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     Para Guilherme Lopes Ribeiro,




    cuja existência transforma a minha.


  




  

    1. AS TRANSFORMAÇÕES DO DIREITO NATURAL E O NASCIMENTO DOS DIREITOS SUBJETIVOS COMO PRECEDENTE DOS DIREITOS HUMANOS




    1.1 A NATUREZA COMO ESSÊNCIA ESTABILIZADORA DO DIREITO DOS ANTIGOS




    O pensamento mítico grego




    Por compreender que “é na Grécia que descobriremos os germes da teoria do direito natural”1 e que a filosofia grega é um ponto de partida apropriado para o estudo da ascendência do direito natural,2 o presente estudo inicia-se pelo exame da sua genealogia a partir dos pré-socráticos gregos.




    No período arcaico grego, apesar do notável apego ao nomos3 e do trabalho dos filósofos físicos para laicizar a justiça como ordem natural, o senso de justiça exprimia-se primordialmente sob forma mitológica, como nas histórias de Têmis, Dique, Eunômia, Irene, Nêmesis e Erínias.4 O pensamento desenvolvia-se baseado na religião, de modo que os deuses eram reconhecidos como criadores e ordenadores do mundo, por isso ocupavam posição central dos acontecimentos e determinavam a justiça aos homens de acordo com suas vontades.5 A concepção cosmológica dos pré-socráticos considerava a existência de uma lei ou de um princípio comum que prevalecia no cosmo, regendo-o e concedendo-lhe harmonia.




    Em Heráclito, o universo, em eterno movimento, rege-se por um logos divino, personificado em Dikê, que alimenta as leis humanas.6 O filósofo sustenta a existência de um princípio que se encontra e se deduz da natureza: o princípio de tudo, o fogo-logos-natureza, símbolo do devir de todas as coisas e da razão-harmonia que governa todos os movimentos.7




    A descoberta da phisis




    A partir de determinado período, a crença no pensamento mítico que explicava os aspectos essenciais da realidade perdeu sua capacidade de convencimento e passou a ser contestada, dando lugar ao pensamento que buscava a explicação do mundo pela observação dos eventos físicos, baseando-se essencialmente em causas naturais. O caminho trilhado pelos gregos para consolidar um conceito de natureza passou, então, a ser pavimentado pela prolixa análise dos fenômenos físicos. Tão logo perceberam a possibilidade de generalizar esse conhecimento, desenvolveram uma ferramenta extraordinária de previsão de acontecimentos e formulação de regras gerais.




    A postura filosófica humana perante a natureza teve sua origem, portanto, no momento em que foi inaugurada a busca da universalidade e desenvolvida a capacidade de apreender e reconstruir os problemas universais no que se refere ao cosmo e à vida.8 O esforço para explicar o mundo por causas principalmente naturais não excluiu, porém, o mítico do pensamento grego, mas progressivamente deslocou seu eixo, de ponto base que explica a realidade para parte integrante da uma tradição cultural.




    A natureza – physis – passou a ter proeminência ao se considerar que os processos e o esclarecimento causal dos fenômenos deveriam ser buscados em origens puramente naturais, pois a explicação se encontrava na própria realidade, e não fora dela. Esse novo pensamento estabeleceu o kosmos como mundo natural, uma realidade ordenada, que se arranja conforme leis e princípios racionais.9




    Com o tempo, a ideia floresceu, fortaleceu-se e expandiu para diversos domínios. Sucessivas crises abalaram a sociedade grega a partir do século VI a.C. e possibilitaram a aplicação de conceitos revolucionários.




    Numa perspectiva de contrariedade ao direito até então desenvolvido, baseado em convenções sociais e leis, construído com uma carga histórica de costumes próprios de uma polis, germinou a invocação da lei de natureza.10 “Surgiu então a seguinte ideia: ao contrário do direito estabelecido, que pode ser injusto, deve existir um direito que procede da natureza”.11




    A natureza como instrumento de contestação




    A descoberta da natureza e do método de direito natural é reconhecida como uma retaliação da filosofia à autoridade das convenções e do passado e constitui uma dívida do direito para com filósofos, autores de tragédias e dissidentes gregos que defenderam o direito natural da preeminência da justiça imposta hierarquicamente.12 Tais constatações se confirmam em Antígona, de Sófocles, e nos diálogos de sofistas.




    Antígona é reconhecida como um presente da Antiguidade clássica, um tesouro espiritual inesgotável, sobre o qual estudiosos, filósofos e juristas se debruçam em análises há séculos. As reflexões reverberadas por Sófocles cravam a obra como documento instituidor e autêntica fonte de recurso à gênese da legitimidade em leis não escritas.13 Ao ser indagada por Creonte sobre o desrespeito às leis proclamadas, a personagem Antígona invoca as leis dos deuses, eternas e infindáveis. Ela materializa o respeito às leis não escritas e manifesta uma justiça teológica superior contra a qual não pode agir.




