stahl®.

Nio nos cabe nesta pesquisa fazer uma exposigiio critica demasiadamente longa
sobre os principios e as escolas que levaram a redugdio do Direito ao normativismo
positivista nos moldes da Teoria Pura de Hans Kelsen.

Nossa atencdio volta-se, antes, para um didlogo sobre a necessidade de se
ultrapassar a Concepgdo do Direito tal como proposta por aquela teoria, 0 que, a nosso
ver, exige apenas uma observagio da diferenga existente entre a realidade do homem ¢ da
sociedade e os codigos, que o porqué do conflito.

Nesse pensar, ndo estamos, pelo menos ndo nesse momento, a negar a
necessidade do direito positivo. Estamos sim a negar compreensio de um pensamento
que reduz toda a realidade a comando de autoridades.

Porém, um direito positivo capaz de atender aos ditames da dignidade da pessoa
humana sé é possivel se conforme a natureza do homem e em co-relagio com realidade
do todo universal.

Devemos, pois, buscar aquele propdsito inicialmente salientado, qual seja,
perquirir a realidade do Homem para compreender a realidade do Direito e o porqué de
sua existéncia,

* Teoria Pura do Direito, p.59,

7 Expressao de Raymond Carré de Malberg, Contrtbuition d la Theorie Generale de L'état, p. 490, Significa que a doutrina
de Hans Kelsen impoe um Estado Legal em detrimento do Estado de Direito. Estado Legal, na expressio de Manoel
Gongalves Ferreira Filho é aquele que “recusa subordinagiio do Estado a wm Direito a ele superior, Mas identifica o Direito
com os comandos do Estado, de tal sorte que os dircitos do homem sdo os direitos que o Estado Ihe quer reconhecer, que
as leis sio feitas pelo Estado, sendo irrelevante cogitar o seu contetdo de justign ou injustiga™. Estado de Direito ¢
Constitwigdn, p. 39,

* Ibidem, mesma pagina.

¥ Ox Fundamentos da Liberdade, cap. 18, n. 4 ss,
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Para tanto, ¢ necessaria a tomada de uma nova posigfio no que tange ao
tratamento gnoseoldgico do direito, voltada para a realidade mesma do homem™ — como
ser orgdnico, onde corpo e mente formam um sé individuo — observando e respeitando
sua natureza e sua histéria; na compreensdo das suas relagdes intersubjetivas ¢ no
respeito a seus valores e principios decorrentes de sua condigdio ontica, descobertos
efetivamente pela procura cientifica.

Pensamos que o porqué do Direito seja a dignidade da pessoa humana. Como
complexos das tendéncias naturais valoradas pelo homem. Sendo assim, a realidade do
direito pode ser buscada na realidade do homem. E a realidade do homem pode ser
percebida na observagiio da sua dignidade, complexo de tendéncias que distingue o
homem, fazendo-o pessoa. E a necessidade da percepgio de que o dever ser estd para a
liberdade como o ser estd para natureza.

[E bem verdade que muitos siio os estudiosos que pensaram formas de minimizar
os problemas postos. O erro deles, ndio obstante, pode estar na adogiio de concepgdes
mais voltadas para ideologias que para teorias cientificas, pelo que acabam por nio
sobreviver aos pensamentos mais proximos das razdes praticas, mais adequadas aos
interesses do cotidiano, como € o caso do positivismo.

Diante da nossa proposta de se buscar solugdes com preceitos cientificos,
pautados na realidade mesma das coisas, pensamos ser necessario iniciarmos pela
compreensdo dos objetos e das formas como eles podem ser vistos pela ciéncia.

1.1. Os objetos do pensamento 3!

Quando pensamos em qualquer coisa, pressupomos a existéncia de um objeto
sobre que se pensa; pois ndo ha pensamento que ndo seja pensamento sobre alguma
coisa.

Os estudiosos desse assunto, geralmente, admitem a realidade dos objetos em
apenas duas esferas: objetos naturais e objetos ideais®. Os valores estariam incluidos
dentro da segunda categoria — a dos ideais.

 Miguel Reale chama de Ontognosealogia a essa nova Groseologia: o formalismo conceitual da Begriffssinrisprudens,
assim como o formalismo a priori dos neokantianos sofrem ambos a mesma critica, brotada da nova Grosealogia orientada
no sentida das objetividades (razio pela qual prefiro denomina-la de Omtognoseologia) ¢ da nova Ftica que se identifica
cada vez mais com o seu inevitivel conteddo axiolégico. E o que, no seu conjunto, resulta de uma filosofia fundamentalmente
concreta”, Teoaria tridimensional do Direito, p. 9.

" Conforme Miguel Reale: *(...) é possivel afirmar que objeto, em ontologia, € tudo aquilo que é sujeito de um juizo logico,
ou a que o sujeito de um juizo s refere”. Filosofia do Direito, p. 160,

' Anpeles Mateos Garcia, A reoria dos valores de Miguel Reale: fundamento do sen tridimensionalismo furidico, p. 11-
12,
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Neste caso, nio estamos de acordo. Ao que nosso pensamento esta conforme
com a ontognoseologia realeana™, no exato sentido de que entendemos haver uma
ordem de objetos que se apresenta no mundo da cultura.

Para nds, os objetos culturais, sdo objetos do pensamento numa terceira
acepg¢dio, como explicaremos em lugar préprio (capitulo I, subitem 1.1.3). Isto posto,
analisaremos os objetos do pensamento considerando-os enquanto realidade de ordem
natural, ideal ¢ cultural.

1.1.1. Objetos naturais

Considera-se objeto natural aquele que se apresenta como lei meramente
enunciativa, vale dizer, esta no tempo e no espago participando de relagdes que podem
ser alvo de explicagdes, de demonstragao.

Para situarmo-nos, devemos lembrar que os objetos naturais apresentam-se
em duas ordens, a dos objetos fisicos (estudados pelas ciéncias fisico-naturais) e a dos
objetos psiquicos (estudados pelas ciéncias humanas). Estudemo-los separadamente.

1.1.1.1. Objetos naturais fisicos

Objetos naturais fisicos sdo aqueles de que n@o se pode fazer referéncia sem

considerar espago ¢ tempo. Em Angeles Mateos Garcia, sobre a explicagdo de Miguel
Reale a questdo, podemos melhor entender:
“O que os distingue’, afirma Reale, ‘é o fato de ndo poderem ser
concebidos sem referéncia ao espago e ao tempo, ou, mais
rigorosamente, ao espago-tempo’. O exemplo mais simples de um
objeto fisico é a idéia de ‘coisa’ [no item 3.1 explicamos o homem na
ordem das coisas] ou ‘corpo fisico’ [aqui podemos entender o homem
como organismo, tal como explicado no item 3.1.1], que é um ser ao
qual a extensdo e a espago-temporalidade sdo inerenfes”*.
(inserimos as chaves).

Assim, esses objetos existem no dmbito do cognoscivel, da percepgio,
justamente porque esta sempre se refere ao que existe no espago € no tempo.

Desta sorte, espago-tempo ¢ uma das caracteristicas desses objetos. Mas néo
s6. Sdo marcados também pela extensiio e pela resisténcia. A extensdio ¢ caracteristica
sem a qual ndio ha corpo fisico. E justamente pela extensdo que eles sdo perceptiveis.

() Reale acredita existir uma terceira esfera do real, considerando este termo na sua acepgdo genérica, que, como
sabemos, nio esta limitada ao mundo da natureza ou dos entes da razdo: ela inclui também os valores™. (grifado no original).
Ibidem, p. 12.
H Ibidem, p. 7.
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Assim, toda “coisa” ¢ um objeto fisico, como o ¢ igualmente todo “corpo fisico™ — onde
se insere 0 homem enquanto organismo.

A resisténcia importa em “oposi¢do-contraposi¢do perante o sujeito
conhecedor¥. 1sto é, o sujeito que exerce a atividade cognoscitiva perante um objeto
nio confunde esse mesmo objeto com o ato de perceber.

Dessa forma, quando pensamos em um homem, enquanto corpo fisico, ndo
temos duvida de que esse corpo existe separado do pensamento.

1.1.1.2. Objetos naturais psiquicos®’

A outra categoria dos objetos naturais ¢ a dos objetos psiquicos (estudados
pelas ciéncias humanas), os quais podemos compreender através da seguinte
interpretagdo do pensamento de Miguel Reale ofertada por Angeles Mateos Garcia:

“A caracteristica desse tipo de objeto ou realidades psiquicas é a
temporalidade. Reale explica que essas realidades psiquicas,
embora mantendo uma estreita relagdo com o mundo fisico, ndo
sdo por si mesmas suscetiveis de serem concebidas no espago
fisico®™. A razdo é clara: sendo elementos que se desenvolvem ou
acontecem num sujeito (como a sensagdo, a emogdo, o desejo...)”,
seu verdadeiro espago fisico é a propria subjetividade, porque
eles ndo sdo ‘coisas’ que possam ser situadas ab extra, ocupando
um espago real fisico. E ‘espago psicoldgico’, ‘relativo’, tal como
percebido ‘interiormente’ numa sensagdo, por exemplo™” (grifado
no original).

Fica claro ja ai a diferenga entre o objeto natural fisico e o psiquico. Enquanto
aquele existe separado da percepgiio, este ¢ inerente a ela. E inerente ao espaco
psicologico.

Nio se pense, de qualquer forma, que, s6 por ndo ter existéncia exterior, esses
objetos ndo possam ser tidos por naturais, ¢ passiveis de verificagiio experimental.

* Miguel Reale, Filosofia do Direito, p. 161,

¥ Thidem, p, 178,

7 Angeles Mateos Garcia, explica que “nesse caso, a realidade objetivada ou objetivavel ndo provem do exterior - natureza,
mundo fisico-natural; ela faz referéncia ao que acontece em nossa vida Interior: as emogdes, as paixdes, os instintos, as
inclinagdes, os desejos... etc.”. A teoria dos valores de Miguel Reale: fundamento do seu tridimensionalismo juridico,
p. 7-8.

* Nisso reside, talvez, uma das razdes de se ter dificuldade para compreender sua existéncia, na consciéncia vulgar.

* Explicamos como isso se projeta para a cultura no capitulo 2, subitem 2.3 (dignidade como realidade cultural), quando
citamos como uma pessoa pode ou nito realizar sua dignidade na vida cultural.

 Thidem, p. 8.
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Eles o sdo, ndo obstante a auséncia de corpo fisico, porque, assim como os
objetos naturais fisicos, tém outra caracteristica (nfo haviamos falado dela para os
naturais fisicos mas para eles também vale): o principio da causalidade''.

Ora, ndio se pode negar que esses objetos (inclinagdes, paixdes, instintos,
descjos, sensagdes, emogdes etc.) causam implicagdes “antecedente-consequente™?,
isto €, sua existéncia causa conseqiiéncias. Dai dizer-se que sdo passiveis de se verificar
por métodos hipotético-dedutivos ou experimentais®,

1.1.2. Objetos ideais

Objetos ideais s@o aqueles que existem sem qualquer contetido empirico-real. Por
conseguinte, sdo a-espaciais e a-temporais™. Eles sfio seres que existem somente enquanto
deles se pensa, ou seja, "(...) 56 existe na mente humana, ndo tém um lugar real ¢ margem
dela”™, Mas, atengdo, isso nio implica dizer que ndo existam, como demonstra Reale:

“d circunferéncia ndo ¢é este nem aquele outro tragado, porque é
algo que existe como entidade légica sempre igual a si mesma,
universal, insuscetivel de modificagdo”™".

De fato, os objetos ideais, quando existem, existem na mente. Ademais disso,
tém sua propria realidade e consisténcia, o que importa em afirmar que ndo se confundem
com o processo psiquico do pensamento. Ou seja:

“(...) seu ‘ser’ ou sua essencialidade, ndo pode ser confundido
com o processo psiquico no qual eles sdo pensados. Eles tém wma
realidade ou consisténcia propria enquanto entes ideais, e, embora
sendo fruto da razdo, seu valor ndo provem do fato empirico-factual
de serem pensados ou representados”™.

1.1.3. Objetos culturais*®

" lbidem, p. 8-9.

2 Angeles Mateos Gareia, A teoria dos valores de Mignel Reale: fundamenio do sew tridimensionalismo juridico, p. 9.
# Sio exemplos de ciéneias que, seguindo métodos experimentais, estudam os objetos naturais a fisica ¢ a psicologia
(ciéncias experimentais embora possam, também, ser teoricas), a primeira para os naturais fisicos e a segunda para os
psiquicos. Ibidem, p. 9.

* Mas Miguel Reale adverte para o fato de que eles podem ser incluidos no espago, uma vez que os enles geométricos, por
exemplo, sdo formas espaciais, embora a forma como que os obtemos seja pela abstragio de qualquer espago fisico real.
Filosofia do Direito, p. 183,

* Angeles Mateos Garcia, 4 teoria dos valores de Mignel Reale: fundamento do sew tridimensionalismo juridico, p. 10,
# flosafia do Direito, p. 166,

7 Angeles Mateos Garcia, A teoria dos valores de Miguel Reale: fundamento do seu tridimensionalismo juridico, p. 10,
* Os estudiosos desse assunto, geralmente, admitem a realidade dos objetos em apenas duas esferas: objetos naturais e
objetos ideais. Os valores estariam na segunda categonia — a dos ideais. Explicamos também que niio estamos de acordo.
Ao que nosso pensamento esta conforme com a ontognoscologia realeana, no exato sentido de que entendemos haver uma
ordem de objetos que se apresenta no mundo da cultura, que seria uma terceira esfera da realidade - a dos dever ser como
expressio de valores, CI capitulo 1, subitem 1.1,
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Inicialmente, devemos ter atengiio para o cuidado de ndo confundirmos os
objetos culturais com os ideais. Veremos no capitulo 3 que os valores fazem parte da
natureza mesma do homem, sendo uma das suas tendéncias — a que o impulsiona para
consecucio de seus ideais. Neste ponto, o que importa é qual a posigdo que os valores
ocupam dentro da realidade humana; ¢ subjetivo? Nao.

Os valores sio algo objetivo. Mas esta nem € sua marca principal, o ¢, em
verdade, o fato de serem autdnomos, vale dizer, sdo realmente inatos; “(...) vinculado
com a realidade humana”*’. Destarte, os valores ndo tém seu sentido ou validade
dependentes da vontade imediata ou da consciéncia do sujeito que valora (subjetivismos
axiologico); tampouco sdo qualidades ideais apresentadas a realidade, mas independente
dela (objetivismo axioldgico)™.

Angeles Mateos Garcia nos deixa claro as diferengas entre os valores (onde
estio os objetos da cultura) € os objetos idéias, bem como a independéncia dos valores
como realidade, ao analisar a ontognoscologia de Miguel Reale:

“Ambos sdo a-espaciais e a-femporais, ou sejam ‘eles apresentam
uma forma de ser que ndo ¢ subordinada nem ao espago nem ao
tempo’. No entanto, diferentemente dos objetos ideais, que valem
independentemente daquilo que acontece no espago e no tempo,
os valores sdo concebidos em fungdo de algo existente, ou seja,
requerem um referente real: as coisas objeto de serem valoradas.
(...) os objetos ideais sdo qualificaveis, mensuraveis, enquanto os
valores ndo admitem nenhuma possibilidade de qualificagdo. (...)
Enquanto os objetos em geral, tanto os naturais quanto os ideais,
fazem referéncia a algum dmbito ou ‘categoria do ser’, os valores
fazem referéncia ao plano do ‘dever ser’. Por essa razdo, os valores
constitwem por si mesmos uma categoria auténoma de objetos, os
abjetos valiosos, embora ndo fagam referéncia a categoria do ser:
sua objetividade estd plenamente plasmada nos ‘objetos
culturais ™. (grifado no original).

Ora, sendo a realidade humana perceptivel como um dever ser, este forma uma
categoria suscetivel de ser estudada cientificamente, através da admissdo dos juizos de
valor, tdo auténomos quanto os juizos sobre o ser®,

* Ihidem, p.13

5 Ibidem, p. 12-13. A autora explica que a Gltima atitude culmina no “ontologismo axiologico™, que entende os valores
como objetos ideais.

I Thidem, p. 14.

2 “[gs0 leva a admitit dois juizos sobre a realidade: a) os juizos sobre o ser, ou sobre a realidade, porque eles anunciam
algo sobre aquilo que o ser ... b) os juizos de valor, porque cles apresentam o real tal ¢ como deve ou deveria ser, entdo,
sobre o prisma de algum valor” (grifado no original). Miguel Reale, Ferdade ¢ Conjetira, Nova fronteira, p. 96, apud
Angeles Mateos Garcia, A teoria dos valores de Mignel Reale: fundamento do seu tridimensionalismo juridico, p.15,
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Importa, pois, dizer que podemos considerar a realidade cultural como expressio
de uma terceira categoria de objetos, os objetos culturais, derivados do dever ser.

2. Dignidade enquanto objeto do pensamento

Para compreensio deste capitulo € indispensavel a leitura dos itens do capitulo
anterior, em que tratamos dos objetos do pensamento.

Queremos considerar, nesse topico, a propria natureza da dignidade, como
realidade, considerando a pessoa humana em sua relagdo com os objetos. E, pois, um
estudo a se dar dentro da teoria dos objetos.

A questdo bdsica que se nos apresenta é a de saber em que acepgiio se mostra
a dignidade quando dela nos referimos, dentro da realidade humana, enfim, aplica-se
estudo em relagdo ao ato valorativo sobre os objetos, dai dizer-se estarmos no dmbito da
oniognoseologia®. Sendo assim, nossa preocupagdo deve estar centrada em obscrvar a
relagdo dos valores com os objetos, e a situagdo destes, submetidos aos valores, como
explica Angeles Mateos Garcia:

“A primeira reflexdo obrigatéria consistird, entdo, em determinar
a relagdo dos valores com a ontologia, e, mais concrelamente,
com a teoria dos objetos, por ser a parte central da ontologia e
encarregada de ‘determinar qual é a natureza ou estrutura daquilo
que & suscetivel de ser estabelecido como objeto do
conhecimento”. (gritado no original).

Necessitamos, ademais, considerar que o objeto do nosso juizo nesse caso serd
a dignidade humana, como realidade possivel de ser por nés observada™,

Desta sorte, trataremos da dignidade como objeto do pensamento, enquanto
objeto natural, enquanto objeto ideal e como objeto cultural (ou expressdo valorativa
dos outros objetos — no ambito do dever ser).

Tenhamos sempre em mente aquela nossa afirmagdio de que ha uma tendéncia
natural no homem para o ato valorativo — como se da essa tendéncia, ¢ porque se da,
veremos no capitulo 3, item 3.1 e seus subitens.

“ Adaptamos, pois, nossos estudos da realidade da dignidade como objeto do pensamento a teoria de Miguel Reale sobre
o assunto, sendo vejamos: “Sdo essa questdes bisicas e primeira, que precisam ser abordadas do marco geral da
ontognoscologia, que, como ¢ sabido, representa o portico de acesso a realidade humana, embora situando-nos “a parte
ohjecti’, ou seja, na ontologia, sendo que ela é que se ocupa do estudo do ser enquanto objeto do pensamento”. Angeles
Mateos Gareia, A feoria dos valores de Miguel Reale: fundamento do sen tridimensionalismo juridico, p. 4.

