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         AXIOLOGIA DO DIREITO
                               O Direito Natural

                         O problema axiológico do Direito
Constitui o Direito, em si, um valor? Tem o Direito, em si, o seu próprio fundamento?
Ou .... Carece o Direito de fundar-se em algo de superior ou diverso de si, que será a sua “razão de  ser e de valer” enquanto Direito?
O problema axiológico do Direito reconduz-se ao problema do Direito Natural e das suas relações com a Justiça.

                                  A ideia de Direito Natural
A ideia  do Direito Natural consiste na ideia da existência de uma ordem normativa, imanente e manifestada na natureza ou na realidade, que é como que o paradigma ou arquétipo a que deve subordinar-se o direito positivo.

O Direito Natural é concebido como algo tão permanente ou intemporal como permanente e intemporal é a ordem normativa que rege a natureza ou a realidade cósmica, social e humana. 

Função do Direito Natural

O Direito Natural tem a função de fundamentar axiológicamente o direito positivo e estabelecer um princípio  para a sua validade.

No plano conceitual ...

o Direito Natural apresenta-se como plurisignificativo, já que diversos têm sido os conceitos de Natureza e de Direito de  que têm partido as várias correntes do pensamento jusnaturalista. 

A teoria do Direito Natural  subentende uma dupla dependência:

· um determinado conceito de Natureza

· um determinado conceito de Direito
Quatro noções essenciais e complementares, comuns às várias doutrinas jusnaturalistas:

a) Existência de uma Natureza permanente , constante e imutável.

b) Essa Natureza  contém em si, como seu elemento essencial e  estruturante, uma determinada legalidade ou ordem normativa.

c) a possibilidade que o homem tem de ascender ao conhecimento dessa legalidade ou dessa ordem normativa. 

d) o Direito positivo retira a sua validade da conformidade com essa legalidade ou ordem normativa natural, que deve ser o seu paradigma.

                                       A ideia de Natureza
O termo natureza tem dois significados :

· cosmológico ( realidade física)
· ontológico (realidade espiritual)
Sentido cosmológico
Neste sentido o termo natureza reporta-se ao universo ou à realidade física, à realidade natural, ao mundo da matéria e da vida, contrapondo-se ao domínio psíquico ou espiritual.

Sentido ontológico
Neste sentido o termo natureza designa substância ou essência, aquilo que faz que cada ser ou  ente seja o que verdadeiramente é (natureza humana ou  natureza das coisas)
   Quatro formas essenciais da ideia cosmológica de natureza 
· Concepção cosmológica grega

· Concepção cosmológica escolástica (ou medieval)
· Concepção cosmológica moderna

· Concepção cosmológica contemporânea

                           Concepção cosmológica grega
             Para os pensadores pré-socráticos, ...

a natureza era vista como um mundo de corpos em movimento, sendo este movimento devido à presença nele de uma alma imanente ou “logos”, que era a fonte da ordem e da regularidade que se observava no mundo natural.

· A natureza como princípio do devir, vinha a ser, igualmente, a essência de cada coisa.

· O homem era compreendido como um microcosmo, que fazia parte do organismo total da natureza, encontrando-se, por isso, sujeito ao “logos”  que a ela presidia, se bem que fosse dotado de movimento próprio e autónomo.

                Platão  distinguirá entre o ...
mundo sensível (ou mundo da natureza)
concebido como um organismo ou animal material, animado de um movimento espontâneo ...  e o ... 
mundo inteligível (ou das ideias)
concebido como um conjunto de formas dinamicamente relacionadas fora do espaço e do tempo

               Aristóteles

A natureza é a essência dos seres que possuem em si próprios e enquanto tais o princípio do seu movimento, o que equivale a dizer que a natureza é simultaneamente, substância e causa, no duplo sentido de causa eficiente e de causa final

                         Concepção cosmológica medieval
Partindo de Aristóteles e acentuando a importância da causa final, o pensamento escolástico atribui ...

três sentidos diferentes ao termo natureza (natura, fisis)

· Sentido físico

· Sentido ontológico

· Sentido cosmológico

Sentido físico
A natureza como princípio intrínseco do movimento

Sentido ontológico
A natureza como essência ou forma de uma coisa ou ente

Sentido cosmológico
A natureza como  o conjunto ou o complexo de todas as coisas ou de todos os entes

Por outro lado, ....

enquanto o pensamento grego tendia a contrapor  “fisis” a “nomos”, isto é, o que existe por natureza ao que existe por outras causas  (ex: arte/tecnê), ...

o pensamento escolástico 

dá primordial relevância à contraposição entre a natureza (criação) e Deus (criador).