    Não foi Júpiter que a proclamou; e a Justiça, a deusa que habita com as divindades subterrâneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; nem creio eu que teu ódio tem força bastante para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas são irrevogáveis; não existem a partir de ontem, ou de hoje; são eternas, sim! E ninguém sabe desde quando vigoram!14




    Para os sofistas, o reconhecimento da natureza como conceito decisivo se desenvolveu como crítica aos velhos tabus. Além de contestar as tradições sob o argumento de que as convenções sociais e as leis não integravam a ordem natural,15 questionaram o conjunto de normas enunciadas pelos deuses para a organização da polis16 e, assim, propiciaram o “desenvolvimento de uma filosofia do direito em substituição à obediência religiosa ao costume ancestral”.17




    Dentre as matérias ensinadas por Hípias, as ciências da natureza ocupavam lugar de destaque. Segundo esse filósofo, o conhecimento da natureza é indispensável para seguir a boa conduta da vida, e as leis naturais devem prevalecer sobre as leis humanas por serem prenhes de referências éticas e conduzirem ao igualitarismo. Tal pensamento fez nascer a distinção entre um direito eternamente válido, uma lei da natureza e um direito positivo, contingente, posto pelos homens.18 Percebe-se, com isso, que “a filosofia grega, a natureza e a ideia do que é justo nasceram juntas em um ato de resistência contra a autoridade tradicional e suas injustiças”.19




    A contribuição socrática




    Se, por um lado, o desenvolvimento de uma reflexão crítica levou os intelectuais a perder a fé no direito ateniense, por outro, incitou uma reação de Sócrates em defesa da justiça e das leis e do desenvolvimento de uma doutrina racionalista para dar autoridade às regras do direito.20 A submissão socrática à lei era tão profunda que, apesar de discordar da decisão do tribunal que o condenou, acatou a condenação que o levou à morte.21




    Em Sócrates, o Estado é uma realidade natural, e suas leis materializam o ideal objetivo da justiça, por isso a desobediência às leis humanas leva o homem a agir injustamente. Todavia, a defesa das leis escritas não o impediu de reconhecer a lei não escrita, gravada na alma e na consciência, como fundamento destas.22




    Os diálogos socráticos, descritos por Platão em A República, centram-se nas discussões a respeito da justiça, mas, a despeito das notáveis arguições e dos debates sobre o tema, o filósofo reconhece que o bem e a justiça podem estar além do ser e da essência, fora do conhecimento e da razão. O raciocínio induz à irracionalidade, e a justiça não pode ser racionalmente definida, mas se revela de maneira misteriosa e divina aos filósofos e legisladores.23 Observa-se nesse pensamento o reconhecimento de uma ordem natural que antecede e legitima as normas que compõem o direito da polis, mas que só é manifestada para um grupo específico de pessoas: não é compreensível a todos, e seu acesso está limitado a um conjunto de sábios, reconhecidos como responsáveis por acessá-la por meio da razão.24 De todo modo, desde os pré-socráticos, a filosofia reconhecia que os homens “incessantemente constroem sistemas jurídicos e morais para alcançar a justiça, mas a justiça não é totalmente desse mundo”.25




    O idealismo de Platão




    Os conceitos plantados por Sócrates foram desenvolvidos por Platão e aperfeiçoados para se compreender que o papel do jurista não se resume ao estudo e à aplicação das leis, mas inclui a descoberta do justo num contexto em que o justo se alcança pela observação do mundo, empregando-se um método de investigação cósmico.26




    A palavra kosmos, em grego, corresponde a ordem, e por considerar que tanto o céu e a Terra quanto os deuses e os homens mantêm-se unidos pela ordem, sabedoria e retidão é que se atribui a todo esse conjunto o nome de cosmo, ou seja, ordem.27 Desse modo, quando se atribui a descoberta do justo à análise do cosmo, resulta que o justo é buscado na ordem atribuída a todas as coisas.




    Em Timeu,28 utilizando-se de narrativas, Platão defende que um artesão divino – demiourgós – produziu o mundo e, tendo no horizonte formas inteligíveis, infundiu compreensibilidade no khóra – material do qual o universo é originado. Ele conclui que, dessa argamassa, resultou o melhor arranjo cósmico possível, pois a noûs – inteligência – das leis da geometria imposta à anánke – necessidade – resultou num mundo ordenado e belo, ou seja, a phúsis – a natureza tal qual a conhecemos, na qual a polis se inclui.29




    Em seu legado, Platão descreveu a existência de uma cidade ideal onde haveria renúncia individual em prol da sociedade. Nela, o trabalho seria divido entre os cidadãos, conforme suas funções, sendo que a direção e o zelo pelas leis estariam a cargo do filósofo, que pela razão acessava a lei natural.30




    Por considerar que a justiça deve ser exercida tanto na polis quanto no interior dos homens, o objeto platônico é, além de político, moral. Nessa senda, Platão apresenta uma mescla entre moral e direito quando reconhece que o equilíbrio interior que constitui a justiça no indivíduo faz a justiça na polis: “as duas dimensões são indissociáveis”.31 A nova ordem platônica era aquela da alma e do mundo espiritual transcendente, que consistia na ordem mais alta e mais natural a animar o cosmo empírico.32 Apesar das constantes transformações, a filosofia grega ainda se ligava aos mitos, artifício recorrente dos filósofos da época, e, entre o realismo de Sócrates e o idealismo de Platão, surgiu a moderação de Aristóteles.33




    A ponderação aristotélica




    O direito natural aristotélico não comporta conclusões rigorosas, é maleável, avança por posições flutuantes mais ou menos vagas e apresenta-se como método experimental.34 Villey reconhece que “Aristóteles é o ‘pai da doutrina do direito natural’; ele deu destaque ao termo (díkaion physikón); construiu sua teoria e a pôs em prática; é o fundador da doutrina à qual inúmeros juristas, ao longo dos séculos, viriam a aderir”.35 Aristóteles é apontado como o primeiro a desenvolver completamente o conceito de uma lei natural quando, em Retórica, descreve a existência de uma lei comum, segundo a natureza, ordinária a todos os homens, que transpõe as comunidades e as convenções recíprocas.36