* Ibidem, p. 5.

“* Pois, conforme ji haviamos fundamentado em Miguel Reale, objeto, para a ontologia, é tudo aquilo que é sujeito de um
juizo logico, ou aquilo referido pelo sujeito de um  juizo. Filosofia do Direito, p. 160,
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A dignidade, como afirmamos, € realidade natural psiquica. Nessa afirmagio
reside a importdncia do nosso estudo, sobretudo perante o problema que se instalou
pela forma como os cientistas do Direito, diante de concepgdes equivocadas de pessoa,
tém Compreendido a dignidade. E comum vermos as citagdes nos livros de Direito sobre
o principio da dignidade; mas sempre voltado para um ideal de vida a ser vivida®, ao
invés de mostrar ser uma realidade natural do homem.

Assim, a dignidade ¢ vista unicamente como um principio de Direito positivo,
desprovido de valor, pois que impde uma razdo instrumental, ou seja, a dignidade, na
ordem psicoldgica, acaba sendo entendida como um beneficio cedido pelo constituinte
aos “pobres”, para obrigar o estado a lhes dar as condigdes econémicas de que
necessitam para viver bem.

Ora, entendida dessa maneira — como um instrumento, a dignidade do homem,
no ideario das pessoas acaba por ficar condicionada & afetiva realizagio dessa “vida
boa”. Disso deriva o fato de a palavra dignidade soar tdo vaga, imprecisa ¢ relativa®’,
aquele pensamento que geralmente se ver como dignidade condicionada, ora as atitudes™,
ora as condi¢des econdmicas™, ora a situagdo fisica®.

Propomos aqui o conhecimento do que, de fato seja a dignidade ¢ suas
diferengas conforme o dmbito de sua observagdo, de forma que uma norma juridica, que
estd como uma realidade cultural, nfio seja confundida com a realidade natural da
dignidade.

2.1. Dignidade enquanto realidade natural

O ser do homem, enquanto organismo, ¢ uma realidade natural fisica. Dessa
realidade derivam como dissemos as tendéncias naturais do homem . Dentre essas
tendéncias, esta a inclinagfio para a sociabilidade ¢ ao ato valorativo®.

Com o influxo do ato valorativo sobre a sua realidade natural — como um ser
orginico, o homem ¢ levado & convicgiio de que todos os homens siio iguais — como

“ Como em Celso Ribeiro Bastos: “Embora a dignidade tenha um contetido moral, parece que a preocupagio do legislador
constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de proporcionar as pessoas as condigoes para uma vida digna, principalmente
no que tange ao fator ccondmico”™. Curso de Diretto Constitucional, p. 148,

7 Acerca da concepgiio que entende o homem como mente separada do corpo (concepgio européia de pessoa), Antonio
Junqueira de Azevedo preleciona: “o que, de fato, ¢ especifico no homem ¢ omitido por ela, Dai, com graves conseqiiéneias
juridicas, o lento desvalar intelectual no entendimento da dignidade da pessoa humana, de “autonomia individual’, para
“qualidade de vida’, quando, entio, algo que deveria ser radical passa a ser tio relativo quanto viver melhor ou pior”
Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa hwmana, p. 14

(O que ocorre quando se fala da “falta de dignidade dos criminosos”.

“ Quando, nos programas sociais se fala em “dar dignidade a pessoa”. Ora, se ndo tivesse dignidade, niio seria pessoa.
@ Ouando se diz que um mendigo ou um velho que nio se pode mover sozinho, ou uma pessoa que esta para morrer, nio tem
dignidade.

o Ver o capitulo 3 mfra.

2 Tratamos mais dessas duas tendéncias porque clas sdo as que mais importam para o nosso caso; mas hi outras tendéncias
~ que niio nos importam nesse momento. Voltaremos a falar delas mais adiante neste item
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seres orgdnicos naturais fisicos®. A expressdo valorativa ¢ a aceitagdo das condigdes
naturais do homem como ser orgdnico® leva justamente a existéncia do que se
convencionou chamar dignidade — aqui na sua realidade natural®.

Para entender melhor: dentre as tendéncias naturais do homem estd a inclinagio
para o ato valorativo®™; o fato mesmo das tendéncias € valorado pelo homem. Destarte,
essas tendéncias passam a ter uma existéncia também psicoldgica (natural psiquica)®.

A caracteristica principal dos objetos naturais psiquicos, como vimos, € a sua
temporalidade, ou seja, 0 objeto acontece em determinado momento. Nisso podemos
afirmar, mais uma vez, a verdade de que o valor ¢ tendéncia do homem, uma vez que a
dignidade existe invariavelmente na realidade psiquica, vale dizer, € uma constante.
Assim, a propria dignidade passa a ser uma tendéncia do homem.

Acreditamos, pois, estar demonstrada a realidade natural da dignidade, enquanto
ser em ato, sua existéncia no mundo natural. Ora, sendo a dignidade, enquanto objeto
natural, algo que deriva das tendéncias naturais do homem para o seu perfazer-se, para
continuar no ser que €, encontra-se na esséncia dele. Estando na esséncia, estd antes de
qualquer relagio do homem com outros homens e antes de qualquer agir humano. Esta,
por que ndo dizer, para o homem, independente do homem.

Assim sendo, dignidade ¢ algo que iguala todos os homens, ou melhor, contém
a propria igualdade, vez que estda na sua origem, antes do surgimento de quaisquer
desigualdades, sejam naturais ou artificiais®. Por isso que o ideal de igualdade € o que
esta mais proximo do de dignidade, chegando mesmo a serem confundidos.

O ser humano ¢, naturalmente, igual em esséncia; e € naturalmente livre. Dai
porque dignidade engloba igualdade e liberdade. A defesa da dignidade, por isso, sc
perfaz pela defesa da igualdade ¢ da liberdade.

' Ver a esse respeito no Capitulo 3 infra.

! Essa aceitagio pode niio ser consciente, basta obediéncia ds suas tendéncias naturais, Estd na ordem da liberdade como
ordem natural césmica, tal qual aparece em Goffredo Telles Janior: “embora muito numerosos, os instintos se referem,
geralmente, 4 faculdade de nutrigio (como a tendéneia a procurar o alimento, a matar a presa com veneno, a fabricar armadilhas),
a conservagiio da vida (como a tendéncia de fingir-se de morto, a lamber as feridas), a propagagio da espécie ¢ a dispensa
de cuidados a prole (como a tendéncia de construir ninhos, a chocar ovos, a defender os filhotes), ¢, finalmente, s exigéncias
da vida gregdria (como a tendéncia de submeter-se a ordem social)”. O Direito Qudntico: ensaio sobre o fundamento da
ordem juridica, p. 218,

# Os diciomirios usam o termo dignidade para significar virias coisa, mas a que nos parece mais propria para essa parte de
nosso estudo ¢ “respeito a si mesmo; amor proprio, brio, punodor: empobrecide ao extremo, sabe conservar a
dignicdade”.Onde o “respeito a si mesmo™ representa justamente aquele valor atribuido ao seu ser, como falamos no
comego; ¢ da locugio “empobrecido ao extremo, sabe conservar a dignidade”, podemos perceber a realizagio cultural
ou psiquica do que tem por ideal de dignidade [o ideal de dignidade esta explicado no item seguinte]. Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira, Novoe Dictonario  da Lingna Portuguesa, verbete “dignidade™,

“ Cf. Capitulo 3 infra.

7 Ver o Capitulo 1, subitem 1.1.1.2 (Objetos naturais psiquicos).

“ Chamamos desigualdades artificiais Aquelas geradas por relagies de natureza cultural; as de natureza econdmica, sobretudo
estio entre elas. Desigualdades naturais sio aquelas que derivam da natureza imediata do homem, como a cor da pele; as
de origem ete
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Destarte, considerando a vida em sociedade, todos os homens devem ser
tratados como iguais nas oportunidades de trabalho, saude, educagdo, etc; deve-se a
todos assegurar as liberdades essenciais da vida, aquelas que ndo podem ser retiradas
pelas normas culturais.

A dignidade, nesse aspecto, ¢ dignidade para o homem de bem, como para o
criminoso®; para o empresario bem sucedido, como para o mendigo; para o secretario de
seguranga de um Estado, como para o recluso de uma casa de custédia. E nesse sentido
que se fala em dignidade da pessoa humana; que se visa a protegiio de tudo que ¢
necessdrio para o homem continuar sendo o que é, para perseverar no ser. Dai porque
dizemos que a dignidade contém a igualdade, ou seja, todos sdo iguais porque todos

sido dignos.

Postos os fundamentos, atentemos para compreensio do real sentido do termo
dignidade, mormente quando da interpretagdo das normas juridicas; devemos considerar
essa dicotomia causada pelo idedrio dos homens. Tenhamos claro que dignidade, no seu
sentido natural, ndo diz com as condig¢des estruturais do homem, somente o ideal de
dignidade o diz.

2.2. Dignidade enquanto realidade ideal

Como ser ideal, a dignidade seria algo que nio se encontra relacionada ao
tempo, nem ao espago; ¢ algo em si mesmo, sem transcendéncia alguma do seu ser, sem
quaisquer relagdes com o mundo exterior. Ndo tém conteido empirico-real. Estd nesta
categoria a dignidade quando pensamos-na como sendo um ideal de pessoa. Nesse
sentido se fala a expressiio da dignidade como sinénimo de moral, honra™.

Mas, ndo se pense que a dignidade como ideal ndo exista, s6 porque nio estd
no espago e no tempo. De fato ela existe, ¢ uma “unidade [ogica, sempre igual a si
mesma... "', Nesse sentido, existe na mente. Nem temos que confundi-la também com o
processo psiquico do pensamento; porque ela tem sua propria realidade e consisténcia’™.

Nesse pensar, a dignidade seria como um tridngulo ou como uma férmula
matematica; passe o mundo, ¢ um tridngulo sera sempre a soma de trés dngulos; e dois
mais dois serdo sempre iguais a quatro.

* A questio da dignidade de pessoas que cometem atos tidos por criminosos tem sido tema de grandes cquivocos, sobretudo
entre leigos ¢ a midia, quando se discute a questio dos direitos humanos; isto porque sempre vista a dignidade como
sinénimo de boa vida, vida correta, honra, enfim, como valor social, e ndo como de fato esti para o homem, antes ¢ mdependente
de qualquer definigdo cultural ou politica de ato tal ou qual como “‘criminoso”.

™ Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Nove Diciondrio da Linguwa Portuguesa, verbete “dignidade™.

T Miguel Reale, Filosofia do Direita, p. 166,

™ Angeles Mateos Garcia explica dessa maneira acerca de objetos ideais: “seu “ser’ ou sua essencialidade, nio pode ser
confundido com o processo psiquico no qual eles sio pensados. Eles tém uma realidade ou consisténeia propria enquanto
entes ideais, e, embora sendo fruto da razio, seu valor ndo provem do fato empirico-factual de serem pensados ou representados™.
A teoria dos valores de Mignel Reale: fundamento do sew tridimensionalismo juridico, p. 9.
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A dignidade aqui se caracteriza pelo valor que o homem imprime aos bens, aos
seus impulsos naturais. Nesse aspecto, estaria ligada a tudo que diz com o ideal de vida
a ser vivida pelo homem. Trata-se mais da busca do homem virtuoso, que da defesa da
pessoa em si mesma.

Em verdade, trata-se ai da dignidade como sinénimo de vida mais proxima
daquilo que se convencionou como ideal em uma dada socicdade.

Essa idéia de dignidade forma-se, a evidéncia, a partir de uma tendéncia do
homem de aproximar-se mais a mais daquilo que o faz sentir-se melhor, dai dizer-sc “rer
dignidade ™.

Evidentemente, ¢ uma idéia de perfei¢do. Como idéia tal, estd também envolvida
por aquela tendéncia natural do homem de buscar afirmar-se enquanto ser. Mas ndo se
confunde com o que ¢ a natural dignidade.O ideal de dignidade ndo esta para o homem
como o estd a natural dignidade.

A dignidade natural, outrossim, ndo permite qualquer distingdo entre seres da
mesma natureza. Pois, como dito, existe para o homem, independente do homem.

Essa realidade da dignidade ndo diz com qualquer sistema de referéncias, com
normas de qualquer natureza.

2.3. Dignidade enquanto realidade cultural

Como objeto cultural, a dignidade pode ser compreendida no tempo, mas ndo
no espago; € bem que se manifesta como um dever ser; ndo estd para o mundo como um
ser, pois suas relagdes com o mundo estdo na ordem dos valores.

Nessa ordem, ela nfio serve para explicagdo sobre coisas do mundo, pois o que
¢, de fato, ¢ exigéncia de atos de compreensio, vale dizer, resulta de normas imperativas,
¢ exigéncia de compreensdo e obediéncia.

Nesse sentido, pertence ao mundo do dever ser — enquanto os naturais
pertencem ao mundo do ser. Sdo dessa natureza as normas juridicas emanadas de uma
dada coletividade, como o principio da dignidade.

A dignidade, nessa acep¢do, tem sentido e validade independentes da vontade
imediata ou da consciéncia dos sujeitos de uma dada sociedade onde ela se manifesta.

Isto posto, o citado principio da dignidade da pessoa humana tem conteido
ndo dependente desse ou daquele Estado — ele é o que ¢. Se um Estado positiva coisa
diferente, ndo ¢ Direito, mas arbitrariedade.
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3. Dignidade, pessoa e valor

No capitulo | colocamos o problema do ndo conhecimento do que seja, de fato,
o direito. Dissemos, ademais, que, para alcangar o propoésito de conhecé-lo, considerando
que o direito esta, indubitavelmente, atrelado a existéncia do homem, ter-se-a que conhecer
antes a realidade deste, o que pressupde conhecer sua realidade orginica; mas nio so,
como também a nota que o distingue e que o faz pessoa.

Pois bem, vamos agora entender o que seja o ser do homem; o que o faz ser mais
que um ser orgdnico qualquer, o que o torna pessoa ¢, ainda, o que faz da pessoa um ser
digno, ou seja que tem dignidade.

As repostas para essas indagac¢des damos a seguir, demonstrando ser,
respectivamente, wma substancia individual; as tendéncias humanas que sé ele possui
(ser socidvel e atitude valorativa, tendéncia ao ideal); ato de atribuir valor & sua
realidade — as suas inclinagdes.

3.1. O homem como substancia

O homem, dentro da classificaciio bioldgica dos seres vivos, € um animal da
espécie dos mamiferos. Mas, sabemos que os seres em geral se apresentam em graus
diferentes; o das coisas — numa escala inferior — e 0 dos individuos — numa escala mais
elevada, a dos organismos. Neste ponto pensamos ndo necessitarmos de provas para os
fins a que até aqui nos propomos.

Ademais, estamos no campo das ciéncias cognitivas. O problema surge quando
subimos um nivel acima, para compreender o que distingue o homem, entre 0s seres
orgdnicos, para fazé-lo mais que uma substancia individual — como sfio os outros animais
— e pensa-lo como pessoa.

Sem duvida alguma o homem ¢ um animal especial, e disso, cremos, ndo haver no que
divergir, nfio exige demonstragiio. Mas o que torna o “fono sapiens” um animal especial, uma
pessoa humana? Eis ai a pedra de toque, um problema para nossa pesquisa.

Nido ha davida de que tal problema importa para todas as concepgdes
jusfilosoficas e para todas as ciéncias sociais e humanas. Urge, pois, para situarmos a
dignidade — e o Direito, investigar a realidade sobre a pessoa humana, analisando cada
um de seus elementos constitutivos.

Nessa perspectiva, buscamos, com este trabalho, demonstrar a realidade do
homem pela observagido da propria ordenagdo universal, considerando que o homem
participa da evolugdo da matéria cdsmica e que a evolugio que anima todo o universo ¢
a evolugdo do ser humano estio em uma sé e mesma ordenagdo, uma ordenagéo de
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natureza tnica, na qual se inserem todos os bens naturais, culturais e ideais do homem;
da qual deflui o verdadeiro direito, aquele que “simplesmente exprime o ‘sentimento’ e
a verdadeira indole das coletividades em que ele vigora’”.

Veremos que o homem ¢ uma substancia individual. Para entender: substincia
¢ a “parte real, ou essencial de algo”™. Real, nessa acepgdo, ¢ aquilo “que existe de fato;
verdadeiro”™, ou seja, ¢ um ser natural (fisico ou psiquico)™.

Mas o homem ndo ¢ qualquer ser, é um ser “essencial”, ou seja
“...fundamental””. E ¢ fundamental no sentido de que ndo ¢ qualquer ser, qualquer
substancia; é uma substincia individual, ou seja, essa substancia é um todo perfeito, um
organismo, numa so palavra, um individuo, no exato sendo daquilo que ndo pode ser
dividido, vale dizer ¢ “indiviso™™.

O individuo se destaca por ser um exemplar que ndo pode ser partido sem desrespeito
4 sua natureza. Até aqui se tem a compreensiio do homem como um organismo animal™ —
como todos os seres orgdnicos da natureza fisica — uma substincia individual,

3.1.1. O homem como substéancia individual — um ser orgénico

Considerando o homem apenas na sua classificagdo biolégica, antes de
qualquer indagagdo sobre o que o distingue, sabemos tratar-se de ser inserido na
classe dos animais mamiferos. Mesmo para a biologia, entrementes, o homem ndo é

i

qualquer animal®. O homent é um ser especial, e por que especial?

O homem apresenta wma capacidade extraordindria que pode ser explicada
pela evolugdo por que passou a matéria que lhe gerou, ao longo de bilhdes de anos.

De fato, o estudo da evolug¢do dos seres da natureza vai demonstrar que o
homem desenvolveu extraordindrias habilidades, sobretudo a capacidade de adquirir
condi¢des de comportamentos os mais diversos para possibilitar a adequagdo de seu
organismo ao meio ambiente.

™ Goffredo Telles Jinior, () Dircito Qudntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, p. 14

™ Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Nove diciondrio da lingua portugnesa, verbete “substineia”.

™ [bidem, verbete “real”.

7 Até esse ponto percebe-se as caracteristica de todos os seres, inclusive as coisas. Para o fildsofo mexicano Antonio Caso:
“caisa ¢ o ser sem unidade, se quebrarmos uma coisa, nada perece comela...”. fn R, Limongi Franga (coord.), nciclopédia
Saraiva do Direito, verbete “pessoa”, p. 282,

7 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo diciondrio da lingua portugiesa, verbete “essencial”.