· Primariamente, 

o conceito de natureza é um conceito teológico que só por derivação adquire sentido cosmológico; A “natura”  é entendida como o modo de ser próprio de cada coisa enquanto criada por Deus.

· Consequentemente, 
a “natura” é simultaneamente, cada coisa e todas as coisas enquanto criadas por Deus
   !!! O princípio do movimento do mundo ou dos seres deixa de encontrar-se no próprio universo para passar a ser colocado em Deus  !!!

                           Concepção cosmológica moderna
Embora inicialmente aceitando que a ordem natural dimana da criação divina, prescindirá progressivamente da ideia de Deus, da Criação, da Providência, concebendo a natureza não já como uma ordem de seres mas como um conjunto de leis.

· A natureza é entendida como uma realidade mecânica e não já orgânica

· A natureza como uma realidade mecânica, como uma máquina governada pelas leis da causalidade e do determinismo, em que a causa final cede o lugar à causa eficiente e a realidade natural se configura como complexo de quantidades.

Este conceito desenvolvido durante os séc. XVI e XVII, por Copérnico, Kepler, Galileu e Newton, num sentido declaradamente físico e cosmológico, como legalidade causal físico-matemática, irá fundar a contraposição Kantiana entre natureza e liberdade, entre o mundo empírico e o mundo racional.

                     Concepção cosmológica contemporânea
Actualmente o conceito cosmológico de natureza assentando no princípio de uma evolução criadora, encontra na história o seu paradigma  e a fonte da ideia de tempo e mutação que a individualiza.

· Assiste-se ao regresso da teleologia, contra o causalismo ou determinismo puro.

· Boutroux defendia que o carácter do conceito de lei natural era contingente e não necessário.

· A evolução é progressiva e não cíclica ou repetitiva 

· O universo se encontra em expansão mas não é eterno

· Recusa-se a ideia de que a natureza é mecânica, atribuindo particular relevo ao elemento tempo na análise e construção do conceito natureza.

· Abandona-se a concepção substancialista de natureza contrapondo as de “função” de “estrutura” e de “relação”

Ao mesmo tempo que a matéria se desmaterializa, convertendo-se em energia, e a natureza se dessubstancializa, o indeterminismo afirma-se na microfísica e na biologia, a cosmofísica revela-nos um universo em expansão e a evolução apresenta-se como uma criação contínua e em progresso para novas formas de ser e de realidade 

  TIPOLOGIA DAS CONCEPÇÕES JUSNATURALISTAS







Existem três grandes concepções, que denominamos por essencialista, formalista e existencialista; na concepção essencialista ou substancialista destacamos três momentos distintos consoante a concepção de Direito Natural.

      CONCEPÇÃO ESSENCIALISTA ou SUBSTANCIALISTA

                                Concepção cosmológica

Esta concepção refere o Direito Natural à ideia de natureza como ordem cósmica, que contém em si a sua própria lei, fonte da ordem em que se processam os movimentos dos corpos ou em que se articulam os seus elementos constitutivos essenciais. Esta foi a noção cosmológica de natureza que marcou o pensamento pré-socrático.

                                        Anaximandro (610  a.C.)
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Surge pela 1ª vez , entre os gregos, a ideia de infinito como princípio ou substância dos seres e não já qualquer elemento isolado (água, ar, terra, fogo).  Seria desse  princípio, substância ou natureza, que teriam surgido os entes, submetidos às leis da necessidade e sujeitos a um devir ou movimento perpétuo.

                                              Parménides (515  a. C.) 
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Para Parménides tudo se processava em função da necessidade, a qual consistiria numa conjunção de fatalidade, justiça e providência criadora do mundo, ou seja, que a lei natural seria imanente ao mundo ou lei cósmica.

                                               Heraclito
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A lei é obedecer à vontade de um só, é proceder de acordo com a natureza, logo, as leis humanas se nutrem de uma só, divina, que tudo governa, podendo quanto quer, em tudo bastando, tudo excedendo. (Heraclito introduziu aqui um elemento teológico)
O homem é um microcosmo, imagem do macrocosmo ou do universo, razão pela qual a vida humana tem necessidade de obedecer e respeitar os princípios eternos da ordem cósmica. 

A lei (nomos) deve exprimir e conformar-se com o “logos” ínsito na “físis”, pois as coisas humanas fazem parte e integram-se na grande ordem cósmica da necessidade.