    Ora, a lei é, ou particular, ou comum. Chamo lei particular, a que está escrita e rege a cidade; leis comuns, todas as que, não sendo escritas, parece serem reconhecidas por todos os povos. [...] Chamo lei tanto a que é particular quanto a que é comum. É lei particular a que foi definida por cada povo em relação a si mesmo, quer seja escrita ou não escrita; e comum, a que é segundo a natureza. Pois há na natureza um princípio comum do que é justo e injusto, que todos de algum modo adivinham mesmo que não haja entre si comunicação ou acordo; como por exemplo, o mostra a Antígona de Sófocles ao dizer que, embora seja proibido, é justo enterrar Polinices, porque esse é um direito natural.37




    Por reconhecer que no cosmo tudo se encontra em perfeito equilíbrio, numa harmonia universal, Aristóteles perfilha que a lei natural já estava ali, disponível, aguardando para ser reconhecida pelo juiz e aplicada: “o direito natural representa uma ordem perfeita, universalmente válida, imune a circunstâncias acidentais de caráter espaço temporal”.38 Todavia, assim como Sócrates e Platão em seus trabalhos finais, Aristóteles foi um firme defensor das regras, embora, de igual modo, tenha usado a lei natural para descrever a sua origem e autoridade. Observa-se que, em todos os períodos analisados, “o reconhecimento de um direito natural não exclui o reconhecimento das regras positivas”.39




    Apesar de admitir que o justo não teria outra fonte senão a natureza, Aristóteles considera que, em uma polis, é mais fácil encontrar poucos legisladores prudentes e sábios que inúmeros julgadores com essas qualidades, por isso defende a necessidade de leis. Quanto à autoridade legal, desenvolve uma obediência limitada e formal, pois reconhece o valor das leis ao supô-las constituídas entre o justo natural e emanadas de uma autoridade naturalmente competente.40 A natureza é entendida como uma ordem natural de justiça, absoluta e essencial, que indica o fim a que o homem tende, e, por não se produzir arbitrariamente, legitima o direito positivo, relativo e acidental. Por isso a lei escrita poderia até divergir da lei natural, mas nunca a contrariar.41




    Não se verifica antítese entre o direito posto e o direito natural, mas um conceito de complementariedade. Como a lei da natureza é uma força substancialmente persistente, que encontra validade em toda parte, ela é utilizada para preencher as lacunas encontradas na norma jurídica, proveniente da vontade humana, convencional e política, que se apresenta incapaz de responder a todas as paixões da alma humana.42




    A ideia que prevalece aproxima-se de um conceito de mutualidade. Verifica-se uma interdependência que rechaça a visão binária do direito para compreendê-lo como um espaço em que o direito natural e o direito criado se integram para formar uma concepção global, equilibrada, mais completa e harmônica. Em vez de compreendê-los como noções opostas que se excluem, acatam-se as ideias de reciprocidade, completividade e integralização.




    Uma peculiaridade do direito natural reside justamente na submissão do direito positivista, desenvolvido historicamente pelo homem, a uma ordem jurídica situada numa atmosfera transcendente e como essa ordem natural suprassensível, metafisica, localizada em um ambiente fora do tempo e do espaço, determina e regula o direito produzido em determinados períodos e lugares.43




    Aristóteles considera que o direito poderia provir tanto da natureza quanto do convênio humano – physis e nomos. Desse modo, reconhece o direito natural como a coisa justa conforme a natureza das coisas, tomada em si mesma e na forma como se dispõe na vida social. Por sua vez, o direito positivo seria a coisa justa posta, fixada socialmente pelo convênio humano de acordo com o que se apreende na natureza. Logo, a solução jurídica para um caso concreto deveria ser obtida a partir da fusão das duas fontes complementares, o estatuto da natureza e a precisa determinação do jurista, num contexto em que as leis estatais exprimem e complementam o justo natural.44




    O legado estoico




    Os gregos compreendiam a lei da natureza, da physis, como uma regra imposta aos homens e aos deuses ao mesmo tempo. Como não foi feita por um deus, mas decorria da natureza, vinculava a todos. Nesse contexto, soava muito estranha a existência de alguém que elaborasse leis morais, como proposto no estoicismo:45 “os estoicos foram os primeiros pagãos a reconhecer a lei natural como uma expressão da razão divina que impregnava o mundo e tornava a lei humana um de seus aspectos”.46 Para eles, Deus é eterno e criador de todas as coisas no processo da matéria, o sêmen (razão seminal) de todas as coisas, o logos imanente, matéria única da qual as coisas do mundo nascem, singular matéria-substrato qualificado da qual procede a geração do cosmo. Deus está em tudo e é tudo, numa compreensão monista do cosmo.47 Ou seja, o estoicismo parte de um mundo ordenado, segundo uma lei universal, racional, eterna, divina e imanente, e dessa lei, alma do mundo, derivam a lei do mundo físico e a lei natural das ações humanas.48




    A lei natural dos estoicos reflete a ideia de uma razão universal que impera sobre o mundo e a história, mas também se encontra disseminada na consciência de cada homem. Desse modo, o sábio não necessita mais observar a natureza ou a cidade, porque basta ouvir a sua voz interna,49 o fragmento de alma cósmica, o fragmento de Deus.50




    Uma conseqüência do universalismo estóico é que a reta razão (orthos logos) é conforme à natureza, presente em todos os homens, e comanda-lhe de fazer o bem e evitar o mal. Esta lei não pode ser abolida pelo Senado nem pelo povo e não é diferente em Roma como em Atenas, ela é a mesma agora, no passado e o será no futuro. Quem a originou e promulgou foi o próprio Zeus e a sua desobediência não é somente uma negação do mandamento divino, mas da própria natureza humana.51