 Ibidem, verbete “individuo™

™ Em Antonio Caso: *(...) s¢ passarmos deste grau inferior [o de coisa] do ser, ao imediato superior, aparece desde logo a
diferenga fundamental que media entre o mundo fisico ¢ a esfera da natureza orgnica, Partir coisa nos di coisa, mas quando
tomamos contato com o bioldgico a vida mostra-se dotada de propriedades profundamente diferentes — o ser dotado de vida
chama-se individuo, o que nio pode ser dividido™. fn R. Limongi Franga (coord.), Eneiclopédia Saraiva do Direito,
verbete “pesson”, p. 282-283

" Cf. capitulo 2 supra
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Nessa constante evolugiio, o homem, como outros animais, para se adequar as
condigbes do ambiente, desenvolveu células especializadas no processamento dos
estimulos que o ambiente lhe impde, as chamadas célula sensérias. O trabalho dessas
células ¢ avisar o organismo sobre as condiges encontradas no mundo exterior.

Com o passar do tempo, a evolugdo fez com que certas células sensorias se
agrupassem, formando drgdos sensorios®. Os dérgdos sensoérios passaram a ter a fungéo
de recepgio especializada dos estimulos do meio ambiente.

Da-se o nome de sentidos a essa capacidade de recepcdo, pelos orgios
sensorios, dos estimulos da natureza™. Portanto, assim as células, como os 6rgdos
sensorios, recebem o nome genérico de drgdos dos sentidos.

O trabalho das células sensorias implica na transformagfo dos estimulos da
natureza em impulsos nervosos, que sdo transmitidos, por meio dos nervos, ao cérebro
e @ medula *.

Cérebro ¢ medula constituem, juntos, o que mais prodigioso ja se constatou na
evolugio dos seres, algo de tal sorte complexo que até hoje a ciéncia ndo desvendou
razoavelmente.

Juntos, cérebro e medula passaram a receber todos os impulsos nervosos
direcionados ao organismo®, pelo que podem ter controle sobre todas as reagdes que se
sucedem ao recebimento dos impulsos, proporcionando, assim, maior coordenagiio de
todas as partes do organismo e melhor relagio de dominio sobre o meio ambiente.

A medula passou a conduzir os atos conhecidos como atos reflexos, aqueles
que derivam de uma reagdo imediata, antes mesmo de contato do estimulo com o cérebro,
toda vez que esse estimulo excita os orgdos dos sentidos.

Ja o cérebro desenvolve aquilo que mais extraordinariamente jd existiu no
universo, que chamamos de conhecimento.

"I Orgdos sensorios ou orgdos dos sentidos sdo, por exemplo, olho, nariz, ouvido ete.

¥ Goffredo Telles Jinior lembra que, além dos sentidos comuns, temos inlimeros outros, como sentido da temperatura, do
peso, do equilibrio ete. ¢ alerta ainda: “na linguagem corrente, os orgdos sensdrios sdo muitas vezes chamados de sentidos,
Mesta acepgido, ¢ qué se diz comumente: ‘os cinco sentidos”. Mas, na realidade, sentidos existem com ou sem orgdos
sensorios. Para que haja sentidos, basta que haja células sensorias™, () Direito Oudntico: ensaio sobre o fundamento da
ordem juridica, p. 199,

8 g cérebro e a parte superior da medula (bulho ou medula oblogada) se acham contidos no crinio dos animais. A outra
parte da medula (medula espinhal) se localiza no interior da coluna dorsal”. Ibidem, p. 201,

8 e0 gérebro ¢ a medula comandam os movimentos dos orgdios funcionais, executores das reagdes (musculos ¢ glindulas),
por meio de outros nervos, que receberam os nomes de nervos centrifugos, nervos eferentes ou nervos motores. O conjunto
do cérebro ¢ da medula constitun o sistema nervoso central. O restante do sistema nervoso, feito de orgdos dos sentidos,
dos nervos aferentes, dos nervos eferentes e dos nervos colaterais, constitul o sistema nervoso periférico.”, Ibidem, mesma
pagina,
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O conhecimento tem inicio também por meio de um impulso, que ¢ levado ao
cércbro diretamente — por meio de uma célula sensdria — ou depois de passar pela
medula. Conhecer significa duplicar o objeto, importa no renascimento do objeto externo
dentro do ser. Importa observar que o conhecimento ¢ sempre uma tradugiio de um
objeto dentro do cérebro®.

Devemos asseverar, ademais, que a transformagdo ndo ocorre somente com
relagdo ao objeto externo que renasce dentro do sujeito conhecedor, mas também o
sujeito passa a ser outro, uma vez que o novo conhecimento inicia-se como parte dele™.

Afirme-se também que todo conhecimento implica a existéncia do seu objeto;
sempre ha um objeto que estimula os orgdos dos sentidos a produzirem as sensagdes,
que levam ao conhecimento®.

Enfim, o cérebro atua para o conhecimento, por meio do recebimento dos
impulsos nervosos que chegam até ele através dos nervos. Chamam-se agdes
intencionais, as que derivam da atividade do cérebro.

Mesmo nos animais destituidos de cérebro, constatamos que, por forga de
mutagdes ¢ da selegfio natural, desenvolveram-se células especializadas em tocd-los
sempre a fuga daquilo que lhes possa prejudicar, visando, sobretudo, a preservagio da
espécie.

No caso dos animais dotados de cérebro, temos que desenvolveram também
mecanismos responsaveis pelas tendéncias naturais para objetos que possam
proporciona-lhe a continuagdo do seu proprio ser.

Essas tendéncias acontecem por meio de mecanismos criados pela jungdo de
células especializadas reunidas no sistema nervoso central. Esses mecanismos se
especializaram no atendimento das necessidades fundamentais do animal™,

O animal e o homem, criaram mecanismos de garantia da continuagdo do seu
proprio ser; meios de assegurar que ndo seja aniquilado, corrompido ou deturpado, que

¥ Nesse sentido poderiamos afirmar que o conhecimento da dignidade da pessoa humana, por si s, implica na afinmagio
de sua existéncia anterior ao ato de pensi-la.

¥ () conhecimento nio ¢ sendo a resultante natural e imediata da conjungiio do objeto e do sujeito, no seio do sujeito™,
em Joseph Marchal. O Ponto de Partida da Metafisica. cademo V, segiio 11, cap. 17 ¢ 2°, gpnd Goffredo Telles Junior, ()
Direito Quiantico — ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, p. 204,

(L) nenhuma andlise da natureza das sensagdes e dos processos de sua produgdo, por mais meticulosa que a fagamos,
serd capaz de fornecer i razio da existéncia de sensagdes, se ndo admitirem objetos externos, provocadores dos impulsos
nervosos,”. Ibidem, p.211. Cf. capitulos [ e 2 supra.

" “as necessidades fundamentais ¢ primérias do animal sdo as que precisam ser satisfeitas para que o animal continue a ser
ele proprio. Sdo as necessidades de natureza do animal, Alids, todo sér anseia por ser; e anseia por ser aquilo para que sua
natureza o destinou. Em conseqiéncia, todo ser, por forga da sua propria natureza, repele o que o nega, porque negi-lo ¢
destrui-lo. E procura o que a completa e realiza™ Ibidem, p. 218,
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tenham a permanéncia da sua conservagéo individual. Ao conjunto desses mecanismos
damos o nome de instintos.

Na expressdo de Goffredo Telles Junior:

“embora muito numerosos, os instintos se referem, geralmente, &
faculdade de nutri¢iio (como a tendéncia a procurar o alimento, a
matar a presa com veneno, a fabricar armadilhas), a conservacdo
da vida (como a tendéncia de fingir-se de morto, a lamber as
feridas), a propagagio da espécie e a dispensa de cuidados a
prole (como a tendéncia de construir ninhos, a chocar ovos, a
defender os filhotes), e, finalmente, as exigéncias da vida gregdria
como a tendéncia de submeter-se & ordem social) ™,

Ainda em Telles Jinior podemos compreender melhor sobre o que sejam essas
tendéncias, senfio vejamos:

“Inatos, os instintos ndo dependem de qualquer atividade
individual. Ndo sdo adquiridos pela educagdo, nem por
aprendizagem, nem por espirito de imitagdo. A experiéncia nio os
gera, nem os modifica. Em verdade, os instintos precedem a toda
agdo dos individuos. E a agdo, determinada pelo puro instinto, e
em condi¢es normais, é executado com seguranga absoluta e
perfeicdo imediata... alem de inatos, os instintos sdo permanentes,
isto ¢, ndo sdo sujeitos a variagdes sensiveis no espago e no tempo.
As circunstancias externas ndo os atingem. Nédo hd progresso no
jogo dos instintos”.*"

Até esse ponto, descrevemos o que vém a ser as tendéncias inatas, naturais
dos animais, considerando o homem enquanto organismo, vale dizer, como substancia.

3.1.2. O homem como substancia individual dotado de dignidade — uma
pessoa

De fato, o homem ¢ um ser orgénico, como todos os seres orginicos, diferente
das coisas; um ser indiviso, numa s palavra: uma substincia individual. Mas ele nio ¢
qualquer ser orgdnico; é ser orgdnico especial, pelas inatas capacidades de ser sociavel
e de tender a atitude valorativa. Enfim, o homem ¢ pessoa.

Bem marcado isso, torna-se importante pesquisar quais, entre os filésofos, as
diversas fundamentagdes para a idéia de pessoa. Basta-nos, inobstante, a sintese que

"_"_Ib:'dcm, ;;_2_1_9‘__
*bidem, mesma pagina.
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aparece em Antonio Junqueira de Azevedo para compreender toda gama de seguidores
de uma das concepgdes acerca do tema, a concepgdo dualista (insular) de pessoa, para
a qual “o homem e a natureza ndo se encontram, estdo em niveis diversos; sdo
respectivamente sujeito e objeto””.

Nio obstante devermos a Kant uma nefasta concep¢do dualista de pessoa,
nido podemos cometer a injusti¢a de tirar dele a sua contribuigdo fundamental. Se cle
teve o demérito de considerar como separadas as expressdes Ontica e axiologica do
homem, teve o mérito de conceber a pessoa, tal como aceito pelo personalismo. Em
Angeles Mateos Garcia:

“(..) nas palavras de Miguel Reale, a filosofia kantiana é devida a
concepgdo de pessoa, nos termos aceitos pelo personalismo propriamente
dito: ‘Devemos a Kant o reconthecimento de que o homem, enquanto homem,
mesmo tomado como simples possibilidade de realizar-se na sociedade e
no Estado, ja possui wm valor infinito, condigdo de toda a vida ética’. O
valor da pessoa ndo reside apenas na sua razdo pwra tecrica; precede-a e
a torna possivel: ‘o valor da pessoa estd na sua capacidade de sintese
instauradora, tanto de validade, quanto de sentido’. O conceito de “pessoa”
na filosofia kantiana adequire um novo valor que anteriormente ndo possuid,
ou que ficava marginalizado, tanto no ambito do racionalismo quanto do
empirismo: ‘seu valor deontoldgico”.” (grifado no original).

Em Descartes, o dualismo homem/natureza aparece no O Discurso sobre o
Método, por meio de uma das afirmagdes mais famosas da filosofia, qual seja, “penso,
logo existo”. Com essa afirmagdo, Descartes descreve o que compreende da relagio
entre mente € COrpo e sugere que pensar ¢ ter consciéncia de pensar perfazem o existir do
homem. Bem demonstrada essa conclusio na pesquisa de Antonio R. Damasio:

“Descarte via o ato de pensar como uma atividade separada do
corpo, essa afirmagdo celebra a separagdo da mente, ‘a coisa
pensante’ (res cogitans), do corpo ndo pensante, o qual tem
extensdo e pontes mecdnicas (res extensa)”™”.

Antonio Damasio desafia o dualismo de Descarte e de seus seguidores por
meio de uma visdo cientifica e fundamentada do ser o homem:

I a teoria Kantiana de pessoa como ser caracterizado pela razio ¢ pela vontade Caracrerizagdo juridica da dignidade
da pessoa humana, p. 13. Critica similar ¢ encontrada na pesquisa de Antonio R, Damisio, acerca da teoria da razio de
Descartes em O Lrro de Descartes: emogdo, razdo ¢ cérebra humano, passim.

2 Angeles Mateos Garcia, Teoria dos valores de Miguel Reale: fundamento de seu tri tonalismo juridico, p. 83.
Sepundo a autora a contribuigio ¢ o significado dessa dimensdo ¢: O valor deontologico da subjetividade significa que
o homem, enquanto pessoa, em si mesmo, possui um valor incondicionado, nio suscetivel de ser utilizado como meio ¢, por
isso mesmo, instaurador de deveres e valores™. Ibidem., p. 84,

N0} Erro de Descartes, p. 279,

1
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“Descartes, em verdade, ndo percebe que o pensamento vem do
cérebro por meio da agdo de neurénios, uma conseqiiéncia porque
passou o homem durante bilhdes de anos™,

A concepgdo dualista do homem, todavia, tornou-se ultrapassada, por
considerar 0 homem como acima da natureza”, onde corpo e mente niio se unem®,
Ademais, pautou-se em teoria comprovadamente equivocada, qual seja, a que entende o
homem como ser superior, por ter inteligéncia e vontade. Ocorre que a Ontologia ja
comprovou que também os animais possuem tais atributos”’.

Necessitamos compreender o ser do homem dentro de uma nova concepgio:

“a concepgao propria de uma nova Etica, fundada no homem como
ser integrado a natureza; participante especial do fluxo vital que
perpassa ha bilhdes de anos, ¢ cuja nota especifica ndo estd na

R

razdao e na vontacde ™.

Trata-se esta dec uma teoria monista de pessoa, que compreende o homem

como parte da natureza ¢ "ndo como tinico ser integrante ¢ capaz de querer’™; tem-se

a pessoa como um ser orgdnico especial; “o iltimo elo da cadeia™"": capaz de atribuir

valor e socializar-se'".

Reside no fato de, naturalmente, o homem tender a perseguir scus ideais, sendo
capaz de atribuir valor, a queda do pensamento dualista de pessoa, o que existe de fato
¢ uma dignidade que complementa o ser uno, ndo como uma parte fora do corpo, mas
como uma realidade natural psiquica, decorrente da capacidade do homem de atribuir
valor as suas préprias inclinagdes. Angeles Mateos Gareia, analisando a idéia de Miguel
Reale sobre pessoa, descreve:

“(...) sua visdo de homem encontra-se em estreita relagdo com o
conceito de pessoa, ao qual posteriormente faremos referéncia,
fundamento iltimo da sua concepgdo de axiologia e, por isso mesmo,

* Ibidem, p. 281.

** Miguel Reale faz a seguinte mengiio acerca da teoria de Kant: “A humanidade que ele via santificada em cada homem era,
no fundo, a forga da razio em si mesma, racionalidade pura ¢ definitiva, capaz de impor formas intelectuais a natureza ¢ de
projetar sobre esta o livie mundo dos fins™. Pluralismo ¢ liberdade, p. 83,

Y Ao dualismo essencial Kantista entre “ser” e “dever ser’ contrapde Hegel a unidade indissolivvel do pensamento com
arcalidade, de modo que o dever ser nito ¢ sendo um momento do devir algo, pois, *aquilo que deve ser ¢, e, a0 mesmo tempo,
nio &7, lbidem, mesma pagina.

T Antonio Junqueira de Azevedo, Caracterizagao juridica da dignidade da pessoa fuana, p. 14, rodapé.

“* lbidem,, p. 13,

* Ibidem, mesma pagina.

% Ihidem, mesma pigina,

" Antonio Jungueira de Azevedo explica que nota especifica que baseia essa concepgio nilo esti na razido ¢ na vontade,
nem na autoconsciéneia, mas sim * (_..) na capacidade do homem de sair de si, reconhiceer no outro um igual, usar linguagem;
dialogar...”, e completa “a natureza como um todo ¢ um bem. E a vida um valor”, Ibidem, mesma pagina.
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da sua teoria jusfilosdfica, porque ela se transformara na sua razdo
de ser. Da perspectiva antropolégica de Reale, homem, pessoa e
valor sd@o trés paradigmas insepardaveis e mutuamente correlativos,
de forma tal que a considerag¢do de cada um deles em separado
exige necessariamente a referéncia aos outros dois. Isso constifui,
no conjunto, o fundamento antropologice do seu pensamento,
colocando-o lado a lado com as correntes personalistas dos
iltimos tempos ",

Enfim, pensamos que a dignidade da pessoa humana, como realidade natural,
atribui ao homem a tendéncia ao valor, ¢ assim ¢ fundamento do dever ser; mas, ao
mesmo tempo, ¢ valorada por ele, pelo que se torna também um dever ser.

Dignidade ¢ pessoa tornam-se, assim, um sé dever ser. Temos que esta seja “a
raiz ontoldgica do problema do valor”, tal como em Miguel Reale:

“Dizer que o homem é o seu dever ser é reconhecer a raiz
ontolégica do problema do valor, reconduzido a sua fonte
origindria, revela-se como problema ontolégico. Como diz
Abbagnano ‘o problema do valor é o problema daquilo que o
homem dever ser’ e ‘o homem ¢, originalmente, a possibilidade e a
procura do seu dever ser’"”,

Enfim, nossa afirmag¢iio de que a dignidade, como natureza do homem, o faz
unir-se ao seu valor, por leva-lo ao exercicio axiologico. Destarte, pessoa e valor
representam a realidade natural ¢ ideal do homem e, depois, se perfaz em realidade
cultural refletida nos objetos da cultura.

Pensamos ser interessante encerrarmos com a explicagdo de Angeles Mateos
Garcia sobre o pensamento de Reale acerca do quanto defendido por nos:

“(..) dizer que ‘o ser do homem é o seu dever ser’ significa que nele
confluem o éntico e o axioldgico, porque ele se identifica na pessoa
pela sua natureza onto-axioldgica. Devido a essa natureza, o valor
do homem ndo esta apenas na sua existéncia (ontologia), mas no
fato de poder ser consciente do seu significado ou sentido ao mesmo
tempo. E precisamente devido a essa autoconsciéncia que pode
surgir o conceito de pessoa, como peculiaridade exclusiva do ser
humano, porque so dele sabemos que ¢é ¢ que deve ser”. (grifado no
original) ™,

Tearta dos Valores de Mignel Reale: fundamento de sen tridimensionalismo juridico, p. 75,
Teoria Tridimensional do Direito, p. 138,
Tearia dos Valores de Miznel Reale: findamento de sen tridimensionalismo juridico, p. 91
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4. Dignidade, o direito e os direitos

Ja tivemos oportunidade de estudar a dignidade, dentro da teoria do
conhecimento. Demonstramos tratar-se, na sua defini¢io real', de uma realidade
concebivel nos planos natural, cultural e ideal.

Agora, precisamos aprecia-la em suas relagdes com o direito. Para tanto, devemos
considerar que também em relagdo ao direito existem vérias acepgdes. A dogmatica
juridica tem se preocupado com o estudo da dicotomia - ou uma tricotomia - em relagio
as teorias do Direito — direito positivo e direito natural, direito livre etc!,

Mas ndo podemos deixar de lado certas consideragdes da cpistemologia juridica,
vale dizer, devemos, antes de tratar de um conceito, analisar sobre que defini¢dio se o
esta considerando; se sobre a definigdo nominal do objeto — se importando com o
significado da palavra — ou sobre uma definigdo real — se preocupando com o ser mesmo
da coisa ou realidade.