                                  Concepção teológica         

                                      Santo Agostinho (354/430)
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Sustentou que a ordem universal é regida pela “Lei Eterna”, dimanada de Deus, cujas ideias são os arquétipos eternos das coisas.

Distingue três espécies de leis :

Lei Eterna 

Entendida como a razão divina ou a vontade de Deus que determina que se respeite a ordem natural e proíbe que a mesma seja perturbada;

Lei natural
Encontra-se impressa na alma humana e é entendida como participação do homem na “lei Eterna”; 

Lei humana
as regras de conduta, as normas, as leis mais adequadas ao condicionalismo histórico que os legisladores devem extrair da lei natural. 

Distingue dois níveis de Direito : 

Direito natural primário
Direito permanente e imutável, absolutamente válido. 

Direito natural secundário
Este direito pode variar, dentro de certos limites e sempre com estrito respeito pelo Direito natural primário, para melhor se adequar ou adaptar às diferentes situações espácio-temporais.

O augustinianismo jurídico traduz-se num voluntarismo:

· A única fonte de Direito é a vontade de Deus.

· A vontade de Deus é em geral insondável, mas revelada parcialmente pelas escrituras e manifestada em cada momento pela ordenação providencial da história.

Daqui decorrem várias consequências:

Primeira consequência, 

a inexistência de uma ordem jurídica objectiva, natural, na qual certos actos estivessem inevitavelmente condenados e outros necessariamente permitidos.

Assim, Santo Agostinho acaba por admitir a legitimidade de certos actos (à primeira vista injustos) por se inserirem num  plano divino da Salvação inacessível à razão humana.

· As coisas não são queridas por Deus porque sejam justas, mas são justas porque queridas por Deus.

segunda consequência,

a impotência da razão para atingir o critério da justiça com a consequente submissão aos Livros Sagrados e aos poderes constituídos na terra por graça da Providência.

A aceitação dos poderes constituídos (postos) que retiram a sua autoridade de uma espécie de mandato divino (é por Mim que os tiranos reinam), implica a aceitação dos direitos positivos terrenos (por injustos e imorais que sejam), pois eles teriam uma razão de ser escondida, um sentido oculto, na história da Salvação.
Voluntarismo, anti-racionalismo, positivismo ...
são os ingredientes que o augustinianismo traz ao entendimento do direito da primeira parte da Idade Média. 

· a única actividade legítima do jurista era a leitura humilde e a submissão passiva  em relação ao direito revelado ou positivo ("Aderindo a Ele viveremos com justiça; e somos tanto mais ou tanto menos justos, quanto mais ou menos a Ele aderimos".

O augustinianismo está na origem do pensamento filosófico e filosófico-jurídico dos franciscanos Duns Scotto e Guilherme d'Occam, os quais estão na origem do pensamento jurídico moderno
                               São Tomás de Aquino

Para o pensamento escolástico, cuja figura maior é S. Tomás de Aquinoxe " Aquino, S. Tomás de "

xe "direito natural", o direito contido nas Escrituras (direito divino) ou aquele editado pelos reis (direito positivo) não eram os elementos decisivos para encontrar o “iustum”, a solução justa, que constituía o corpo do direito (“ius est quod iustum est”, o direito é o que é justo). 

Esse iustum, esse direito decisivo, era anterior a todo o direito positivo, estava inscrito numa ordem natural, estabelecida por Deus, mas à qual Ele próprio obedecia (Teoria das causas segundas) E esta ordem era desvendável por um uso correcto da razão (recta ratioxe "recta ratio"

xe "boa razão"), por um uso da razão disciplinado por certas regras de discorrer.

xe "causas segundas"
Teoria escolástica das "causas segundas" 

Teoria segundo a qual Deus, Causa Primeira de tudo, se abstém de agir sobre cada facto particular; como por economia de meios, entrega uma parte da Sua tarefa ao funcionamento automático das leis naturais que imprimiu na natureza, só as violando em caso de milagre. 

A solução jurídica deve ser encontrada em cada momento, através de uma específica e precisa técnica de investigação (ars inveniendi, arte de encontrar) que concede um grande papel à investigação casuísticas. 