    Ao reconhecer os homens como detentores de razão, a teoria desvaloriza o Estado,52 que tem seu caráter normativo comprimido. Sob outra perspectiva, torna a lei um espírito onipresente e determinante,53 fixado no campo da moralidade privada da consciência. Por perfilhar uma sobreposição dos padrões morais às leis outorgadas pelos governantes,54 “o estoicismo é, a bem dizer, mais uma doutrina moral que de política e de direito”.55




    Em Cícero, a lei apresenta-se como produto da razão que a desenvolveu em harmonia com a natureza, e Deus identifica-se tanto com a natureza quanto com a razão. O filósofo trata de força inata, luz natural, voz da natureza, voz da verdade, sementes que germinam, virtudes naturais, ideias morais fundamentalmente inatas e princípios naturais que produzem a virtude.56 “Defende a existência de uma lei verdadeira que deve, esta sim, ser obedecida, porque é da natureza e não muda quando mudam os governantes, nem quando o tempo avança”.57




    Na história das ideias, Cícero se destaca ao unificar pela primeira vez o racionalismo, culto ao legislador e às regras, a uma espécie de positivismo jurídico e à celebração dos direitos individuais procedentes da natureza do homem. Numa dimensão ontológica, reconhece “a lei como razão que cria o mundo impele na direção de uma fraternidade de toda humanidade admitidamente abstrata”.58




    A projetação humana




    Fernández-Galiano resume a doutrina estoica como algo que perfilha a unidade da natureza com suas características divinas e racionais e que, por estar impregnada de um princípio espiritual e divino, numa visão cosmopolita, reconhece cidadãos de um Estado universal e assevera a fraternidade humana que os coage à filantropia,59 ressaltando um antropocentrismo que, apesar de compreender o homem como um ser que se coaduna com a physis e o kosmos e conhece o seu lugar no universo sem dominá-lo, admite a dignidade superior do ser humano.60




    O reconhecimento de que a lei procede da natureza humana conferiu ao homem uma posição de proeminência na natureza e fez prevalecer a razão humana sobre a natureza quando analisada a origem das leis, embora estivessem ligadas e fossem consideradas equivalentes em sua gênese. Todavia, reconheceu-se também que alguns homens tinham acesso privilegiado à razão, por isso os sábios eram os guias mais seguros para se reconhecerem as ordens divinas, o que deu origem à ideia de um porta-voz do espírito ou da razão da lei.61




    Mas um legado estoico que merece relevo, consiste no reconhecimento de uma sociedade de homens iguais ao refutar os mitos de nobreza e superioridade de raça. A cultura estoica reinterpreta o viver social ao aceitar que o homem é impulsionado pela natureza a conservar o seu ser e a amar a si mesmo, numa perspectiva em que esse si mesmo comporta os que geraram, os gerados e os que serão gerados. Além de definir uma cultura cosmopolita que privilegia a união e o ser útil aos outros, os estoicos restabeleceram a igualdade fundamental entre os homens.62 Nesse sentido, ampliaram o conceito de cidadania, limitado a determinados sujeitos, para propor um novo modelo de polis: uma comunidade internacional, uma república única, de homens iguais e livres, subordinados ao bem superior do universo, preceito ordenado e promulgado por Zeus, insuscetível de derrogação e cuja desobediência, além de negar um mandamento divino, fere a própria natureza humana.63




    “Cícero pensava serem mais importantes os padrões morais do que as leis outorgadas pelos governantes, verificando-se, aí, portanto, o princípio do Direito Natural”.64 Ele defendeu que o estímulo das virtudes e a repreensão dos vícios são ordenados pela lei natural, primeira, pura, absoluta e imperativa, que atua exclusivamente como escolta aos atos humanos, de modo que, ao observar a natureza das coisas, a natureza humana alcança afinidade e harmonia com as leis que regem o todo, princípio único que governa, razão divina.65




    Os axiomas estoicos reverberaram entre os romanos e acabaram por influenciar diretamente o direito clássico nos séculos seguintes. Naquele período, a natureza passou a ser reconhecida como um espírito criador, que, em seu estado puro, é Deus, e que no homem reside na alma. Nesse contexto, a alma seria algo que liga o humano ao divino e permite que o ser reconheça as leis da natureza que deve respeitar. O direito transformado ganha aspectos de introspecção e revelação, não deriva mais do externo e fixa-se na consciência humana.66




    A praticidade romana




    O estudo dos pensadores romanos nos permite notar uma tendência eclética em sua doutrina, que se justifica pela diversidade de fontes consultadas para a formação do pensamento. A instrução em teorias que variam conforme o tema permitiu o desenvolvimento de uma doutrina multíplice, mas que, inspirada em traços estoicos, platônicos e, principalmente, aristotélicos, não surpreende aquele que estudou filosofia grega clássica,67 talvez pela própria inaptidão para a especulação filosófica ante o predomínio de pensamentos práticos.68 No direito romano, o protagonismo era do direito civil, e outros assuntos não interessavam à cultura jurídica.69 De tal modo, a contribuição romana para o direito centrou-se, especialmente, no desenvolvimento da jurisprudência, na ponderação das soluções que o ordenamento jurídico oferece e na sua ausência, na criação de respostas adequadamente justas para a lacuna, extraídas de fontes humanas e divinas – dadas por filósofos e teólogos.70




    Kaufmann,71 porém, destaca o germe de uma importante transformação para o direito natural que ganhará corpo nos períodos seguintes, quando da elaboração do Decretum Gratiani72 e das glosas redigidas acerca dele. Ao organizar a confusa massa de direitos, acumulados em séculos pela Igreja, sobreveio uma mutação semântica que eliminou a ordem universal do direito natural que a todos dominava. Desconsiderou-se a prescrição universal que se impõe a todos, substituindo-a por uma ideia de faculdade própria do homem em discernir entre o bem e o mal. Surgiu, assim, uma nova acepção para o direito natural, que o define como habilidade humana para distinguir o que é certo e o que é errado.