Pois bem, pelo que estudamos nos capitulos | e 2, sabemos que um objeto do
pensamento pode ser natural, cultural ou ideal. Néo obstante, queremos deixar aqui bem
marcado que a realidade ¢ em si mesma, ou seja, a definigdo nominal do objeto nio
interfere na sua definicéo real.

Assim, quando dissemos que a dignidade existe nos planos natural, ideal ¢
cultural, ndo estamos a afirmar ser uma mesma dignidade refletida nos trés planos. De
fato ndio o ¢, e aqui entra a importancia sobre o que consideramos alhures com base na
epistemologia: o objeto pode ser observado por sua definigdo real ou por uma definigdo
nominal.

Destarte, o mesmo nome néo implica a obrigatoriedade de ser 0 mesmo objeto.
Assim, a dignidade realidade natural, enquanto defini¢do real, ¢ o que €, pois nio
poderia ser outra coisa — nada pode ser duas coisas; da mesma forma que a dignidade
tida como ideal e como cultural. Somente a definigio nominal, de uma e de outra, pode
ser idéntica.

Chamamos a atengiio neste didlogo para reafirmar, agora com relagio ao Direito,
que ndo estamos a tratar da defini¢gdo nominal. Queremos, de fato, nos preocupar com o
ser do Direito, como realidade. De sorte que, também quanto ao Direito, diremos ser
diferente, embora com 0 mesmo nome, aquilo que estd no plano da realidade natural, do
que estd no ambito da cultura.

Conforme a epistemologia um objeto ou realidade pode ser conceituado como o significado da palavra — ¢ ai estamos
tratando de definigio nominal; ou conforme o ser mesmo da coisa ou realidade~ quando, entdo, se trata de definigao real
André Franco Montoro. Intradugdo a Ciéncia do Divetto: fustiga, les, faculdade, fato social, ciéneia, p. 30,

" Paulo Ferrera da Cunha, Ligdes de Filosofia do Direito: Natwreza e arte do direito, p. 20.

105
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Mais ainda, é necessario distinguir mais uma vez os direitos (os da pessoa
humana) do direito (o natural da coletividade ou cultural do Estado), esses nossos
propositos neste capitulo.

4.1. Dignidade e o Direito

Para nossas consideracdes acerca das relagdes do direito com a dignidade,
observaremos o primeiro nos mesmos prismas sob que observamos esta, vale dizer, com
o intuito de, cientificamente, conhecer a realidade, considerandos os fatos como eles
sdo.

Importante para compreensdo do nosso pensamento neste ponto éa
interpretagio que Luiz Fernando Lobdo Morais faz do pensamento de Goffredo Telles
Janior:

“A ciéncia se desenvolve, portanto, pela incansdvel comparagdo
de dados e fatos. Inclusive a ciéncia do direito. ndo se trata de
eriar, interpretar ou aplicar normas juridicas a partir de
principios puramente racionais ou mesmo a partir de outras
normas enquanto esquemas formais. Trata-se de fazé-lo a partir
de principios da realidade que as normas devem reger. Em iiltima
instancia, o direito se funda na constitui¢do ética natural a
sociedade concreta em que ele vigora”'".

Ja antes nos manifestamos sobre o pensamento, como fonte do conhecimento,
¢ sua relagdo com os seres sobre que se pensa, ¢ afirmamos que ndo podemos conceber
a existéncia de um pensamento sem um correspondente objeto.

Ocorre que, quando pensamos o Direito, devemos, antes, isola-lo em uma das
vérias acepgdes a que podemos nos referir pelo termo. A tarefa ndo ¢ das mais faceis,
pois o que vemos geralmente ¢ uma gama tdo grande de acepgdes, que mais nos parece
uma disputa pelo uso da palavra, tamanha a diferenga entre os seres a que se referem.

£ como se tomassemos duas cores — preto e 0 branco — ¢ as chamassemos a
ambas de branco, ou, de preto. Ora, bastaria que dispuséssemos do nome e escolhéssemos
um outro para uma das cores, findar-se-ia a discussdo sobre o nome, ao que poderiamos
discutir sobre suas propriedades, sobre o que sdo, e ndo como se¢ chamam'™.

W Direito ¢ liberdade: uma reflexdo a partiv da obra de Goffredo Telles Jimior, p.38.

1" Trata-se aqui de um problema lingtistico, propriamente da questio do relacionamento da lingua com sua realidade. Esse
problema e as concepgdes que estudam sio bem tratados por Tercio Sampaio Ferraz Jr. na sua fntrodigdo ao estudo do
Direito, p. 34 ss.
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Quanto ao mérito do nosso problema, vemos que alguns estudiosos costumam
compreender o direito como existindo apenas em razio da vida em sociedade'”. Os
moralistas ¢ religiosos, o compreendem como aquilo que é dado por justiga; muitos
juristas buscam explicd-lo unicamente como regra de conduta; alguns outros buscam no
direito, como em Jean-Louis Bergel:

“ao mesmo tempo o produto dos fatos e da conduta do homem, wm
fendmeno material e um conjunto de valores morais ¢ sociais, wum
ideal e uma realidade, um conjunto de atos de vontade e de atos
de autoridade, de liberdade e de coer¢do’™"’.

Ha também quem entenda o direito como uma ordem normativa de coagiio
posta pela autoridade constituida, ao que seria pura norma'''.

Pelo exposto, vemos que entre os estudiosos ndo ha acordo quanto a um
conceito que possa expressar o que chamam *“direito”. Parece-nos tratar-se de um
problema proprio para o estudo da hermenéutica.

O fato é que utilizamos a expressdo “direito” para significar diversas coisas,
algumas totalmente distintas em significado, ou mesmo contraditérias. Surge dessa
afirmativa um problema que nem todos estiio dispostos a enfrentar, qual seja, o de trazer
a compreensdo, a fundo, aquilo sobre que se refere quando se fala “direito”.

Somente os fildsofos, € certo dizer, tém se preocupado em demonstrar com mais
propriedade em que consiste, de fato, o postulado de que tratamos, enquanto realidade,
afora as abstragdes da dogmatica Juridica.

Estamos, em verdade, diante do problema de ter que dar conceito ao Direito —
dizer o que & qual o seu objeto e qual sua posi¢do entre os objetos do conhecimento.
Ora, essas questdes sdo proprias da teoria do conhecimento!'? — ou epistemologia.

Para a epistemologia, chegar a um conceito pressupde a consideragio do objeto
em duas possiveis definigdes: a nominal — que se importa com o significado de uma
palavra ou nome; ¢ a real — que consiste em afirmar o que uma coisa ou realidade é'">.

Facil perceber, nesse ensejo, que grande parte do problema
de que falamos sobre o Direito o siio, antes relacionados a palavra “direito”, que ao
Direito em si, tendo em vista, como dito, a utilizagdo do termo para conceituar coisas tao
distintas.

" Tyes Gandra da Silva Martins e Fernando Passos, Manual de Iniciagdo ao Direito, p. 17,

" Yeoria Geral do Direito, p. 6.

" Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 59,

"2 Cf. André Franco Montoro, [ntrodugde & Cidnela do Direito: justiva, e, faculdade, fato social, ciéneia, p.30.
' [bidem, mesma pagina.
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Nessa problematica importa-nos destacar o que ha, de fato, que podemos ter
por direito, e a diferenga entre o que esta na natureza ¢ os dados da cultura dos povos,
que conhecemos pelo termo.

4.1.1. Direito como realidade cultural

Declaramos em lugar préprio (capitulo 1, item 1.1) que o pensamento sobre uma
coisa pressupde a existéncia de um objeto a ser pensado; e que, geralmente, se admite a
realidade dos objetos apenas nas esferas dos objetos naturais ¢ dos objetos ideais''.

Os valores estariam incluidos dentro da segunda categoria — a dos ideais.
Dissemos ndo concordar com essa idéia, o que nos coloca rumo a ontognoseologia
realeana'’®, por pensarmos uma terceira ordem de objetos, a dos objetos culturais.

Deixamos claro naquela ocasido que os valores sdo inatos e vinculados a
realidade mesma do homem, de maneira que os juizos de valor podem ser postos em
autonomia em relagdo aos juizos do ser, porque os valores nido tém secu sentido ou
validade dependentes da vontade imediata ou da consciéncia do sujeito que valora
(subjetivismos axioldgico); tampouco sdo qualidade ideais apresentadas a realidade,
mas independente dela (objetivismo axiologico).

De tal sorte, supomos a realidade humana como perceptivel enquanto dever
ser. Deste modo, os valores, integrados no dever ser formam uma categoria suscetivel de
ser estudada cientificamente, através da admissdo dos juizos de valor, tdo autdnomos
quanto os juizos sobre o ser''.

Em tal categoria do pensamento € que se encontra o Direito na sua expressdo
cultural, enquanto norma.

Estaria, pois, nessa ordem de objetos o que chamamos direito objetivo, direito
subjetivo, direito positivo, ou tudo que pensamos que seja expressdo do agir humano.

4.1.1.1. Dignidade e o direito objetivo

Ja bem marcado por noés, a dignidade humana ¢ a expressao daquilo que ¢ o
homem em esséncia, vale dizer, o que o move para perseveranga no seu ser — todas as
naturais inclinagdes.

11-12,

e ) Reale acredita existir uma tereeira esfera do real, considerando este termo na sua acepgiio gendrica, que, como
sabemos, ndo esta limitada ao mundo da natureza ou dos entes da razio: ela inclui também os valores™. (grifado no original).
Ibidem, p, 12,

1 “Isso leva a admitir dois juizos sobre a realidade: a) os juizos sobre o ser, ou sobre a realidade, porque eles anunciam
algo sobre aquilo que o ser é... b) os juizos de valor, porque eles apresentam o real tal e como deve ou deveria ser, entio,
sobre o prisma de algum valor™ (grifado no original). Miguel Reale, Ferdade ¢ Conjetura. Nova fronteira, p. 96, apud
Angeles Mateos Garela, A teoria dox valores de Miguel Reale: fundamento do seu tridimensionalisino juridico, p.15.
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Ocorre que o agir humano ndo diz apenas com ele mesmo!"’, se considerarmo-
lo vivendo em sociedade.

De fato, como tivemos oportunidade de observar no capitulo 3, o homem tende
naturalmente 4 sua realizagfio, mas, por conta dos obsticulos impostos pela propria
natureza e das limitagdes mesmas do homem frente & sua tendéncia a continuar a ser, o
eu individual procura, por inclinagdo, a uniio com outros individuos, e, mais ainda ,a
sociabilidade.

Ocorre que, os atos praticados em sociedade por um homem causam influéncia
sobre outros homens, provoca interagdes humanas'’®; além disso, pelos ditos obstaculos
da natureza, o homem necessita de prote¢do. Disso decorre o surgimento das normas
juridicas.

Sendo infinddveis os atos possiveis de serem praticados pelos homens em
suas relagdes intersubjetivas, torna-se necessario estabelecer limites a certos atos
humanos. Estabelecem-se, entdo, culturalmente, certas permissdes e certas proibicdes
as quais os homens se sujeitam, em prol da estabilidade na vida pratica, em prol da vida
em sociedade, o que significa ser uma utilidade do homem, jamais, pois, podendo estar
acima do proprio homem e da sua natureza,

Por conta dessa ordem ¢ que numa sociedade “certas exigéncia serdo sempre
feitas e certas proibi¢des sempre impostas...”'"”. Dai dizer-se que a sociedade ¢ um
instrumento do homem para consecugiio, em coletividade, das suas tendéncias inatas.

O natural, ndo obstante, é que homem tenha liberdade para pratica de todo e
qualquer ato que provenha de sua consciéncia, considerando a consciéncia, para fins
dessa explicagdo, como sentido de realiza¢do dos ideais'®. Culturalmente ¢ que se gera
a possibilidade de se exigir ou proibir oficialmente certos movimentos humanos. As
proibigdes dessa natureza da-se o nome de normas juridicas.

Percebe-se do quanto exposto, que essa “(...) ordenagdo... nio é de um jurista
ou de um socidlogo, mas a ordenacéo social dos homens em sociedade” '*'. Mas norma
juridica ndo diz com a natureza mesma do homem, mas sim com a possibilidade de vida
em sociedade - ¢ somente existe em virtude desta; enquanto dignidade independe de
qualquer relagdo social ou coletiva.

"7 Aqui falamos do homem como sujeito em relagio a outros homens,

" Goffredo Telles Junior, O Direito Qndntico: ensaio sobre o fundamento da ordem Juridica, p. 341,

" bidem, p. 343,

¥ Ji explicamos também que entendemos como sendo os ideais decorrentes da natural tendéncia do homem para a atitude
valorativa. CE capitulo 3 supra.

"' Luiz Fernando Lobdo Morais, Direito ¢ liberdade: uma reflexdo a partir da obra de Goffredo Telles

Jiinior. p.39.
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A dignidade, portanto, estd acima das normas juridicas, pois que estas existem
também em fungdo da primeira, para que, na coexisténcia, o homem possa alcangar o seu
fim natural sem impedimentos a busca dc outros homens.

As normas, ademais, existindo para seguranga quanto aos atos individuais
numa dada sociedade, ndo podem sobreviver com a liberdade absoluta dos individuos,
a faculdade de observa-las ou niio. Dai que as normas juridicas tém de ser imperativas
para todos os membros de uma coletividade.

Dé-se o nome de leis éticas as normas juridicas que trazem essas caracteristicas.
Leis éticas sdo, pois, leis imperativo-normativas. Tais caracteristicas siio o que as tornam
diferentes das leis fisicas, que sdo ndo imperativas — apenas descritivas'*.

Sio, pois, as leis éticas um meio encontrado culturalmente para o alcance, pelo
homem, de seus fins naturais, considerando sua existéncia em sociedade. Sua razio —
inica razdo — ¢ a harmonia social, tendo em vista que, por natureza, o homem ¢ livre para
todo e qualquer ato. O que existe efetivamente na natureza do homem ¢ o livre arbitrio.

Por fim, parece-nos clara a compreensio do que sc¢ja o direito objetivo. E ele o
conjunto de todas as normas juridicas. E por que chamamos de direito objetivo a esse
conjunto de normas juridicas? Para melhor compreensdo, dividamo-lo em suas partes
constitutivas.

Direito:

Chamamos direito — no que tange a esse ponto do nosso estudo — ao conjunto
de normas juridicas que autorizam atos e concedem o direito subjetivo de exigir sua
observagdio. Direito seria, outrossim, os fins para os quais as normas sao um meio. O fim
das normas, ja o dissemos, € possibilitar que o homem alcance seu natural
desenvolvimento — o perfazer-se, ndo obstante as interferéncias da vida em sociedade.

Objetivo:

Objetivo porque se constituem em um conjunto de normas objetos. De que o
homem se utiliza e a0 mesmo tempo a que se sujeita; e também porque ndo pertence a
nenhum sujeito, é simplesmente o composto do todo'.

Por evidéncia, o direito objetivo é a representagiio cultural das tendéncias
naturais do homem, um meio pelo qual este exerce o seu ser, considerando a sua existéncia
em coletividade. Chamamos direito porque expressa a forma de o homem alcangar a sua

122 Goffredo Telles Janior, O Direito Qudntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, p. 348,
12 Tercio Sampaio Ferraz Ir., Introdugdo ao Estudo do Direito: - téemica, decisdo, doninagdo, po 145,
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dignidade no todo social, o direito altimo do ser; ¢ objetivo porque ndo pertence a
ninguém ¢ pertence a todos — porque todos siio iguais em dignidade.

Vé-se, pelo quanto exposto, que o conceito de direito objetivo depende da
afirmacdo da existéncia de algo que o fundamente, que lhe dar razio. Um ser para o seu
dever ser. A dignidade humana ¢ o fundamento do direito objetivo, de forma que a
existéncia deste depende do respeito aquela — sem isso, é arbitrariedade, ndo direito.

4.1.1.2. Dignidade e direito subjetivo

Postos as questdes sobre o tratamento das normas juridicas, e da sua influéncia
na conceituagdio do direito, vamos agora entender a relagio da dignidade com o que se
convencionou chamar direito subjetivo.

Com efeito, ¢ necessario compreender a dicotomia direito objetivo/direito
subjetivo. Para tanto, ¢ salutar o retorno ao conceito de norma juridica. Norma juridica é
“imperativo autorizante, harmonizado com a ordenagdo ética vigente”'?. Suas
caracteristicas podem ser assim resumidas:

“Tal norma é imperativo porque é um mandamento; é autorizante,

porque autoriza a reagdo competente conlra o ato que a viola; é
um imperativo harmonizado com a ordenagdo ética vigente
porque, pelo simples fato de ser norma, é mandamento condizente
com o que é tido como normal”'%,

Pois bem, a par da afirmagdo de que as normas juridicas nio apenas autorizam
aos lesados exigirem reparos pela sua violagdo, como realizam permissdes, ou seja,
servem também para permitir certas praticas — basicamente aquelas praticas que ndo sdo
proibidas sdo permitidas'®®.

Postas estas consideragdes, ja se nos faz possivel a compreensio do termo
direito subjetivo. E ele, numa dada acepgdo, o conjunto das permissdes supracitadas,

das “permissdes dadas por meio das normas juridicas”'?’. Estamos, pois, a tratar do

conjunto das permissdes de uso das faculdades humanas.

Importa ressaltar, entrementes, que as normas juridicas ndio criam faculdades
para o homem. De fato, o ser humano é, por natureza, livre; o direito &, antes a afirmacéo

* Goffredo Telles Junior, lriciagdo na Ciéncia do Direito, p. 103,

12 Ibidem, mesma pigina.

¥ “[o que se acaba de explicar, conclui-se que a norma juridica ¢ uma norma permissiva. Ela ¢, de fato, permissiva
autorizante. £ permissiva porque dela decorre todos os nossos direitos, nossas permissoes juridicas, ou seja, todos os
direitos subjetivos. IE ¢ autorizante, também, porque cla ¢ que autoriza a reagdo do lesado pela violagdo dela prapria, isto
¢, a reagdo de quem foi impedido de usar algum direito subjetivo”. Ibidem, p. 50

27 lbidem, p. 255.
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e protegio das liberdades humanas, que concessdo dela. Nessa linha: “iniimeras,
obviamente, sdo as faculdades do ser humano. E a existéncia delas independe do
direito”'?".

Quando dizemos que o direito subjetivo ¢ o conjunto das permissdes de uso
das faculdades humanas, deixemos bem marcado, como ja dito, que isso de maneira
alguma importa em afirmar que essas permissdes das normas juridicas estejam criando
liberdades. Observe-se com atengdio que nio estamos afirmando que as faculdades
humanas dependam de normas.

Destarte, s6 havemos de conceber esse direito em fungdo da convivéncia
humana, como expressdo de um acordo de vontades. Ora, ¢ inerente ao homem, como
pessoa, como ser livre, exercer o livre arbitrio, independentemente de os atos pretendidos
serem ou ndo de pratica eticamente possivel'”.