Na esteira de Aristóteles, São Tomás aceitava a existência de uma ordem natural das coisas, tanto físicas (entia physica) como humanas (entia moralia), ordem que era confirmada pela crença cristã num Deus inteligente e bom, criador e ordenador do mundo. 

teoria escolástica das xe "causas segundas"

xe "causa primeira""causas segundas"  (continuação)
A cada espécie teria atribuído Deus (“Causa Primeira”) uma lei natural ("causa segunda") - o fogo sobe, por natureza, os corpos pesados caem, etc. -, salvo caso de milagre (intervenção extraordinária de Deus). xe "direito natural"Estas naturezas das várias espécies harmonizar-se-iam todas em função do Bem Supremo, de tal modo que o mundo estaria cheio de ordem e os movimentos dos seres ou das espécies de seres obedeceriam a uma regulação cósmica. Também a espécie humana teria uma certa natureza, ou seja, estaria integrada de certo modo na ordem e no destino cósmicos. 

A ideia de direito natural 

Surge a partir de uma pesquisa dos fins do homem e do seu contributo para o plano da criação, elaborando as regras que deviam presidir à prática humana, de modo a que esta resultasse adequada aos desígnios de Deus quanto à vida em sociedade e quanto ao lugar do homem na totalidade dos seres criados. 

Tais regras, umas formuladas nas Escrituras (direito divinoxe "direito divino, e direito natural"), outras daí ausentes mas manifestadas pela própria ordem do mundo e atingíveis pelo intelecto, se bem ordenado (recta ratio, boa razão), constituem o direito natural.

São Tomás combinava a sua confiança na capacidade do homem para conhecer a ordem do mundo com o sentimento de que este conhecimento não podia ser obtido por processos estritamente racionais. 

Por um lado, a descoberta da ordem natural das coisas não podia provir de um acesso directo às ideias divinas, vedado ao homem, em virtude do pecado. 

Por outro lado, não seria atingida por uma especulação meramente abstracta. Começava por pressupor um trabalho de observação dos factos, dos resultados restritos e imperfeitos da nossa experiência. Esta observação devia ser orientada e complementada pela elaboração intelectual. Mas o intelecto não se compunha apenas de faculdades de raciocínio (razão), mas também de faculdades morais (virtudes). Nomeadamente, o raciocinar sobre a ordem das coisas dependia da virtude da bondade, ou seja da capacidade moral de perceber o sentido global da ordem e, por isso, de distinguir o justo do injusto. Daí que a razão tenha que ter um qualificativo moral para ser eficaz – tem que ser uma "boa razão" (recta ratio).

Mais ainda, a mobilidade essencial das coisas humanas, provocada pela existência de liberdade no homem, levava a que não fosse possível encontrar princípios invariáveis de justiça. E, daí, que fosse impossível estabelecer uma ciência do direito natural que desembocasse na formulação de um código de regras permanentes. Tudo o que se podia afirmar, neste domínio, era a existência de um vago e formal princípio de que "se deve fazer o bem e evitar o mal". 

A lei era definida como  ... 

... “prescrição da razão prática, em ordem ao bem comum, promulgada por quem tem o cuidado da comunidade”.

· Toda a lei deriva da “lei Eterna”, na medida em que participa da “recta razão”

Lei natural
A lei natural decorre da natureza humana, é participação da lei eterna na criatura racional, tendo sido promulgada através da sua impressão na mente do homem, pelo que é naturalmente cognoscível. 

· Os preceitos da lei natural têm um fundamento comum.

· A lei natural é a mesma para todos os homens.

Resumindo...

O pensamento medieval e escolástico na sua base teológica, tem uma concepção objectiva  do Direito Natural, o qual se dirige ao legislador e não a cada um dos membros da comunidade.

Existe uma distinção entre Direito Natural primário e secundário.

Para além do necessário respeito por certos princípios gerais e comuns de valor universal, há lugar a adequar as regras naturais ao circunstancialismo de cada momento ou à especialidade de cada sociedade.

Fiel à sua inspiração aristotélica,....

· concebeu o homem como ser eminentemente social e político

· considerou o poder temporal como procedente imediatamente dos homens, tendo embora em Deus o seu fundamento.

· Viu no bem comum da comunidade o seu  fim e a sua razão de ser e a fonte da legitimidade do respectivo exercício. 

                   Concepção antropológica (jus-racionalista)
A versão antropológica do jusnaturalismo essencialista encontrou a sua mais significativa expressão no pensamento pós-renascentista, racionalista e iluminista, especialmente em Grócio, Hobbes e Puffendorf .

O fundamento do Direito Natural deixa de ser Deus e a sua lei eterna, para passar a encontrar-se na razão humana ou na natureza racional do homem.