    1.2 O AMBIENTE MEDIEVAL COMO PALCO PARA A TRANSMUTAÇÃO DO DIREITO COLETADO NA NATUREZA PARA O DIREITO NATURAL DIVINO




    O nascimento do Cristianismo




    O esfacelamento do Império Romano e o surgimento do Cristianismo delimitaram o início da Idade Média e impactaram sobremaneira a filosofia e o desenvolvimento do direito. Nesse intervalo, surgiram correntes filosóficas que se sucederam, sem grande originalidade,73 até que as sementes do direito natural cristão fossem lançadas por Paulo.74




    Woods75 atribui às sucessivas invasões bárbaras, que instalaram uma autêntica política de genocídio, a responsabilidade pelo declínio da ciência na Alta Idade Média. O autor reconhece o retrocesso cultural e intelectual do período como consequência da ruína que desintegrou cidades, com suas escolas e bibliotecas, e fez desaparecer a ordem política estabelecida, mas destaca a importância da Igreja no trabalho de reparar as devastações e o colapso político, restabelecendo os alicerces para a propagação dos ensinamentos cristãos.




    Com a solidificação do Cristianismo, fixou-se a ideia de que a consciência é a lei de Deus esculpida no coração, e o termo jus passou a significar tanto mandamento divino revelado quanto lei natural.76 Por meio de São Paulo, os homens são reconhecidos como pessoas, expressão da imagem de Deus e, como filhos Dele, formam uma irmandade, portanto as diferenças não procedem da natureza77. Simultaneamente, a lei natural é lei da natureza e de Deus, incontestavelmente superior à lei dos homens, positivada. A natureza como criação da vontade de Deus arranja o apogeu do novo direito natural.78




    A lei natural ditada Deus




    Com o Cristianismo, a lei passou ser conhecida pelos homens tanto pela Revelação, lei divina positivada e expressa principalmente no Decálogo, quanto pela razão natural, normas universais gravadas por Deus no coração dos homens indistintamente, e que todos, cristãos ou não, podem e devem respeitar. Assim, conciliou-se a tradição judaica, valorizando o mandamento do povo eleito, com a tradição do direito natural grego e com a universalização da mensagem de Cristo.79




    Quando os pagãos, embora não tenham a Lei, cumprem o que a lei prescreve, guiados pelo bom senso natural, esses que não tem a Lei tornam-se a lei para si mesmos. Por sua maneira de proceder, mostram que a Lei está inscrita em seus corações: disso dão testemunho igualmente a sua consciência e os juízos éticos de acusação ou de defesa que fazem uns aos outros.80




    Operou-se uma síntese com a identificação das tradições da lei natural e do Decálogo num contexto em que os mandamentos consubstanciam a lei natural, sancionando as regras universais escrita por Deus no coração de todos os homens, inclusive pagãos.81 A grande contribuição do povo da Bíblia à humanidade, aliás, uma das maiores de toda a história, foi a ideia da criação do mundo por um Deus único e transcendente.82




    Os pensamentos de São Paulo, assim como os axiomas da filosofia cristã que se formavam, coincidem em grande parte com as ideias defendidas pelos estoicos. Ambos reconhecem a essência de Deus como alma universal e a existência do homem como dotado de alma, morada de Deus, abrigo do fragmento de alma cósmica. De igual modo, defendem a irmandade dos homens e rejeitam as teorias gregas que preconizavam a existência de seres humanos diferentes por natureza.




    Uma série de fatos contribuiu para o declínio da cultura pagã, mas convencionou-se uma data de encerramento, quando Justiniano, em 529 d.C., determinou a proibição de qualquer ofício aos pagãos. Dentre as atividades reprimidas, incluiu-se o ensino de qualquer doutrina que fosse considerada corrupção à alma dos discípulos. Apesar de reconhecer que uma sequência de acontecimentos anteriores já antecipava o enfraquecimento do pensamento greco-pagão, o sancionamento do interdito foi fixado como marco da decadência da filosofia pagã antiga.83




    A patrística de Santo Agostinho




    Com o declínio da filosofia pagã da antiguidade, a cultura desenvolvida na Idade Média foi irradiada, quase que essencialmente, a partir dos monastérios. E, considerando que inicialmente os monges ignoravam os gregos e rejeitavam os escritos profanos, restaram os Evangelhos e a Patrística, movimento liderado e inspirado em Santo Agostinho,84 considerado o mais filosófico dos padres da Igreja, aquele que desenvolveu uma doutrina que recuperou e reuniu o racionalismo estoico ao voluntarismo cristão.85




    Até que fosse encaminhado para o Cristianismo, Santo Agostinho estudava, como professor de Retórica e filosofia pagã, o que lhe propiciou tanto a familiarização com diversos autores quanto um contato inicial com o direito.86 A conversão à filosofia ocorreu quando teve contato com Hortênsio, de Cícero, mas transitou por muitas teorias até que, orientado por Santo Ambrósio, aprendeu o modo correto de abordar a Bíblia. Lendo São Paulo, aprendeu o sentido da fé, da graça e do Cristo redentor, revelações que transformaram tanto o seu modo de viver quanto os seus pensamentos, fazendo nascer o filosofar com fé, que, antecipado pelos padres gregos, culminou na maturação final da filosofia cristã.87