O que compete efetivamente as normas ¢ restringir a liberdade, no sentido de
possibilitar a convivéncia social, garantindo que a liberdade de cada individuo limite-se
até o inicio da liberdade do outro. Dessas assertivas, resta claro que as normas vém,
antes restringir a liberdade, que gerar faculdade para o homem. Este, na verdade, abre
mio da faculdade de exercer certas liberdades que lhes sfio inerentes por privilegiar a
vida em sociedade ¢ para possibilita-la.

Essa nogdo de direito subjetivo ja nos deixa evidente que, antes mesmo da
existéncia de qualquer ordenagiio ética, o dircito subjetivo encontra-se naturalmente
existindo. Trata-se de uma acep¢io de direito subjetivo natural, constituido pela liberdade
inerente ao homem, enquanto pessoa. Tenhamos em mente que, sempre que falarmos em
liberdade inerente — livre arbitrio, considerd-la-emos como propriedade do homem.

Sendo a liberdade parte do homem, impde-se a conclusdo de que, todos os
homens de uma sociedade a tém, o que evidencia fundamentagdo para a igualdade de
todos — como direito subjetivo, o que leva a conclusiio de que direito subjetivo ¢ direito
que todos — e cada um — tém de exercer suas faculdades humanas.

Nio obstante tudo isso, a dogmatica juridica cuida muitas vezes de generalizar
certas situagdes em que o homem perde o poder de atuar livremente, ao que o direito
objetivo cuida de cumprir aquelas certas proibi¢des e coagdes de que falamos.

12t Thidem, p. 259.

12 Cf Tercio Sampaio Ferraz Jr.: “O livre arbitrio se exerce ndo importa se o exercicio ¢ possivel ou ndo. Ou seja, ¢ admissivel
querer e niio poder (mesmo numa prisdo, o homem conserva sua vontade livre). Contudo, querer algo ¢ nio poder, isto &, se
o livre arbitrio ndo puder exteriorizar-se publicamente, significa que as condigoes de liberdade estio restritas. Até a
presenga do outro, igualmente livre, € um limite & expressio da liberdade”, Introdugdo ao FEstudo do Direito: téenica,
decisdo ¢ dommagdo, p.146.
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Ocorre que o fim dltimo do direito subjetivo ¢ a realizagio do homem como
pessoa — ¢ a defesa de sua dignidade, ha o direito subjetivo de realizar-se, de perfazer-se,
de perseverar no ser — sendo mesmo o proprio direito subjetivo.

Essa realizagdo pressupde a defesa da pessoa como um todo. Mas, situagdes
hd na vida em sociedade em que essa defesa do todo pressupde proibicoes da pratica de
certas liberdades. Pode-se, por exemplo, limitar a liberdade como o fito de defender a
igualdade no exercicio dos direitos, como quando se proibe os loucos ou crianga de
realizar contratos.

Nio se estaria limitando a liberdade com o fim de limitar a liberdade por si so,
mas de evitar que aquelas pessoas fiquem em situagio desfavordvel em relagdo a outra
parte — defende-se, em dltima instincia, a igualdade considerando, evidentemente, os
valores dentro de um sistema de referéncia'™.

Essa ¢, em verdade, a fungiio do direito objetivo em relacdo ao direito subjetivo.
Néo visa a defesa isolada da vontade, nem s6 da igualdade, nem da ordenagio ética.

A fungiio do direito objetivo é a de efetivar a protegio do proprio direito
subjetivo; ¢, em (ltima andlise, a defesa do todo humano. Perfaz-se naturalmente pelo
exercicio das faculdades humanas porque todo homem tende a agir livremente na defesa
do seu préprio ser.

Desta sorte, para compreendermos a ligagio da dignidade com o direito subjetivo
devemos considerar seus elementos, quais sejam: liberdade e natureza; na liberdade
reside o dever ser, na natureza, o ser (a dignidade).

4.1.1.3. Dignidade e o Direito positivo

Por falar em Direito Positivo somos levados a indagar o que seja “positivo™,
como qualificativo do Direito. Entdo, vamos primeiro entender o seu significado.
Entendamos com Tercio Sampaio Ferraz Jr.:

“Hd um sentido filoséfico e um sentido sociolégico de positivagdo.
No primeiro, positivagdo designa o ato de positivar. isto é, de
estabelecer um direito por for¢a de um ato de vontade. Segue dai
a tese segundo a qual todo e qualquer direito é fruto de atos
dessa natureza, ou seja, o direito é um conjunto de normas que
valem por for¢a de serem postas pela autoridade constituida ¢ 56
por for¢a de outra posi¢ao podem ser revogadas. Ora, a medida
que tais atos de vontade sdo atos decisérios, positivacdo passa a

" Vé-se que no caso do exemplo dado acima os incapazes continuam com as suas liberdades, impoem-se-lhes, nio obstante,
certas condigdes para que seus atos sejam juridicamente validos, mas nio se lhes impede a pritica das faculdades,
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ser o termo correlato de decisdo. Em conseqiiéncia, implicando
toda decisd@o a existéncia de motivos decisdrios, positivagdo passa
a ser um fenémeno em que todas as valoragdes, regras e
expectativas de comportamento na sociedade 1ém de ser filtradas
através de processos decisérios antes de adquirir validade
juridica... No sentido sociolégico, positivagdo é o fenomeno que
naquele século [século XIX] serd representado pela crescente
importancia da lei votada pelos parlamentos conio fonte do
Direito... "', (grifamos).

Nestes termos, a expressdo positivo, aplicada ao Direito, designa ato de decisdo
da vontade governante, sendo esse seu sentido filosofico. No sentido sociologico,
uma redugiio do Direito ao legal.

Importa dizer, no que tange a positivagdo, que, em ambas as perspectivas,
encontra-se o Direito no plano cultural, do dever ser, ndo podendo ser confundido com
a realidade do ser, como querem os positivistas.

Em verdade, direito positivo serve ao homem como ferramenta pratica para a
orientagio de como conviver em sociedade. Nesse ponto ele determina o comportamento
a ser adotado nas ocorréncias da vida entre os homens; ¢ a “disciplina da
convivéncia . Nesse sentido, é uma realidade cultural, nos exatos termos em quc
deriva da ag¢@io humana.

No direito temos as respostas para as indagagdes do homem sobre as possiveis
atitudes a serem tomadas na convivéncia social, ¢ que influem a nogdo de liberdade.

O direito diz como comprar 0 (ue queremos; como pagar o que devemos; como
punir o delingiiente; da os pardmetros da ordem politica; legitima os governos em uma
comunidade, etc. Eis ai um aglomerado de normas postas pela positivagdo no sentido de
regular a vida de todos os homens em uma dada sociedade.

Atente-se, noutro falar, para o fato de que hd, na questdo da pratica da formagdo
de um sistema de normas positivadas, espago para discussio acerca da obrigatoriedade
da norma, segundo um critério de justi¢a, de eficacia, de validade etc. Nesse ponto pode-
se colocar a questdio dos fundamentos do direito, ¢ as formas como este pode chegar a
sua finalidade, que € a realizagdo do bem comum.

Permite-se aqui, também, indagar quanto a competéncia das autoridades
estabelecida na formagdo do arcabougo juridico positivo segundo um fundamento ético
do direito, vale dizer, da necessidade de identificagdo do fundamento ultimo do sistema

U fntrodugdo ao estudo do Direito; téenica, decisdo, dominagdo, p. 74,
132 Goffredo Telles Junior, Devagin do advogado, p.17.
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juridico para garantir-lhe a utilidade social, validade, eficacia etc. Essas, em tese, sio
tarefas dadas ao jurista.

Entrementes, aos cientistas — ou técnicos, do Direito Positivo niio cabe isolar
as normas em categorias estanques, separadas da realidade mesma do homem, devendo
observar a correspondéncia entre as realidades natural e historico-social do homem'*.

Trata-se de ver o direito numa acepgio que diz, ndo com a forma de agir, mas
com os proprios valores que contribuem para formago, natureza e validade da ordem
juridica positiva.

Dai dizer-se que o direito deve representar uma ordem de fatos e de atos
integrados por uma ordem de valores'™. Sendo o valor fundamental a dignidade, existente,
sobretudo, pela propria tendéncia natural do homem ao valor, ao ideal.

Aqui poderiamos ajustar os valores éticos, morais e religiosos na formagio do
direito positivo; podemos inferir bens fundamentais do homem, como a liberdade, a
igualdade ¢ a propria vida. E o direito, formado nessa perspectiva, o “Direito Positivo
conforme com o direito natural”"; uma regra dotada de eficacia e emanada de uma
autoridade que age de acordo com a justiga; uma expressio do justo, daquilo que todos
possuem com relagdio aos bens fundamentais do homem.

Ocorre dai a necessidade de se localizar o fundamento Gltimo que deve
impulsionar a autoridade rumo a formagiio de um sistema juridico positivo conforme
uma justica real, que atenda ao principio basico da dignidade de todos os homens.

Teriamos, neste passo, que considerar a existéncia de um ponto fundamental
ou um valor que identifica ¢ iguala todos, independentemente de suas condigdes materiais
de vida. Em dltima andlise, consiste em buscar a realidade sobre o fundamento Gltimo do
Direito. O fundamento dltimo do Direito ¢ a dignidade do homem, que o torna pessoa —
diferente de todos os outros seres organicos.

A dignidade como realidade que distingue 0 homem dos outros seres orgnicos,
sob o influxo do valor, passa a ser o seu dever ser (dever ser como realidade — como
demonstramos no capitulo I, subitem 1.1.3. [Objetos culturais]).

" #Ora, se a Filosofia do Direito ¢, como penso, a propria Filosofia enquanto tem por objeto uma realidade de significado
universal como ¢ o direito, forgoso é concluir que, ao procurar atingir as raizes do direito na realidade histérico-social,
concebendo-o como ‘realidade cultural’, voltamos a reconquistar, paulatinamente, a correspondéncia que necessariamente
deve existir entre a Filosofia, a Filosofia do Direito e a Ciéncia Juridica: na procura dessa realidade dialética esta talvez
uma das vocagdes da nossa época, sendo esse o campo de responsabilidade em que o destino do homem e do jurista se
reencontram, comespondendo & universal aspiragdo de voltar s “coisas mesmas’.”. (grifo no original). Miguel Reale,
Teorta tridimensional do Direito, p. 9.

W Idem, Fundamentos do Direito, p. 183

" Na expressio de Le Fur, citado por Miguel Reale, Fundamentos do Diretto, p.294.



388 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPQ - 2004

Assim a dignidade passa a estar na base da possibilidade de todas as agdes do
homem'*, de sorte que a pessoa passa a ser a explicagiio de todo o substrato do Direito,
ou scja, necessitamos conhecer a realidade da pessoa, para adequarmos a ela a realidade
do Direito (Direito positivo).

Imperioso, pois, conhecer a verdadeira realidade dessa dignidade para sc
conhecer a realidade do Direito, na expressiio do justo. Nisso consiste o real sentido do
trabalho dos fildsofos do Direito'’, a fim de que se possa impulsionar a sua consideragdo,
pelos juristas e pelos legisladores, na formagio do sistema juridico positivo.

A nosso ver, a dignidade, enquanto realidade natural, é o primeiro fato a ser
observado, obrigatoriamente, na positivagiio e aplicagdo dc toda e qualquer norma
juridica.

E o Direito Positivo encontra seu lugar nessa ordem se for “conforme ao Direito
Natural "', Sé assim pode ser tido como eficaz ao seu fim ¢ conforme com a justiga.
¢

Um Direito Positivo com base somente na autoridade e no poder, ndo ¢ sendo
um Direito Positivo incompleto, imperfeito ¢ injusto.

4.1.2. Dignidade e o Direito Natural

A propésito, devemos iniciar situando-nos no fato de que o termo “natural”,
atribuido ao Direito, ¢ bastante ambiguo, tendo recebido diversas explicagdes, conforme
a concepeio adotada. Desta sorte, antes de partirmos para explicagiio de que entendemos
ser, narealidade, o Direito Natural, devemos compreender a ambigiiidade de fato existente.

Ha quem diga que as concepgdes de Direito Natural existem desde a mais tenra
historia da humanidade, podendo a sua propria histéria ser dividida em vérios periodos:
no Oriente (Egito, Babilénia, China, india e entre os Hebreus); na Grécia anterior ao
século V1 a. C.; Entre os Sofista; em Democrito ¢ Socrates; entre os pds-socrdticos; em
Platio e Aristoteles; entre os romanos; na Patristica; na [dade Média; na época moderna
e na época atual, cada uma apresentando seus tragos caracteristicos'?”.

e spar gutre lade, ele tem consciéneia de si mesmo como parte também do mundo sensivel, no qual as suas agdes se
encontram como mero fendmeno daquela causalidade (a vontade); mas a possibilidade dessas agoes nio pode ser
compreendida por essa causalidade, que nio conhecemos, sendo a medida que em seu lugar tém aquelas agoes de ser
compreendidas como pertencentes ao mundo sensivel e determinadas por outros fendmenos, a saber: apetites ¢ inclinagdes™
Immanuel Kant, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, p. 86,

7 Em Miguel Reale essa necessidade ¢ premente: “A busca do essencial ¢ do conercto surge, assim, como uma exigéneia
indeclinavel dos novos tempos. Ha um chamado vivo para a Filosofia do Direito, porque esti em jogo o destino mesmo das
categorias axiologicas de euja estabilidade os codigos eram ou ainda se pretende sejam reflexos™. Tearia tridimensional
do Direito, p.7.

U Le Fur, etado por Miguel Reale, Fundamentos do Direito, p292.

W Yives José de Miranda Guimardes, Direto Natwral: visdo metafivica ¢ antropoligica, p. 8, ss,
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Ora, conforme a concepgio adotada, na maioria das vezes, ha substanciais
diferengas na definigdo de Direito natural. Mas ¢ bem verdade que muitos pensadores
que se encontram em periodos distintos adotam, senfio as mesma concepgdes e conceitos,
pelo menos os tragos distintivos principais — o que os torna como que parte de uma
mesma concepedo. Dai que alguns estudiosos tém, hodiernamente, selecionado
defini¢des de Direito Natural que podem representar as concepgdes aceitas ao longo da
histéria, bem como situar os periodos mais importantes em que podemos perceber
idéias que apresentam as caracteristicas sempre presentes quando observamos a relagdo
do Direito Positivo com o Direito Natural. A par da amplitude do assunto, escolhemos,
para essa explicagiio, as defini¢des apontadas por Norberto Bobbio,

Segundo esse autor, ha trés periodos da historia da Filosofia, em que podemos
dividir as concepgdes de Dircito Natural e neles perceber caracteristicas que o distinguem
do Direito Positivo em qualquer época. Para ele, cada um desses periodos pode ser
representado pela definigdo de Direito Natural de um dado Pensador, aquele que seria
referéncia da época e da concepgio.

Assim, de entre os gregos terfamos a defini¢dio de Aristoteles; na Idade Média,
a de Santo Tomas de Aquino: e a de Thomas Hobbes, com relagio a Idade Moderna 0.

4.1.2.1. Direito Natural em Aristoteles

No que tange a Aristoteles, Norberto Bobbio tem como sendo a definigdo mais
célebre do pensador, aquela que demonstra o que ele entendia por Direito Natural™' e
sua diferenga do Direito Positivo, a que se encontra no inicio do capitulo 7 do livro 5 da
Etica a Nicomaco, in verbis:

"Da justica politica, uma parte ¢ natural, a outra é legal. A natural
tem em qualquer lugar a mesma eficdcia, e ndo depende das nossas
opinides; a legal é, em sua origem, indiferente que se faga assim
ou de outro modo; mas, uma vez estabelecida deixa de ser
indiferente ',

Dessa passagem se tira que, para Aristoteles, hd duas caracteristicas que definem
o Direito Natural e que o diferencia do Direito Positivo. A primeira delas consiste no fato
de o Direito Natural ser universal, valido para todos os lugares (conceito de natureza).

WL Lovke ¢ o Direito Natural, p, 33 ss

" Importante frisar que Aristoteles ndo se utilizava da expressio “direito natural”, mas sim de “justo natural”
ou “Jjustiga natural”. Nio obstante, aqui falaremos Direito Natural porque ¢, a nosso ver, equivalente ao que o
pensador grego quena se refenr. Ocorreu, em verdade, apenas mudanga nas palavras.

"2 Citado por Bobbio, Locke ¢ o Direito Natural, p.33.
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A segunda caracteristica apresenta-se no fato de que as suas regras estabelecem
o que & justo e injusto, independentemente do que as pessoas pensam ou queiram, vale
dizer, sdo agdes moralmente necessdrias.

Enquanto o Direito Positivo, que Aristoteles chama de “justi¢a legal”, teria as
caracteristicas inversas: a primeira, de mudar de lugar para lugar e ter validade particular
(e niio universal)'; a outra, a de depender de opinides, vontades, porque regulam
“agdes indiferentes”, aquelas que “seriam livres, ndo fosse o comando ou proibi¢do do
Direito Positivo”*, de sorte que ¢ possivel fazé-las depender da vontade.

Desta sorte, a diferenga entre Direito Natural ¢ Direito Positivo seria conforme
o contetido, ou seja, o primeiro conceito se distinguiria do segundo por conter em sua
matéria 0s comportamentos que sio bons ou maus em si mesmos; o que ndo estiver
incluido nessa matéria, ¢ indiferente ao Direito Natural, podendo ser matéria do Direito
Positivo.

Enfim, para o pensador grego, o Direito Natural seria o direito comum {como
“lei de acordo com a natureza’) e o Direito Positivo, o proprio ("o que cada wm impoe
a si mesmos”)".

Insta ressaltar que Aristételes entende que a lei positiva, em estando na esfera
do que ¢ regulado pela lei natural, deve moldar o comportamento do mesmo modo que a
lei natural — “ordenando o que ela ordena ou proibindo o que ela proibe” — ao que
estaria refor¢ando-a; ou, entdo, se a lei positiva regular de modo oposto — “ordenando
o que a lei natural proibe ou proibindo o que ela permite” —, estara gerando um
conflito de normas. Nesse caso, a lei natural, na justa medida de que ¢ lei superior a
positiva, deve prevalecer™.