                                            Hugo Grócio (1583 – 1645)
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· O Direito Natural é algo que sendo produto exclusivo da razão dedutiva, não só antecede toda a vontade humana e divina, como goza de uma validade que delas é independente.

· O Direito natural seria tão imutável que nem Deus o poderia mudar (2 +2 será sempre =4); o Direito Natural é perpétuo e imutável.

· O Direito Natural apresenta-se como um ditame da recta razão.

· Os princípios do Direito Natural são quase tão claros e evidentes como os que percebemos pelos sentidos externos.

Fundamento antropológico do Direito Natural (admite a origem divina)
· Entre as coisas que são próprias do homem está o desejo de sociedade, segundo a condição do seu entendimento, com os que pertencem à sua espécie.

· A conservação da sociedade, própria do entendimento humano, é a fonte do Direito, a qual implica:

· abstinência do que a outrem pertence

· obrigação de cumprir promessas

· reparação do dano causado culposamente e o ...

· merecimento da pena

· É conforme à razão humana seguir o juízo rectamente formado segundo a razão.

· A matriz do Direito Natural é a natureza racional do homem ou a recta razão.

· A legitimidade do direito positivo, porque tem na natureza racional do homem a sua razão de ser, retira a sua força e a sua validade do Direito Natural (cujos princípios foram inscritos em nós por Deus). 

Grócio vem a atribuir à sociedade uma origem contratual, conferindo à ideia de contrato social carácter  de realidade histórica  e empírica.

                       A ideia de pacto ou contrato social

A ideia de pacto ou contrato social, modo encontrado para justificar racionalmente a existência da sociedade  e do Estado, ...     

apresenta-se sob duas formas:

A primeira

Resulta da ideia de um estado de natureza anterior ao estado de sociedade
A segunda

Resulta da tradição segundo a qual a autoridade imperial retiraria a sua legitimidade da transmissão, através da “lex regia”, dos poderes do povo romano para o imperador.

No pensamento de Grócio, o contrato social não deriva  directamente da natureza humana, podendo por isso dar origem a qualquer forma de governo, não apresentando  um conteúdo universalmente válido, nem constitua um critério superior, ou norma

                                         Thomas Hobbes 
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para Hobbes, filósofo de pendor materialista, causalista e determinista, o estado de natureza é concebido como situação de luta de todos contra todos, que só cessa pela celebração do pacto social e a transferência de toda a liberdade para o soberano.

· Os homens são iguais por natureza e esta deu todas as coisas a todos os homens.

· Um direito de todos a todas as coisas é o mesmo que nenhum direito a nada (pois o direito de cada um pode ser afectado por outro que seja mais forte do que ele)
· O estado dos homens nesta liberdade natural é o estado de guerra de todos contra todos, em que o homem será o lobo do homem.

                                          A lei natural 

Hobbes define a lei natural como a regra geral encontrada pela razão, pela qual  se proíbe ao homem... 

· fazer aquilo que possa destruir a sua vida, 
pela qual, com força perceptiva, se aconselha ao homem...

· reconhecer a igualdade dos outros homens

· respeitar a liberdade alheia

· entregar a um árbitro a resolução dos litígios

· usar em comum as coisas indivisíveis

· respeitar os contratos que celebrou.

                                    O contrato social

Segundo Hobbes, o reconhecimento destas leis naturais não é suficiente para fazer cessar  o estado de guerra de todos contra todos.

· É necessário  que os homens renunciem ao direito que têm sobre todas as coisas (segundo a natureza) 

· É necessário que por via de um contrato, acordem em abandonar o estado de natureza e em estabelecer um poder comum.

· É necessário que por meio desse poder comum possam estar obrigados tanto a manter a paz entre si como a  unir as suas forças contra um inimigo comum.

· O poder soberano é tão absoluto como aquele que, antes do pacto social, cada homem tinha.

Hobbes do contrato social retira duas conclusões :

· as leis da recta razão (leis escritas) só podem servir para resolver casos omissos.

· O costume só por si não cria direito, sendo valido apenas quando aceite pelo soberano     

              RESUMINDO as ideias essenciais do jusnaturalismo racionalista

· Os princípios do Direito natural gozam de uma evidência, de uma independência e de uma necessidade análogas às da matemática, tendo a lei natural na razão uma fonte autónoma de conhecimento do justo, que não carece de qualquer apoio da Revelação divina.

· Ao individualismo radical e abstracto anda ligada a ideia da origem contratual do Estado;
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