    Santo Agostinho “concordava com a ideia de Platão de que não podemos conhecer nem alcançar plenamente a justiça nesse mundo”.88 Sua doutrina reconhece a incompetência humana para encontrar naturalmente a justiça – a inteligência dos homens é corrompida demais – e, por isso, a necessidade de recorrer à Revelação. Ele defende que todo direito e justiça provém da lei divina, que foi ditada por Deus nas Sagradas Escrituras, e não veio de um legislador ou da observação da natureza.89 Para ele, “a inteligência não deve fazer esforço para penetrar a ordem da natureza, que lhe fica, aliás, bastante obscura. Ela só a compreenderá verdadeiramente graças à palavra divina que a virá revelar”.90 Além disso, compreende que o direito do homem está em servir a Deus e que a função do Estado e das leis é coagir os homens, refrear seus espíritos e manter a paz na cidade do demônio, local de passagem antes de chegarmos à cidade de Deus, palco da verdadeira justiça após essa vida.91




    Percebe-se uma aproximação do pensamento de Santo Agostinho com a ideia platônica da cidade ideal e da justificativa para que os preceitos legais, embora não considerados por ele justos por não derivarem de Deus, sejam seguidos pelos homens, pois, se existem, há um significado no plano divino, no caminho da salvação.




    O filósofo católico defende que as leis terrenas representam um mal necessário que se deve tolerar, mas que não encontram valor, uma vez que nenhuma ordem, humana ou natural, é perfeita, conforme a vontade divina. Verifica-se uma libertação a toda ordem que não seja proveniente do mandamento transcendental.92




    Agostinho entende que o seu justo difere do justo dos filósofos pagãos em pelo menos três aspectos: (i) imprecisão das regras da caridade cristã, explicada pela impossibilidade de prever objetivamente atitudes práticas, pois a justiça é um espírito e suas consequências concretas são informuláveis; (ii) a justiça cristã é exigente à perfeição, quer renúncia total a qualquer interesse temporal; (iii) inaptidão para a sanção da justiça cristã, uma vez que suas disposições são íntimas, a fé e o amor a Deus são atos essencialmente livres; é da essência do direito cristão não ser sancionado na Terra.93




    Em Santo Agostinho, a verdadeira lei e a verdadeira justiça devem ser buscadas nas fontes religiosas e tendem a estabelecer uma ordem que substituirá progressivamente a cidade terrena, que, embora tolerada por Deus, deve desaparecer.94 A lição que ele deixa aos juristas é que o direito se torne cristão, que ocorra a substituição de um direito pagão por um direito sacro, um direito que é moral.95




    Mais que um conjunto de doutrina, a escolástica é compreendida como a filosofia e a teologia estudada nas escolas medievais, as quais, aperfeiçoadas, deram origem às universidades. Compostas democraticamente por estudiosos de todas as castas sociais, tais instituições revelam marcas cristãs, pois, além de permanecer intrinsicamente ligadas às instituições eclesiásticas, se prestam a ler e arrazoar as verdades da fé argumentadamente.96




    Como destacado, a cultura ocidental teve o conhecimento do legado profano limitado a partir da queda de Roma, o que propiciou que as ideias religiosas dos padres e da doutrina agostiniana dominassem o pensamento. Entretanto, há de se ressaltar que a tradição religiosa da Idade Média não permaneceu totalmente isolada dessas fontes antigas.97 A própria cultura elevada de Santo Agostinho não permitiu a anulação do uso resoluto das ciências pagãs, como a gramática, a lógica, a aritmética e as línguas, por considerá-las instrumentos importantes na compreensão da Sagrada Escritura.98 Manteve-se, assim, um respeito ao caráter instrumental dos conhecimentos não cristãos.




    O resgate da cultura antiga




    Um importante papel de tutela foi cumprido pelos monásticos medievais no início do Cristianismo. Apesar de disseminar basicamente a cultura cristã, os monastérios desempenharam a função de guarda e conservação da cultura clássica, que, após uma submersão, voltou a emergir, sobretudo, no século XI:99 “Foram os monges que preservaram da extinção a luz do conhecimento”.100




    Além do resgate das obras clássicas conservadas nos mosteiros, o conhecimento medieval europeu foi expandido pelo intercâmbio cultural com o Oriente, onde o Islã era depositário de grande parte do saber produzido na Antiguidade. A cultura árabe penetrada no Ocidente consistia primordialmente em teorias filosóficas e científicas do mundo grego,101 carregadas de uma visão de mundo sem Revelação, guiadas pela razão.102




    Até o início da Baixa Idade Média, todos os centros de estudos eram, em princípio, eclesiásticos, monásticos ou episcopais. Todavia, surgiu em Bolonha uma escola mantida por leigos e cujos programas distanciavam-se da teologia. Seguindo essa tendência, nos séculos seguintes, eclodiram universidades isentas do controle da Igreja na Inglaterra, na França e na Espanha.103 As universidades medievais passaram, então, a atuar como terreno fértil para especulações trazidas por novos estudos que obrigavam a compreender um sistema jurídico-político distante do apresentado pela Igreja.104




    Villey105 relata o surgimento de dúvidas quanto à aptidão do direito sacro para servir de preceitos aos tribunais terrestres e indaga se a causa do descrédito poderia ser atribuída ao direito monástico, que, puramente sacro, se tornou refém do excesso de ambição moral e não foi capaz de responder às necessidades sociais, recaindo em anarquia, violência e injustiça.