Para melhor compreender o pensamento de Aristoteles, pensamos ser suficiente
a citagio da seguinte explicagdio de Norberto Bobbio:

“o importante a notar ¢ que mesmo a diferenca entre direito
comum e direito proprio parece tomar como referéncia o fato de
que o direito préprio, ou legal, ocupa o espago deixado pelo
111 Bobbio explica que Aristoteles, na Retdrica, apresenta a lei natural ora como a lei connom (contraposto i propria), ora
como a lei ndo-escrita (contraposta a escrita), mas que a primeira ¢ mais segura, porque Direito Positivo pode ser ndo
escrito, o que debilita a segunda definigio. Locke ¢ o Direito Natural, p. 35,
4 Tbidein, p. 34.
195 A Lei pode ser propria ¢ comum. Propria ¢ a que cada um impde a si mesmo; ¢ esta tanto pode ser escnita, como ndo escrita,
Comum é a lei de acordo com a natureza. Existe de fato o justo ¢ o injusto comuns pela natureza, que todos proclamam, ainda
nio se tenha posto de acordo ou de alguma forma pactuado todos os que a aceitam™. Retdrica, fragmento 1373d, apnd
Norberto Babbio, Locke ¢ o Direito Natural, p. 35,
145 Aristoteles mostra essa preferéncia na seguinte passagem da Retdrica: “Se alei escrita & contriria i nossa causa, torna-
se necessario utilizar a lei comum, ¢ a equidade, que ¢ mais justa (...). Com efeito, a equidade sempre dura, e nio esti destinada
a mudar: ¢ até mesmo a lei comum (pelo fato de ser natural) nio muda, enquanto as leis cscritas mudam com freqiiéncia”
(1375%). Tradugiio apresentada em Norberto Babbio, Locke ¢ o Direito Natural, p. 35,
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direito natural e comum nas matérias que ele ndo regula, abertas,
assim, ao julgamento dos governantes, quase como uma
integragdo que nunca se deve transformar em antitese, sob pena

de invalidade ou ineficdcia™".

Pelo quanto exposto, podemos compreender o Direito Natural em Aristételes
como sendo o justo natural, a justica objetiva, inalteravel pelas leis humanas, Posto que
o justo legal, das leis do homem, ¢ circunstancial, ocasional, conforme as necessidades
definidas pelos homens em suas leis (Direito Positivo).

Justiga natural € expressio usada por Aristoteles, que condiz com o que
chamamos Direito Natural. Essa justica natural (ou dircito Natural), para o pensador,
ndo deriva de Deus, tampouco das leis dos homens; justo para ele “(..) é o meio e uma
igualdade refativa entre certas coisas e certas pessoas. I uma igualdade nas
relagdes ™.

Para Aristételes, sendo a lei natural radicada na esséncia do justo natural, cla
ndo pode depender da positividade, que depende do legislador, das vontades — que
variam de lugar para lugar.

Por fim, Direito Natural seria a lei da natureza das coisas e dos homens — oposto
ao que seria artificial, como as construgdes dos sofistas ¢ mesmo de Platio'"”; e o Direito
Positivo deve servir a realizagiio da lei natural, caso contrario ¢ com ela conflitante,
quando, entdo, dever-se, por equidade, “adequd-la ao caso concreto em fungdo da
justica natural, remediando a imperfei¢do do Direito formal, preenchendo as suas
lacunas "%’

4.1.2.2. Direito Natural em Santo Tomas de Aquino

Santo Tomds de Aquino, por sua vez, ver a distingdio entre Direito Natural ¢
Direito Positivo mais na dtica do seu autor”'. O autor, para o pensamento cristiio, seria
Deus, ao que a lei natural passa a ser a lei de Deus. Este as teria criado — as leis da
conduta — da mesma forma que criou as leis que regulam o movimento dos corpos'*?.

Nesse pensar, “Direito Natural é o que estd contido na lei e no evangelho ',
Com [lei aqui estaria se referindo ao antigo testamento, e, com evangelho, ao novo
testamento ',

"7 Ibidem, p. 36

" Yives José de Miranda Guimardes, Direto Natural: visdo metafisica ¢ antropolégica, p. 26,

9 Tbidem, p. 27.

¥ [hidem, mesma pagina.

! Narberto Bobbio, Locke ¢ o Direito Natural, p. 32.

2 [bidem, p. 37

U s natnrale est quod in lege et i evangelio ™, Interpretagio apresentada em Bobbio, Locke ¢ o Direito Nawral, p. 37,
" Ibidem, mesma pagina.
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O que vai nos importar do pensamento de Santo Tomas ¢ so como ele entendia
o Direito Natural. Para tanto, necessitamos ter em mente que ele distinguia quatro formas
de lei, quais sejam, lex aeterna, lex naturalis, lex humana e lex divina.

Lei eterna seria “a razdo que governa o mundo”, seria a ordem dada por Deus
4 dire¢io do universo; estaria na mente de Deus'®.

Ja a lei natwral poderia ser definida como sendo a lei eterna concebida pela razio
humana, o “modo como uma ordem césmica, emanada de Deus, manifesta-se naquele aspecto
da criagdo que é a criatura dotada de razdo, isto é, o homem. .

Por lei humana poderiamos entender os preceitos particulares inferidos pela
razdo humana, que derivariam da necessidade havida na vida em sociedade. Deriva das
naturais, conforme as circunstincias da vida.

Enfim, lei divina, seria uma lei promulgada por Deus para guiar os homens, tendo cm
vista sua falibilidade. Ela serviria para suprir as deficiéncias da lei fuimana, e seria necessaria
sobretudo por quatro motivos: necessidade de uma lei superior para dirigir o destino do homem;
pela precariedade do nosso juizo, precisariamos dela para saber o que fazer ¢ néo fazer; como o
direito tem cardter social, influenciando na paz publica, seria necessaria para retificar os atos
interiores do homem, rumo a esse fim; e porque a fei futmana ndo poderia castigar e proibir todas
as acdes mdas, necessitariamos da lei divina, que nfo as deixaria sem castigo'’.

Para Santo Tomas, a conduta humana estd, toda ela, regulada pelo Direito
Natural. Nada haveria que o Direito Positivo pudesse regular que ja ndo o estivesse
pelas leis naturais. Ao que restaria a lei humana somente descobrir as verdades existentes.
Nada haveria de “indiferente”, como em Aristoteles'™,

4.1.2.3. Direito Natural em Thomas Hobbes

No tocante a Thomas Hobbes, devemos frisar, inicialmente, o paradoxo existente
na sua tese, quanto ao fato de ser ele considerado um jusnaturalista e, ao mesmo tempo,
um percussor do positivismo juridico. Vamos compreender melhor no decorrer da
exposigio.

Diferentemente de Aristoteles, que distingue Direito Natural de Direito Positivo
com vista no contetido de um (agdes moralmente necessdrias) e de outro (agdes

1 Yiyes Jose de Miranda Guimardes, [Yreito Natweral: visdo metafisica ¢ antropoldgrea, p. 36,

" Norberto Bobbio, Locke ¢ o Diretto Natural, p. 38,

U Yves José de Miranda Guimariies, [ireito Natwral: visdo metafisica ¢ antropoldgica, p.37.

1 Nisso reside a fundamental distingdo entre Santo Tomas ¢ Aristateles, no que tange a relagio entre Direito Natural ¢
Direrto Positivo. O primeiro entende que Direito Natural se aplica 4 esfera das agdes moralmente necessanas ou impossiveis,
cnquante o Direito Positivo, i esfera das Agoes moralmente Indiferentes, ao que esta acepgdo do Direito ocuparia o lugar
nie veupado pela Direito Natural, Cf. Norberto Bobbio, Locke ¢ o Direito Natwral, p. 39,
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moralmente indiferentes), ¢ de Santo Tomés de Aquino, que se refere ao autor (Deus)™,
Thomas Hobbes prefere se pautar pela fungdo’®. Sendo assim, o que nos importa, para
entender a defini¢do de Direito Natural em Hobbes, ¢ saber como ele chega a essa
defini¢iio com base na fungiio que teria o Direito Natural.

Pois bem, para esse autor, a fungfio do Direito Natural seria reforgar, ou legitimar,
o poder civil. Destarte, Norberto Bobbio vai dizer que ele “usa meios jusnaturalistas
para alcangar objetivos positivistas ™. E nesse ponto ja entendemos porque € tipo
também como percussor do positivismo juridico — mas entenderemos melhor. Essa € a
nota marcante do pensamento de Hobbes sobre Direito Natural, o que distingue a sua
definigdo.

Quanto a outros clementos, ha pontos muitos parecidos com os antes
apresentados na tradi¢dio do jusnaturalismo, inclusive, como o pensamento de Santo
Tomas de Aquino, mas que ndo o caracteriza, conforme se pode ver no De cive, parte 4,
Capitulo X1V, in verbis:

“todas as leis podem ser divididas, em primeiro lugar, em leis
divinas e humanas. As leis divinas sdo de duas espécies, conforme
os dois modos de como Deus pode manifestar sua vontade aos
homens, natural (ou moral) e positiva. Natural é aquela que Deus
manifestou a todos os homens, por meio de sua palavra eterna,
neles inata, isto é, por meio da razdo humana. positiva é aquela
que Deus revelou mediante a palavra dos profetas... Todas as leis
humanas séo leis civis.”'*,

Mas como Hobbes “wsa meios jusnaturalistas para alcangar objetivos
positivistas”’? Entendamos: O que, de fato, vai distinguir a concepgio de Direito Natural
de Thomas Hobbes ¢ a relagdo que ele estabelece entre lei natural e lei civil, comparando
uma com a outra na questdio da validade, ou melhor, fazendo depender a validade da
primeira da existéncia da segunda.

Para ele, as leis naturais niio tém vigéncia no estado da natureza, porque so
obrigaria a consciéncia ¢, assim, s levaria a inten¢dio de sua observagdo. Nio haveria
nenhuma garantia de que todos as observassem, e, por isso, esse estado da natureza
seria marcado pela inseguranga. Um individuo ndo estaria obrigado a cumprir as leis,
porque niio teria garantias de que os outros o fariam também.

1 Afora outras diferengas, que ndo importam para nosso entendimento neste ponto.
10 Thidem, p. 32.

o Ihidem, p. 41,

1 Tradugio apresentada em Norberto Bobbio, Locke ¢ o Direito Natwral, po 41
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Desta feita, todos os individuos prefeririam exteriorizar aquela obrigagdo de
cumprir, adotando o estado civil. Entdo, renunciaria todos os direitos do estado da
natureza (menos o direito a vida) em nome do soberano.

Assim, a seguranca estaria garantida na pessoa do soberano que, scria
obedecido por todos, por conter o direito do todos em suas mdos e, como tal, o direito de
punir quem ndo cumprisse seus deveres.

De tal sorte, neste estado ndo haveria mais obrigagio de obediéncia as leis da
naturcza, somente as leis civis; ¢ as ordens do soberano seriam toda a lei civil. De forma
que ndo se poderia falar, nesse estado civil, em outro direito, que ndo o direito positivo
(o estabelecido pelo soberano).

Até esse ponto ja pomos toda a explicagiio da indagagdo mencionada alhures,
Hobbes comega do jusnaturalismo para fundamentar o positivismo porque usa as leis
naturais unicamente para dar legitimidade ao estado civil — ao Direito Positivo. Eis ai o
que nos importa da sua definigéo,

4.1.2.4. Direito Natural como realidade

Postas as definigbes de Aristoteles, Santo Tomas de Aquino e Thomas Hobbes,
importa-nos agora investigar sobre qual seja a defini¢éio real do objeto, isto €, buscar
perceber a sua realidade mesma, seu ser na natureza, pois que, inobstante haverem
opinides diversas acerca do ser, sabemos que, como ja afirmamos, cada objeto s6 pode
ter uma realidade. Queremos neste topico investigar qual a realidade do Direito Natural.
Para tanto, partimos da realidade natural da dignidade'®.

Mas, antes de contribuirmos com nossa opinido, algumas consideragdes dobre
as posigoes jusnaturalistas citadas podem ser necessarias. Comecemos por considerar a
posi¢do de Thomas Hobbes.

Como visto, trata-se, no dizer de Norberto Bobbio, de alguém que toma preceitos
jusnaturalistas para fundamentar o Direito Positivo'™. De fato, ele considera o Direito
Natural como referéncia para afirmagio do estado civil, unicamente, ou melhor, como
uma necessidade do estado civil, chegando mesmo a declarar que, com a implantagio
deste, a tnica lei natural sobrevivente para o individuo ¢ a que o obriga a obedecer ao
soberano'®, enquanto a este nenhuma obrigagdo restaria — mesmo a de obedecer ao
Direito Natural seria puramente nominal.

1" Pois, como ja nos referimos, a realidade do Direito so tem sentido frente a realidade da Pesson, o que pressupde a

dignidade.
™locke ¢ o Direito Natura, p. 45,
1 Ibidem, mesma pigina,
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Ora, tal pensamento inverte o proprio sentido — ¢ mesmo a fungdo, pensando
na perspectiva de Hobbes — do Direito Natural, uma vez que ¢ utilizado para justificar um
poder soberano ilimitado, quando, em verdade, ele deve ser referéncia ¢ ¢ um limite do
poder estatal. Ndo condiz, por isso, o pensamento de Hobbes com a realidade do Direito
Natural, pois o homem tende a observar, antes de tudo, a sua natureza e, como tal, o
Direito Natural — que com ela condiz; enquanto a doutrina do pensador referido nos leva
a situagdo em que “(..) a lei natural pde toda a sua for¢a a servigo do direito positivo
e, desta forma, morre ao dar a luz ao seu filtho"'™.

Quanto a Santo Tomds de Aquino, ndo ha também uma correspondéncia com a
realidade natural do Direito, na sua perspectiva Ontica e na visio do homem no cosmo.

Ora, ao colocar origem do Direito Natural no plano divino, o pensador cristio
parte para uma realidade meta natural, acima do homem, tirando toda e qualquer referéncia
da natureza mesma deste, tal como aqui temos demonstrado. Ora, na sua perspectiva, a
natureza ¢ tida no plano da religido, onde nada ¢ demonstrivel acerca da realidade — ¢
algo que s6 pode ser demonstrado com base na Teologia.

Importa, ressaltar, entrementes, que com isso ndo buscamos negar a existéncia
de Deus ou qualquer sua interferéncia na realidade do homem, apenas ndo indagamos
isso, nem para afirmar, nem para negar, numa pesquisa cientifica. A existéncia ou influéncia
de Deus sobre os homens nio pode ser provada cientificamente, e disso, cremos, nio ¢é
necessaria nenhuma demonstragiio. Somente a f¢é leva a Deus. E os caminhos da fé nio
se confundem com os caminhos da ciéncia.

Dentre as definicdes apresentadas, pois, somente em Aristoteles vamos
encontrar uma defini¢dio de Direito Natural que condiga com a natureza mesma das
coisas e dos homens, num plano ndo artificial e nfio ideal. Somente com cle temos uma
Defini¢do de Direito Natural calcada em preceitos cientificos, sendo, pois, objeto possivel
de demonstragdo cientifica'’.

A possibilidade de demonstragdo de um Direito conforme com a realidade do
homem pode ser percebida pela seguinte interpretagdo que Vandyck Nobrega de Araujo
faz do pensamento de Aristoteles:

“0 conceito de Physis obtido por Aristoteles é o ponto de partida
cientifico para o estudo do Direito Natural. [ ilégico estudar
cientificamente um assunto quando ndo se dispde de objeto e de
metodologia adequadas, e é isto que Aristételes oferece™®.

1% Ibidem, p. 44,

6T A episteme prega ainda envolta nas névoas de um platonisino onisciente, mas muito afastada do sol da realidade, foi
analisada por Aristoteles com uma metodologia e os procedimentos Iogicos, que s¢ podem chamar de cientifico pela primeira
vez na Historia do Ocidente...”. Vandyck Nobrega de Aratjo, Fundamentos aristotélicos do Direito Natural, p. 17,

% Thidem, p. 89
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Ainda sobre a metafisica de Aristdteles, salutar ¢ a seguinte colocagiio do
autor supracitado:

“a metdafisica de Aristoteles é o esforgo supremo do intelecto para
ordenar ¢ dispo-las numa hierarquia cognitiva para que o homem
obtenha uma compreenséo mais adequada do ser. I, por conseguinte
a tentativa de construgdo da ciéncia do ser enquanto ser; e Aristoteles
caminha de pesquisa em pesquisa para captar a unidade das coisas,
ndo de modo axiomdtico, porém, dialeticamente porque tudo esta
em movimento na natureza. So o primeiro motor ¢ imdvel ¢ ato puro,
estando todas as coisas a caminho do devir para a atualizagio de
sua poténcia... a metafisica de Aristoteles ultrapassa o mundo
fenoménico e desnuda aquela camada noménica que Kant sustenta
ser intransponivel, e ainda mais do que isto, assegura a vitoria sobre
o erro e as faldcias na investigagdo da natureza. Tragou, por assim
dizer o mapa-mundi da prospec¢do das coisas ¢ deu aos homens
como seu legado, a fim de que palmilhando os passos por ele
percorridos adquiram o sentido teleoldgico das coisas que conduz
ao Agathon, porque o bem é o fim desejado por todos. E, finalmente,
mostron a trajetoria para o encontro do plano que se estende além
da regido noménica, o acesso as esferas mais elevadas da criagédo na
quietude da harmonia césmica™”.

De fato, Aristoteles pautou o seu conceito de Justica Natural (ou Direito Natural)
com nog¢do cientifica e considerando o homem em harmonia com toda a natureza,

O que tentamos nessa pesquisa vai nessa dire¢cdo. Demonstramos, desde o
inicio do nosso trabalho, a existéncia de uma harmonia césmica, na qual esta integrado
o homem e o Direito — o Direito Natural. No capitulo 3, subitem 3.1.1, demonstramos, com
Goffredo Telles Junior, o aparecimento das tendéncias naturais durante a evolugdo por
que passou o homem, ¢ que estes instintos ndo dependem de qualquer contingéncia
historica ou qualquer elemento fora da natureza'™.

Demonstramos, ademais, no capitulo 3, subitem 3.1.2, com o mesmo autor e
com Miguel Reale, que, dentre as tendéncias naturais do homem estdo as que o

" hidem, p. 33.

" “Inatos, os instintos nio dependem de qualquer atividade individual. Nio siio adquiridos pela educagio, nem por
aprendizagem, nem por espirito de imitagdo. A experiéneia nio os gera, nem os modifica. Em verdade, os instintos precedem
a toda agio dos individuos. E a agio, determinada pelo puro instinto, ¢ em condigdes nonnais, é executado com seguranga
absoluta ¢ perfeigio imediata... alem de inatos, os instintos sio permanentes, isto €, nio sdo sujeitos a variagoes sensiveis
no espago ¢ no tempo. As circunstincias externas nio os atingem, Niio hi progresso no jogo dos instintos”, () Direito
Cudntico: ensaio sobre o fundamento da ordem furidica, p. 219
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impulsionam para o ato valorativo, como forma mesma de continuar a ser o que, por
natureza, ¢, e o que deve ser'’",

A par dessas conclusdes, demonstramos no mesmo capitulo 3, combinado com
o capitulo 2, subitem 2.1, a realidade natural da dignidade humana, dentro dessa
perspectiva cosmoldgica.

Agora, para compreens@o do Dircito Natural, faz-se necessario ter em mente
aquela realidade da dignidade demonstrada. Pois que, como tivemos a oportunidade de
afirmar, conhecer a realidade do Direito pressupde conhecer a realidade do homem'” e a
marca distintiva do homem sdo as tendéncias para a vida em sociedade e para o ato
valorativo. O Direito Positivo tem de condizer com as exigéncias da condi¢iio mesma do
homem como ser.