    A sociedade que se desenvolveu, educada basicamente sobre os preceitos de Santo Agostinho, reconhecia as leis morais e adotava a Sagrada Escritura como única fonte autêntica de direito. Entretanto, uma crescente curiosidade quanto às obras não cristãs, somada a uma alteração substancial nos programas tradicionais de estudos, desencadeou uma série de conflitos, de modo que a intervenção papal foi necessária no sentido de promover a pacificação do ambiente intelectual medieval. Prudentemente, a opção adotada pela Igreja foi trazer para perto de si o progresso das ciências profanas e promover a confirmação da fé por meio do estudo de um aristotelismo autêntico.106 E, nesse capítulo da história das ideias, São Tomás de Aquino assume a posição de personagem central.




    São Tomás de Aquino: o Doctor Angelicus




    Nascido em 1225, em Roccasseca, Reino da Sicília, Tomás de Aquino ingressou como oblata, aos cinco anos de idade, na abadia beneditina de Monte Cassino, onde, guiado por seu tio, o abade Sinibaldo, teve o estudo primário conduzido com os escritos morais de São Gregório, as cartas de São Jerônimo e fragmentos de Santo Agostinho. No entanto, reviravoltas políticas levaram ao fechamento da escola de Monte Cassino, episódio que forçou os alunos a buscar novos centros de estudos. Destacado por suas interrogações metafísicas e sua capacidade de abrir-se, desde muito cedo, aos mais largos horizontes, Tomás foi encaminhado à Universidade de Nápoles.107




    Chegando à universidade, recém-fundada por Frederico II, Tomás de Aquino teve contato com os dominicanos que lá lecionavam e dedicavam-se aos estudos.108 Impressionado pela forma de vida religiosa diferente da que conhecia, aberta a novas instâncias sociais, liberta de interesses mundanos e envolvida em debates culturais, decidiu ingressar na Ordem dos Pregadores, mantendo-se firme em sua decisão, apesar da forte oposição de sua família.109 Seguindo a orientação pedagógica da instituição, São Tomás foi posto em contato com os velhos poetas, oradores greco-latinos e escritores do início da Idade Média. Mas foram os estudos direcionados por Pedro de Irlanda que o apresentaram a Aristóteles e transformaram o espírito do agora dominicano.110 Pode-se dizer que foi assim que as ideias filosóficas e teológicas aristotélicas ecoaram na Idade Média e formaram a base do pensamento escolástico de São Tomás de Aquino.111




    Após um período de prisão domiciliar, imposto por sua família, São Tomás finalmente se estabeleceu em Paris, onde se deparou com um ambiente filosófico em ebulição. A abundância dos textos aristotélicos provocava entusiasmo nos estudantes, mas a Igreja enxergava ameaças na integridade da ortodoxia com a disseminação de ideias como a negação da providência divina e a exclusão da imortalidade da alma, que mantinham o sistema de castigos e recompensas no além vida. Ao ser indicado como professor assistente, São Tomás, assim como outros religiosos o faziam,112 atraiu estudantes pela qualidade e clareza de suas exposições, além do rigor com que delimitava a teologia, fundada na revelação divina, e a filosofia, amparada na razão humana.113 Seu prestígio era reconhecido nas maiores universidades europeias.114




    O crescente interesse pelas disciplinas ofertadas pelas ordens religiosas, mais organizadas e com mestres mais capacitados, além da posição de vanguarda que cercava seus ensinamentos, eclipsou as escolas seculares, que revidaram por decreto, proibindo os religiosos de ocupar mais de uma cátedra na universidade parisiense. Insubmissos, os dominicanos foram considerados rebeldes e expulsos, o que gerou uma série de conflitos que chegaram a Roma. Em busca de pacificação o papa interveio e, para atender um pedido de Guilherme de Saint-Amour, que acusava os dominicanos e franciscanos de abusos no ensino e desvios no mistério religioso, expediu uma série de decretos reforçando o poder da universidade e restringindo os das ordens mendicantes. A vitória dos seculares se confirmou com a Bula Etsi animarum,115 de Inocêncio IV, que restringiu o desenvolvimento das ordens por considerar que prejudicavam o equilíbrio geral das forças na Igreja. Contudo, tais condições se alteraram com a morte do papa e a eleição de Alexandre IV, protetor e entusiasta dos intentos dominicanos, para a trono de Pedro. Ao assumir, o Santo Padre revogou as bulas restritivas, restaurou os privilégios dos religiosos e intercedeu junto ao chanceler da Universidade de Paris para que uma licenciatura fosse concedida a Tomás de Aquino.116




    É interessante notar a alteração da posição política e filosófica da Igreja relativa a São Tomás, que inicialmente foi considerado herege,117 mas, a partir da percepção de que ele se apresentava mais condizente com a aurora do novo tempo que se aproximava e de que sua doutrina representava a renovação de que a Igreja precisava para responder às ameaças provocadas pelo protestantismo, acolheu seus ensinamentos. E, libertando os religiosos da vida monástica, isolada e contemplativa, os chamou para a militância no ensino teológico e filosófico.