A Teoria Qudntica do Direito apresentada por Goffredo Telles Junior foi
estudados por nds para fundamentar boa parte do capitulo 3 deste trabalho, quando nos
referimos ao homem como ser orginico.

E verdade que o citado autor apresenta em nota preliminar do seu Direito
Qudntico uma definigdo de Direito que bem poderia ser condizente com a realidade do
Direito Natural, vejamos:

"0 Direito Qudniico é o Direito Natural — ndo o Direito Natural
doutrindrio oun ideal, mas o Direito Natural da natureza, que ¢é o
Direito que flui das realidades bidticas e genéticas dos
agrupamentos humanos; o Direito que simplesmente exprime o
‘sentimento’ e a verdadeira indole das coletividades em que
vigora'”, (grifamos).

Entretanto, do estudo do item "o Direito Natural”, mesma obra, mesmo autor,
encontramos uma afirmagdo que bem poderia ser tida como negagiio do Direito Natural,
ou, no dizer de Bobbio sobre Hobbes, como uma atitude que visa partir de uma concepgio
jusnaturalista do Direito para fundamentar uma teoria positivista, senfio vejamos:

“Um Direito autenticamente natural é sempre um conjunto de
normas juridicas, ou seja, wm conjunto de normas autorizantes. F

() dizer que o ser do homem ¢ o seu dever ser” significa que nele confluem o dntico ¢ o axiologico, porque cle se
identifica na pessoa pela sua natureza onto-axiologica. Devido a essa natureza, o valor do homem nio esta apenas na sua
existéneia (ontologia), mas no fato de poder ser com consciente do seu significado ou sentido a0 mesmo tempo. E precisamente
devido a essa autoconsciéncia que pode surgir o conceito de pessoa, como peculiaridade exclusiva do ser humano, porque
s0 dele sabemos que € ¢ que deve ser™. (grifado no original). Angeles Mateos Garcia, Tearia dos Valores de Mignel Reale:
fundamento de seu tridimensionalismo furidico, p. 91,

"2 A realidade natural do homem estd tratada no capitulo 3.

T Direito Quintico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, p. 14,
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toda norma juridica é norma declarada pela inteligéncia
governante; ¢ norma promulgada por quem tem competéncia para
promulgd-la. Somente a norma promulgada terd a virtude de
autorizar o lesado por sua violagdo a exigir oficialmente seu
cumprimento... Todos os Direito Promulgados que forem consoante
com seus respectivos sistemas éticos de referéncia sdo Direitos
Naturais”'” (grifamos).

E curioso observar isso em Telles Jr. quando, como visto nas fundamentagdes
do capitulo 3 desta pesquisa, o autor se pauta, na quase totalidade da obra, cm
fundamentos fisico-quanticos para sua teoria do Direito, chegando mesmo a formular
conceito de Direito Natural como aquele que “fliti das realidades bidticas e genéticas
dos agrupamentos humanos™'” (grifamos).

Ora, nessa perspectiva, seria de se esperar uma defini¢éio de Direito Natural
mais condizente com a realidade natural do homem. Dizemos isso porque a definigio
apresentada por Goffredo Telles Jr., com a maxima vénia, expressa um conjunto de normas,
direitos subjetivos, pois, e ndio o Direito Natural, o que se vé quando o autor fala, na
citagiio anterior: "Todos os Direito Promulgados que forem consoante com seus
respectivos sistemas éticos de referéncia sdo Direitos Naturais"(grifanios).

Nio podemos confundir o Direito Natural com os direitos subjetivos, um ¢
realidade natural, o outro, realidade cultural.

Um paradoxo hd também na definigfio do referido autor quando diz que “(...)
toda norma juridica é norma declarada pela inteligéncia governante; é norma
promulgada por quem tem competéncia para promulgd-la” (grifamos).

Pedimos licenga para chamar a atengfio ao fato de que o autor tratou de
declaragdo e promulgagdo como se fossem a mesma coisa. De fato nio o sdo. Declarar,
como o préprio nome leva a entender, ¢ deixar claro o que existe, “anunciar”, “expor”,
“dar a conhecer”, “reconhecer-se”!’® — nesse sentido estaria, por exemplo, quando a
Declaragfio Universal dos Direitos do Homem fala em “(..) reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana”'”’; enquanto que promulgar, coisa
muito diferente: tem sentido de decisfio; ¢ “ordenar a publicagdo de”, “tornar
oficialmente priblico "', Promulgar, equivale, no Direito, a tornar positivo. Entdo, limitar
a existéncia do Direito Natural ao ato de promulgagéio ¢ postura nitidamente positivista,
e isso sacamos pelo sentido mesmo de positivagdo, proprio da palavra promulgar.

" [bidem, p. 423-424.

1" Ibidem, p. 14.

" Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo diciondrio da lingta portugnesa, Verbete “declarar”.
" Antonio Junqueira de Azevedo, Caracterizagdo juridica da digmidade da pessoa humana, p. 12
" Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo diciondrio du lingua portugnesa, Verbete “promulgar”,
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Queremos deixar dito que ndo estamos afirmando que Goffredo Telles Junior
seja partidario de alguma Escola do direito positivo, mas apenas que a sua defini¢io de
Direito Natural apresentada pode perfeitamente ser utilizada para fundamentar uma teoria
positivista do Direito, embora saibamos que suas convicgdes sdo, como ele mesmo
afirma, espiritualistas'”, e que, em sua obra O Direito Qudntico, apresenta tese que
pode fundamentar nossas convicgdes sobre a realidade do homem integrado na ordem
cosmica universal.

O que destoa da nossa concepgio de Direito Natural ndo sdo as suas premissas,
mas a sua conclusfio, ou melhor, sua defini¢@o afinal apresentada de Direito Natural. Por
esse motivo, ousamos discordar do nobre autor, nesse particular.

Partimos, pois, da assertiva de que o Direito Natural condiz com o homem
natural, que ele estd no mesmo plano da realidade deste. Tal afirmagdo, ndo obstante,
exige uma tomada de posi¢do sobre o que importa ser natural, o que nos impde adentrar
a tormentosa tarefa de definir natureza. Afinal, podendo os objetos do pensamento ser
tidos como naturais, e havendo de fato o Direito Natural, podemos afirmar que a realidade
¢ a natureza, Mas o que ¢ a natureza?. Pode residir nessa pergunta, ¢ na sua resposta,
a solugdo para as davidas acerca da existéncia do Direito Natural. Estudemo-las.

Natural, em vernaculo, pode ser entendido como sendo aquilo que deriva "da,
ou referente d natureza...”; “produzido pela natureza’; “em que ndo hd trabalho ou
convengdo do homem”; “inato, ingénito, congénita”, “tendéncia natural”'™ etc. Ha
uma scéric de significados que se pode perceber na busca de uma definigdo nominal.

Mas, como afirmamos antes, no item 4.1, deste capitulo, o que nos importa ¢ a
definigio real — aquela que busca a verdade sobre um ser ou realidade. Nesse ponto, vai
nos preocupar sobremaneira saber o que € nafureza, para os fins da nossa pesquisa.

Falar sobre a natureza é atividade das mais dificeis, talvez em decorréncia de
ciéncia moderna ter criado a cultura de sempre se buscar aquilo que se deseja obter, sem
pretensiio ou preocupagiio com a realidade mesma das coisas. Talvez fruto da filosofia
dos nominalistas'', perfeitamente adequada ao utilitarismo e ao mercantilismo do mundo
moderno, tal qual denunciado por Vandyck Nobrega de Aratjo, no seu Fundamentos
aristotélicos do Direito Natural:

17 Goftredo Telles Jinior: um caso de especral vocagdo, Revista Reflexio [Instituto de Filosofia] Campinas: PUCCAMP,
[s.ed.], 1991, p. 160, apud Luiz Fernando Lobdo Morais, Liberdade ¢ Divetto: wma reflexdo a partie da obra de Goffredo
Telles Sunior, p. 7.

" Ayrélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo diciondrio da lnguea portuguesa, verbete “natural”™.

e Nominalismo é a corrente filosafica que comegou no século IX e que florescen com todo impeto nos séculos X1 e X1V
¢ que tem suas raizes na antiguidade. Nominalismo significa o movimento que afirma serem os nniversalia, ou seja, os
conceitos gerais ¢ genéricos, tais como homem, o bem, a beleza, o animal, nada mais que noning, nomes ou palavras™.
Vandyck Néabrega de Aratjo, Fundamentos aristotélicos da Direito Natura, p. 43, nota,
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“na verdade, a ciéncia moderna deixou de questionar a natureza e
dedicou-se unicamente, a provocar as respostas que deseja obter, e
isto, em coeréncia com os principios nominalistas que se ajustaram
em adequagdo harmoniosa com o utilitarismo e o mercantilismo que
haveriam de transformar a ciéncia no parque industrial como
Nietzsche denuncion ao mundo, no iiltimo quartel do  século XIX",

Da problematica anunciada tiramos a convicgio de que podemos recorrer mesmo
a Aristoteles para suprir-nos das bases necessarias a compreensdo do Direito Natural e
da Natureza. E para fundamentar essa assertiva:

“ds complexidades inexplicdveis, existentes no estudo da fisica,
contribuiram para que o espirito licido de Heisenberg admitisse ter
o repudio as causas finais conduzido a ciéncia a wm impasse com o
abuso da causa eficiente transformando o cientista em uma espécie
de Deus ex-machina. O genial fisico aleméo sentiv a importdncia do
qualitativo das coisas e o significado da finalidade no pensamento
aristotélico. Alias, Ieisenberg manifesta num ensaio sobre tema
cientifico, que toda vez que se intentar realizar um estudo sério e
aprofundado de cardter filosdfico, cientifico ou historico, esbarrar-
se-a sempre nas formagdes construidas na Antiguidade ¢ no
Cristianismo. Este o caso tipico do Direito Natural. A fisica de
Aristoteles é o caminhar para elucidacdo da natureza”'™.

Repetir, ponto por ponto, a explicagdo de natureza ofertada por
Aristoteles, entrementes, pode ser algo bastante enfadonho e de compreensio ndo
muito acessivel a todas as pessoas.

Como nosso trabalho visa tratar desse assunto como o fim de situar a
questdo do Direito Natural somente, ndo necessitando de longas exposigdes sobre a
natureza, partiremos direto para a interpretagio do que Aristoteles entende acerca do
conceito: “vé-se que Aristoteles emprega a palavra natureza como principio e causa
de todas as coisas”'*. (grifamos).

Temos que ter sempre em mente, para entender o conceito de natureza
em Aristoteles, que Physis (natureza), para ele, é o que caracteriza todas as coisas que
em si mesmas sdo capazes de mudanga, porque o valor € algo contido nessa Physis, que
leva a auto-realizagfio, enfim: “A Physis de Aristételes tem o atributo do valor: o Agathon
(bem), porque tudo que existe tem uma finalidade para a realizagdo de sua esséncia
(ousia)... '™,

220,

" Ibidem, mesma pagina.
" Tbidem, p. 25,

1% Ibidem, p. 22.
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Podemos entender, para os fins de nossa pesquisa, que natureza condiz com
aquilo que tem uma realidade 6ntica, em si mesma. Mas ndo s6, porque também pertence
a natureza de todas as coisas o substrato do valor ¢ do movimento, ou seja, tudo que
existe estd em constante movimento rumo ao seu perfazer-se, independentemente de
qualquer ato de vontade humana, ¢ a ordem em que se realiza o ser das coisas do
universo, em busca do justo, que € a realizagio de sua esséncia'®,

Pensar em nafureza, leva-nos ao entendimento daquilo que existe independente
da vontade humana. Nesse sentido, a natureza, que queremos expor, nfio integralmente
conforme a exposigiio aristotélica, mas como seus fundamentos, passa a ser compreendida
como forga intrinseca no ser (ser natural) para realizagio do ser mesmo.

Uma defini¢@o resumida de natureza para Aristoteles pode ser encontrada
no seguinte fraguimento da Merafisica: “no sentido primdrio e préprio natureza é a
substdancia dos seres que tém em si mesmos, enquanto tais, o principio do seu
movimento”''. E sob essa realidade da natureza que queremos expor a realidade Direito
Natural e suas implicagdoes com a dignidade. Mas como exatamente se constitui esse
Direito Natural? Pois bem, a dignidade, como demonstramos no capitulo 2, ¢ de fato uma
realidade natural, e ¢ isso que prova a existéncia do direito natural. Como ocorre?

Enquanto a dignidade da pessoa humana ¢ o conjunto das inclinagées naturais
valoradas por ele mesmo, o Direito € a garantia dessas tendéncias, vale dizer, ¢ o valor
sobre a propria dignidade; a realizagiio da dignidade no plano objetivo.

Ocorre que ¢ natural no homem a inclinagiio para o ato valorativo, ¢ esta
inclinagdo leva o homem a transpor a mesma dignidade natural'™ (objcto natural psiquico)
para o plano dos ideais e da cultura. Destarte, a dignidade, como ser ideal™, deriva da
tendéncia natural do homem de valorar a si mesmo, uma tendéncia natural para o ideal,
sobre sua dignidade (natural psiquica).

Isso esta perfeitamente inserido no plano da natureza como forga intrinseca no
ser (ser natural) para realizagdo do ser mesmo ¢ adequado aquela afirmagiio de Aristételes

" No que tange ao problema dos objetos do conhecimento, apresentado por nés nos capitulos 1, a proposito de que
poderiamos estar sendo repetitivos, importante ¢ ressaltar que ndo se esta tratando naquele ensejo de nenhuma definigio
de natureza, fala-se, em verdade, dos objetos como realidade, que pode ser natural, eultural ou ideal. Usa-se a palavra natural
apenas nominalmente, ndo numa definigio real do ser natureza,

"7 Capitulo IV, livro I. Tradugdo de Norberto Bobbio, Locke ¢ o Dircito Natwral, p. 27.

" Dos objetos naturais “tratam as ciéncias empirico-positivas, nas suas duas modalidades: fisico-naturais (objetos
fisicos) e ciéncias humanas (objetos psiquicos). Assim, os objetos naturais podem ser entendidos de dois pontos de vista,
dando lugar a dois tipos de ‘objetivagio’ ou ‘objetividade’: fisicos ¢ psiquicos”. Nesse pensar, a dignidade seria um
objeto natural psiquico, “nesse caso, a realidade objetivada ou objetivavel nio provem dos exterior — natureza, mundo
fisico-natural; ela faz referéncia ao que acontece em nossa vida interior: as emogdces, as paixdes, os instintos, as inclinagaes,
o0s desejos...ete”. (grifado no original). Angeles Mateos Garcia, A leoria dos valores de Mignel Reale: fundamentos de
sen fridimensionalismo juridico, p. 6-7,
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segundo a qual “(...) tudo que existe tem uma finalidade para a realizagdo de sua
esséncia”.

Isso explica como passamos do plano da realidade da dignidade para a realidade
do Direito Natural. Mas temos de compreender que essa passagem se da numa perspectiva
da ética intrinseca ao ser humano'”.

De qualquer sorte, o problema fundamental do Direito reside na questdo do
valor, que da suporte & transformagdo da realidade natural (natural fisica) do ser do
homem (e suas tendéncias) em realidade natural psiquica, que ¢ a dignidade'. O proprio
Direito ndo é sendio a dignidade enquanto valor, ou seja, o valor sobre sua realidade
natural faz dela mesma um valor, que no mundo da cultura aparece plasmada nos “objetos
culturais™?, no plano do dever ser.

Logo, a dignidade deve ser compreendida como existindo entre as inclinages
naturais do homem, de sorte que nido pode sofrer modificagdes decorrentes das
contingéncias historicas, vale dizer, a dignidade atua no homem como forga motriz para a
realizagiio dos atos e dos valores da vida pratica sem sofrer interferéncia desta'”.

Sendo a dignidade uma realidade natural ¢ o direito a expressio da dignidade
objetivamente, ou seja, a dignidade derivada do valor sobre as condigdes e tendéncias'™
naturais do homem o direito ¢ valor sobre a dignidade. Entdo, este ¢, em verdade, uma
realidade natural. Ha de fato esse Direito, que ¢ natural porque flui da dignidade natural
do homem sob o influxo da ética que também lhe ¢é propria, ou seja, a dignidade existe em
cada pessoa, mas todos os homens, por um substrato ético natural, reconhece um no
outro essa dignidade. Entdo, o Direito Natural ¢ a realizagdo da dignidade no plano
objetivo.

1994y face a esse tipo de colocagio ontoldgica radical dos objetos ideais, situa-se o enfoque ontognoseoldagico, em que
arealidade desses objetos ¢ aceita, mas enquanto objetos do pensamento, nio como realidade em si. Reale aceita a existéncia
de objetos ideais como realidades independentes das operages subjetivas, particulares ¢ concretas onde eles sdo
representados, mas realidades que nio existe em si independent te do ato de pensar em geral. Ou, 0 que quer
dizer a mesma coisa, ‘embora existindo apenas no pensamento, as objetividades ideais possuem, no entanto, uma consisténcia,
independentemente das operagdes particulares”. Ibidem, p.70.

190 “Admito a existéncia de uma ¢tica natural no ser humano capaz de dirigir os atos dos homens, ate mesmo 0s menos
evoluidos no estagio da civilizagio mas, mesmo assim, portadores da centelha ética interna, verdadeira bissola diretora
do convivio com o oulro ¢ com os outros, ¢ ainda a sondagem sobre a forma de convivio mais adequada i promogio da
concordia social, Exemplo disto ¢ a existéncia entre os povos dgrafos dos rudimentos éticos ¢ juridicos que explica a
universalidade da lei moral e embriiio do Direito arraigados no cspirito do homem™. Vandyck Nobrega de Araijo,
Fundamentos aristotélicos do Direito Natural, p. 68,

¥ possivel compreender nesse ponto que a dignidade natural ¢ uma realidade psiquica, mas ligada & realidade natural
fisica que leva ds tendéncias inatas do homem — dentre elas a que o inelina para os ideais, onde discutimos a questio do
valor.

2 Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 177 ss,

iy é de todo impossivel compreender, isto €, tornar concebivel, a priori, de que forma um mero pensamento, que nio
contém em si nada de sensivel, produz uma sensagio de prazer e de dor; pois isso € uma espécie particular de causalidade,
da qual, como de toda causalidade, nada podemos determinar a priori, porque acerca disso temos que interrogar a experiéncia”,
Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 93, Nessa passagem de Kant podemos entender bem a
diferenga entre aquilo que vigora na experiéncia e o existe, a priors.

" Ver o capitulo 3 supra
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4.2. Dignidade e os direitos

Demos, no subitem 4.1.2, supra, um conceito de direito subjetivo; e afirmamos
que ele se constitui das autorizacies emanadas das normas juridicas para que se possa
exigir o cumprimento das praticas que elas prescrevem. Mas dissemos também, no
subitem 4.1.1, que o direito serve aos homens como forma de suprir as suas limitagdes e
ultrapassar os obstdculos da natureza.

Pois bem, dessa afirmativa deriva que o direito néio existe somente para limitar
a liberdade dos homens, autorizando outros a Ihe exigir certas praticas. Em evidéncia, ele
serve também para lhes conceder garantias de liberdade ¢ de uso dos direitos naturais.
Nao se refere apenas a exigir de outrem as praticas a que o direito o obriga, mas também
de assegurar o acesso aos bens da vida necessarios para sua natural sobrevivéncia. Sio
esses os direitos dos sujeitos, conforme a natureza, os direitos subjetivos humanos.

Ja descrevemos, em todo a nossa pesquisa, como surgem ¢ porque surgem
esses direitos subjetivos, desde a consideracdo do homem como animal da natureza até
a sua observagdo como pessoa. Neste capitulo pensamos o homem como pessoa vivendo
em sociedade e como sujeito de direitos derivados dessa vivéncia.

Ocorre que, o homem tende a viver em sociedade porque ¢ a sociabilidade a
maneira mais logica de realizar os scus fins. Nesse sentido, o pensamento de Goffredo
Telles Jr. expressado por Luiz Fernando Lobdo Morais: “A sociedade politica e os
grupos existentes no seu interior precisam de prote¢io para que possam continuar
existindo ¢ cumprindo seus fins especificos ™.

Mas, vivendo numa sociedade organizada, torna-se necessario conceber como
se dd essa protegio. Como sabemos, a Estado ¢ a forma moderna de organizagdo social
nesse sentido. Se € ou ndio a melhor, a mais justa, a mais I6gica, isso ndo nos cabe aqui
analisar.

O que de fato nos importa neste momento é ver como se da sua efetiva realizagiio
na experiéncia. Ficamos com essas consideragdes sobre os direitos subjetivos,
genericamente considerando.

Nesse ensejo, pensamos ser boa técnica a de analisar a protegio desses direitos
subjetivos realizada pelos Estados nos dias hodiernos. No Direito comparado
encontramos protegidos, sob a rubrica de “Direitos Fundamentais™, nos seguintes
Estados™®:

W Diveito e liberdade: uma reflexao a partir da obra de Giaffredo Telles Jinror, p.39
" Essa relagio encontra-se elencada em Alexandre de Merais, Constituicdo do Brasil Interpretada ¢ legislagio
constitucional, p. 123,
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° Africa do Sul (Constituigdo da repablica de 8-5-1996, arts. 1°a 6%);
o Alemanha (Lei Fundamental de 23-5-1949, arts. 20 a 24);

° Angola (Lei Constitucional de 10-11-1975, com revisdo de 11-8-
1980, arts. );

*  Argentina (Constitui¢do da Nagdo de 1-5-1853, com reformas de
1860, 1866, 1898, 1949, 1957 ¢ 1994, arts. 1°,2°e 3%);

o Austria (Lei Constitucional Federal de 1° -10-1920, arts. 12 e2%;
° Bélgica (Constituigio de 17-2-1994, arts. 1% %

° Cabo Verde (Constituigdo da Republica de 5-9-1980, com a revisdo
de 12-2-1981, arts. 1° e 21);

o Canadi (Ato Constitucional de 17-4-1982, arts. 1° e 52);

e Chile (Constituigdo Politica de 11-8-1980, referendada em 11-9-
1980, arts. 1°a 9% ¢ 22);

e  China (Constituigio da Republica de 4-12-1982, arts. 1°a 6° e arts.
52 a53);

¢  Coréia (Constituigio da Republica de 12-7-1948, com as alteragdes
de outubro de 1987, arts. 1° a 9%);

e  Costa Rica (Constituigio da Reptblica de 7-11-1949, com as
reformas de 8-6-1954 ¢ 18-5-1981, arts. 1%a 12);

o Cuba (Constituigdo da Republica de 24-2-1976, arts. 1° a 27);

° Dinamarca (Constituigdo do Reino, de 5-6-1953, arts. 1° a 4°);

® Equador (Constituigdo Politica de 18-6-1 9906, arts. 1°a 4°);

o Espanha (Constituigdo de 31-10-1978, arts. 1°a 9%y,

° Estados Unidos (Constitui¢io de 17-9-1787, arts. 1, segio 1, 13¢
emenda);

o Filipinas (Constituigdo da Republica de 15-10-1986, arts. I a III);
o Finldndia (Instrumento de Governo de 17-7-1919, arts. 1° a 4°);

° Franca (Constituigdo da Republica de 4-10-1958);

o Graécia (Constitui¢dio de 11-6-1975, arts. 1°, 2° e 3°);

o Hungria (Constituigio da Republica de 1949, modificada em 1990,
arts. 1°a 18);

° Irlanda (Constituigdo de 1°-7-1937, arts. 1°,2° e 3%);

° [talia (Constituigdo da Republica de 27-12-1947, arts.1° a 12);

° Luxemburgo (Constitui¢do do Gro-Ducado de 17-10-1868, com
o texto unificado com as diversas alteragdes até 23-12-1994, arts. 1°a 8°
e art. 32);

o México (Constituigdo Politica de 5-2-1917, arts. 12,39 a 41, 130,
136);

o Mocambique (Constituigdo da Repiblica de 20-6-1975, com a
revisdo de 13-8-1978, arts. 1°a 25);

° Ménaco (Constituigdo do Principado de 17-12-1 962, arts. 1°a 9°);
e Nicardgua (Constituigdio da Republica de 19-11-1986, arts. 1°a 14
earts. 182 a 186);
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°  Noruega (Constitui¢do de 17-5-1814, com as modificacdes até 5-
5-1980);

¢ Portugal (Constituigio da Repuiblica de 2-4-1976, de com a Lei
Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro - 4 revisio, arts. 1°a | 1);

¢ Siio Tomé e Principe (Constituigio da Republica de 5-11-1975,
arts. 1° a 6°);

®  Suécia (instrumento de governo de 24-11-1994, capitulo primeiro
- arts.1° a 9°);

¢ Suiga (Constituigio da Confederagdo de 29-5-1874, incluindo as
modificagdes sofridas até 1°-1 —1960, arts. 1° a 3°);

e Suriname (Constituigdo da Repiblica de 31-10-1987, arts. 1°a 7%
e Venezuela (Constituigdo da Republica de 23-1-1961, com a revisio
de 11-5-1973, arts. 1°a 5°).

Tenha-se em mente que os Direitos do Homem ja hd muito vem se prescrevendo,
como uma realizagdo historica'’, mormente pelo advento das declaragdes de direitos,
tais como: Declaragio dos Direitos do Homem ¢ do Cidadio (Franga, 1789); Declaragdo
dos Direitos do Bom Povo da Virginia (EUA, 1776); Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem (ONU, 1948).

Mas € importante lembrar que essas declaragdes ndo valem como Dircito
Positivo, pois ndo estdo como Constituigdes para os Estados. Ndo obstante, sio
colocadas muitas vezes sob a protegio do Estado e consideradas contendo direitos
naturais'®.

No Brasil, os direitos fundamentais estdo tratados no titulo I (dos principios
fundamentais), arts. 1° a 4°.

Nossa opgdo ndio € analisar todos esses sistemas neste trabalho, tampouco
todos os direitos fundamentais, um a um. Por agora tratemos de um s6 deles como
prote¢do pelas Constitui¢des dos Estados, o que ¢ a razdo de nossa pesquisa, o mais
basilar de todos os direitos subjetivos — que a dignidade.

O direito subjetivo a dignidade da pessoa humana é geralmente colocado como
principio'”, entre os direitos fundamentais, considerando-se os paises de base
constitucional. Pretendemos compreendé-lo, pela anilise do tratamento dado no Brasil,
com base nos autores brasileiros, citemos alguns: para Alexandre de Morais:

T Fabio Konder Comparato, Afirmagdo histérica dos Direitos Humanos, passim.

" Luiz Alberto David Aratjo ¢ Vidal Serrano Nunes Janior, Curso de Direito Cemstitucional, p. 70,

' Principios, no que tange  ordem juridica, sdo “mandamentos nucleares de um sistema”. Celso Antonio Bandeira de
Mello, A criagao das Secretarias municipais. RDP, n. 15, jan‘mar. 1971 e Curso de Direito Administrativo, p. 450-451,
apud  José Afonso da Silva, Curse de Direito Constitucional Positivo, p. 96,
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“Dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente personalidade humana.
esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepgies
transpessoais de Estado e Nagdo, em detrimento da liberdade
individual """

J4 em José Afonso da Silva o vemos como sendo:

“(...) valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito & vida. 'Concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observa Gomes Canotilho ¢ Vital Moreiral, o
conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo constitucional a ndo uma qualquer idéia aprioristica
do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-
as nos casos de direitos sociais... dai decorre que a ordem
econdmica deve ter por fim assegurar a todos existéncia digna
(art. 170), a ordem social visard a realiza¢do da justica social
(art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros
enunciados formais, mas como indicadores do conteiido
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana’"'.

Nio temos muito, no nosso objeto de pesquisa, que tratar da dignidade como
principio — mais do que ja nos referimos durante o trabalho como um todo.

O que mais nos importa é ver como esse direito subjetivo estd sendo tratado pela
ordem. Sabemos, a par da citagdes, que, formalmente, estd recebendo tratamento amplo.

Mas, como se refere José Afonso da Silva (citagdo acima), a dignidade ndo
pode ficar limitada ao estritamente formal. Nisso reside um de nossos problemas, ou
seja, transferir a dignidade humana da pura formalidade para constitui-lo em pratica de
fato condizentes com a sua realidade para o homem.

Ora, como afirmamos ser o homem um ser que tende a realizagiio do ato valorativo
sobre suas tendéncias naturais, compreendemos que parte do problema estd na confusio
gerada, no cotidiano®?, acerca da dignidade como realidade natural ¢ dignidade enquanto
realidade cultural (onde se encontram o principio da dignidade)™”.

0 Direito Constitucional, p. 41,

M Curso de Direito Constitucional Posttive, p. 109,

2 Aqui saimos, de proposito, do plano puramente filosofico, para adentrar na utilidade social da nossa pesquisa
A gutra parte estd na questdo das relagoes de poder — de que ndo podemos tratar aqut,
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Disso decorre aquele pensamento de que esse principio, assim como todos os
direitos fundamentais, nfio sdio passiveis de andlise por uma teoria, mas somente por
ideologia. Queremos contribuir um pouco para a mudanga desse pensamento.

4.2.1. Dignidade e principio da dignidade

A maioria dos estudantes de direito ¢ mesmo alguns professores — nem se diga do
leigos — tem o termo dignidade como um conceito vago e impreciso, o que leva alguns até
mesmo a sugerir, por conta disso, a impossibilidade de sua defesa por um principio juridico.

Entrementes, quase que invariavelmente, utiliza-se o termo para referir-se ao
principio da dignidade, e ndo a dignidade em si. Quase nunca se observa uma discussdo
acerca da dignidade enquanto objeto da norma juridica.

Desta forma, tudo que se tem falado a respeito da amplitude do termo, tem-lo
com relagdo ao principio da dignidade de pessoa humana, tal qual referido no item
anterior.

Trata-se de expressdio da total confusdio que se gerou entre o principio ético-
juridico que manda defender a dignidade da pessoa humana e a propria dignidade. Ora,
confunde-se, nesse pensar, o ser com o dever ser; o natural com ético ou cultural.

De fato, estamos a tratar de seres distintos, um estd no mundo como um bem a
ser defendido® — a dignidade; o outro, como norma que visa dar garantias de que esse
bem nio serd maculado por interesses decorrentes das relagdes inter subjetivas —
principio ético-juridico®.

O grande desafio que se nos apresenta, de qualquer sorte, € o do enquadramento
de cada ser em sua respectiva categoria; ¢ o de saber, antes, o que é de fato aquilo que
os principios ético-juridicos®® visam proteger, o que prescinde de observagdo da
nomenclatura utilizada, para, entdo, indagar-se a respeito da realidade mesma dos secres
que representam.?7.

De qualquer sorte, o que queremos chamar a atengéo aqui ¢, sobretudo, para
essa diferenga, que esta provada ao longo da nossa pesquisa, a diferenca entre as
realidades natural e cultural da dignidade e do Direito.

34 Andou nesse sentido o reconhecimento da defesa da dignidade do homem pela Declaragio Universal dos Direitos do
Homem ¢ por muitas Cartas Politicas de Estados, Criou-se, assim, um verdadeiro sobreprineipio a nortear todas as normas
nas sociedades contempordneas. O principio da dignidade da pessoa humana passou, entido, a dizer respeito a praticamente
todos os atos juridicos praticados nas sociedades atuais e, conseqilentemente, a ser estudado ¢ debatido por uma gama
enorme de estudiosos das questies juridicas, politicas ¢ sociais.

35 i nesse sentido que se encontram os principios constitucionais ¢ os tratados internacionais,

2 Nio nos detereinos mais na explicagdo dos conceitos de dignidade ¢ de principio da dignidade, pois eles ji estdo
definidos em todos os topicos anteriores.

7 Egse, 0 nosso proposito nos primeiros capitulos.
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Conclusio

O direito € uma realidade existente em prol da dignidade da pessoa humana.
Assim sendo, conhecer o ser do Direito pressupde conhecer o ser da pessoa.

A partir dessa premissa, buscamos na presente pesquisa, indagar o “o que é o
direito”, “qual a sua realidade”. Para tanto, vislumbramos a necessidade de, antes,
desenvolver estudo sobre a dignidade enquanto realidade; em relagdo com o ser do
homem; em relagdo com o Direito e com os direitos.

Pensamos a dignidade no plano epistemoldgico, como defini¢do real; temo-la
como objeto do pensamento que pode apresentar-se no plano da realidade natural,
cultural e ideal.

Enquanto realidade natural, a dignidade ¢ um ser em ato, que possui em si
mesmo o principio do movimento imanente em todos os seres naturais. E algo que deriva
das tendéncias naturais do homem para o seu perfazer-se, para continuar no ser que €;
encontra-se na esséncia do ser humano.

Estando na esséncia, estd antes de qualquer relagdo do homem com outros
homens e antes de qualquer agir humano. Est4, por que ndo dizer, para o homem,
independente do homem. E a dignidade, nesse sentido, o conjunto das tendéncias naturais
do homem valorado pelo proprio homem.,

Enquanto realidade ideal, a dignidade ¢ decorréncia do ato valorativo que o
homem imprime aos seus impulsos naturais. Nesse aspecto, estaria ligada a tudo que diz
com o ideal de vida a ser vivida pelo homem. Trata-se mais da busca do homem virtuoso,
que da defesa da pessoa em si mesma, Enquanto a dignidade natural é o conjunto das
tendéncias mais o valor, no plano do ideal apresenta-se como resultado do valor sobre
as tendéncias.

No que tange ao seu ser cultural, ¢ a dignidade pertencente a0 mundo do dever
ser — enquanto os objetos naturais pertencem ao mundo do ser. Sdio dessa natureza as
normas juridicas e principios emanados de uma dada coletividade, como o principio da
dignidade. Decorrentes, pois, do impulso ético do homem sobre o ideal de dignidade
imantado.

Pensando a dignidade com relagéio ao ser do homem, temos que este, enquanto
ser orgénico, ¢ resultado da evolugdo porque passou ao longo de bilhdes de anos.
Dessa evolugdo surgiu o que conhecemos como mais prodigioso: o cérebro humano, e,
nele, o fenémeno do conhecimento.
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Aos poucos o cérebro desenvolvera mecanismos responsaveis pelas tendéncias
naturais para objetos que possam proporciona-lhe a continuacdo do ser do homem.
Essas tendéncias acontecem por meio de mecanismos criados pela jungio de células
especializadas reunidas no sistema nervoso central. Esses mecanismos se especializaram
no atendimento das necessidades fundamentais do animal. Mas o homem, além dos
impulsos de que sdo dotados também os outros animais, possui as tendéncias para a
sociabilidade e para o ato valorativo.

Essa tendéncia para o ato valorativo e ao ser sociavel, leva o homem a valorar
suas propria tendéncia naturais, como modo de dar valor ao seu préprio ser. Dai dizer-se
que ele ¢ ser especial, ou pessoa. Justamente essas tendéncias, mais o valor, que importam
na dignidade.

No que toca a relagdo da dignidade com o Direito e com os direitos, é necessario
que se distinga 0 que € o Direito, enquanto realidade natural, do que o ¢, no plano
cultural; neste, considerando as relagdes com o Direito Positivo e como os direitos
subjetivos.

Como objeto cultural o Direito ¢ a expressio da realidade humana no campo de
dever ser. Estaria, pois, nessa ordem do ser o que chamamos direito objetivo, direito
subjetivo, direito positivo, normas juridicas, principios juridicos e tudo que pensamos
que seja expressdo do agir humano.

O Direito Positivo, nesse contexto, deve ser a realizagio, no plano da cultura,
daquilo que ¢ natural para o homem. A nosso ver, a dignidade, enquanto realidade
natural, € o primeiro fato a ser observado, obrigatoriamente, na positivagdo ¢ aplicagio
de toda e qualquer norma juridica. E o Direito Positivo encontra seu lugar nessa ordem
se for “conforme ao Direito Natural”. S6 assim pode ser tido como eficaz ao seu fim ¢
conforme com a justiga. Um Direito positivo com base somente na autoridade ¢ no poder
ndo € sendo um Direito Positivo incompleto, imperfeito e injusto.

Também estdo no plano da cultura, mas néo se confundem com o Direito Positivos
os direitos subjetivos da pessoa humana.

Ora, quando falamos nos direitos fundamentais da pessoa humana, nio
podemos resumi-los aquilo que estd limitado a atos de vontade ¢ autoridade de alguns.
Os direitos subjetivos, em verdade, derivam da propria ordem natural em que o homem
esta inserido, considerando-se as suas tendéncias naturais sob o influxo do ato valorativo
humano em um contexto ético natural que leva um homem a reconhecer os mesmos
valores nos outros.

A relag@o da dignidade com o Direito Natural do homem, por sua vez, exige
muito mais cuidado, no sentido de superar a ambigiiidade que se gerou em torno da
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definigdo de natureza. Mas o significado de natureza ¢ um s6 — ha s6 um sentido de
natureza nos termos a que aqui se fala.

Existe de fato essa natureza como principio e causa de todas as coisas, mais o
valor (Agathon ou bem), porque tudo que existe tem uma finalidade para a realizagdo
de sua esséncia.

Podemos entender, para os fins de nossa pesquisa, que natureza condiz com
aquilo que tem uma realidade Ontica, em si mesma, mais o substrato do valor e do
movimento. Enfim, natural é aquilo que existe independente da vontade humana.

Dai se tira que ha de fato um Direito perfeitamente enquadrado na ordem natural
das coisas. E natural porque flui da dignidade natural do homem sob o influxo da ética
que também lhe é propria e inata, ou seja, a dignidade existe em cada pessoa, mas todos
os homens, por um substrato ético natural, reconhecem uns nos outros essa dignidade.
Entio o Direito Natural é a efetivagiio da dignidade no plano objetivo.
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