    O batismo de Aristóteles




    Na história do direito, São Tomás está na origem de uma revolução. Ele aceita a incumbência de Roma de batizar Aristóteles, adequá-lo a Santo Agostinho e enriquecer sua filosofia, fundindo-o na fé cristã.118 O legado da cultura clássica greco-romana não é rejeitado; ao contrário, é assumido. Entretanto, na incorporação, ocorreu uma submissão ao espírito medieval, que o cristianizou:119 “São Tomás restaura a doutrina rigorosa romana do direito, mostrando que ela em nada se opõe à fé cristã. Devolve à arte do direito a sua autonomia e os meios de seu desenvolvimento”.120




    Pela aliança da teologia católica e das fortes estruturas aristotélicas: ora aproveita os quadros fixados pelo Estagirita para neles integrar a substância do antigo saber teológico, de maneira a arrumá-lo e a clarificá-lo – ora faz que esses quadros se ampliem, se dilatem, até poderem conter os ensinamentos da Verdade Revelada.121




    São Tomás resgata o direito natural aristotélico e confirma a ideia usando textos sagrados. O seu direito natural está ligado à ideia de um mundo criado por um Deus ordenador, que atribui a cada coisa, ou conjunto de coisas, uma lei natural que rege seus movimentos próprios.122 Esse direito natural corresponde à fração de ordem imposta por Ele, alcaide do universo, inserida na razão do homem.123 Observa-se que “o direito natural não mais se ocupa da construção da moral ideal e da ordem política e da justa solução ideal, mas da interpretação e da confirmação da lei de Deus”.124 Ressalta-se, ainda, que, para incorporar o comando de Deus em todas as regras, o monge dominicano adotou a ideia de causa segunda, numa perspectiva em que Ele, ordenador do mundo, abstém-se de agir no fato em particular, por isso delega a cada espécie de coisas suas leis naturais.125




    A teoria quadripartida




    Reconhece-se como a contribuição mais importante do pensamento tomista o desenvolvimento da teoria quadripartida, que perfilha a existência de uma lei eterna, de uma lei natural, de uma lei humana e de uma lei divina.126




    São Tomás admite a existência de uma organização universal e descreve a lei eterna como plano de Deus que ordena e dirige todas as coisas para um fim, sendo que o plano Criador é conhecido exclusivamente por Deus,127 que governa por sua providência o conjunto das realidades. Como Ele não muda, essa lei não varia.




    Por outro lado, pontua que existe uma parte desse plano divino que o homem pode acessar por meio da razão. “A infinita misericórdia divina revela ao homem as verdades de que necessita para a sua orientação no Universo”.128 Trata-se da lei natural passada pelos ensinamentos universais da natureza, acessada pelas causas secundárias, que encontra um modo de se manifestar apresentando o que é o bem e o que se deve seguir: o que se deve querer e como se deve agir.129 Acresce que essa “lei natural não pode ser legislada em normas ou cânones de comportamento e não aceita uma formulação rígida ou fixa. Ela oferece apenas orientações gerais acerca do caráter das pessoas e ação da lei”.130




    Quanto à lei humana, para São Tomás, esta corresponde à lei produzida pelos homens com o fim de persuadi-los a seguir a natureza, portanto é baseada na lei natural, conhecida pela razão e presente no conhecimento. E, ainda, quando a lei humana não concorda com a lei natural, ela não é lei, mas corrupção de lei.131 Ou seja, “uma norma jurídica que contrarie a natureza do ser – que é o mesmo que sua finalidade por Deus estabelecida, acessível à simples razão e ao senso comum – não merece tal nome, pois é uma ‘lei corrompida’”.132




    Por fim, apresenta e lei divina como aquela revelada por Deus,133 originada de um acontecimento. Adere-se a ela ou não, entretanto o dominicano adverte para a necessidade de obediência interna, no plano divino da salvação do homem, num imperativo sacro.134




    São Tomás se mantém fiel ao pensamento agostiniano de que toda a verdade vem de Deus, mas aceita que, além do caminho da Revelação, é possível acessar a Sua vontade pelo canal das causas segundas, pela natureza. Ele descreve a lei eterna, causa suprema de toda ordem, razão transcendente de Deus, da qual não temos conhecimento, mas parte dela, ao ser escoada pela natureza, pode ser absorvida pelo homem por meio dos sentidos.135 Institui, assim, dois canais para o conhecimento da verdade, que acaba por servir de inspiração para o desenvolvimento das leis humanas.




    Segundo São Tomás, todos os homens, crentes e não-crentes, são chamados a reconhecer as exigências da natureza humana e a inspirar-se nela na formulação das leis positivas, ou seja, daquelas que são emanadas pelas autoridades civis e políticas para regular a convivência humana.136




    A sublimidade humana




    Ao reconhecer a possibilidade de acesso ao que é o bem por meio da razão inserida no homem, a doutrina tomasiana responde aos questionamentos acerca da existência do bem em comunidades pagãs e gentis. Trata-se do “conhecimento natural inserido por Deus no espírito do homem”137 que possibilita que todos os homens conheçam pelo menos parte da verdade, ao menos quanto aos princípios comuns da lei eterna.138 Em São Tomás, o homem é um ser racional, capaz de conhecer e conhece o fim ao qual cada coisa tende por natureza. Todavia, o seu livre-arbítrio permite escolher, por isso tende livremente a um fim. Como há nele uma faísca de conhecimento, embora não seja capaz de apreender o plano de Deus, ele compreende alguns princípios que regem as boas ações; entretanto, incide em pecado quando se afasta das leis universais que a razão lhe oferece e a lei de Deus revela.139 Por isso a necessidade de leis humanas que regulem e refreiem os atos humanos.




    Por onde é necessário, para a paz dos homens e para a virtude, que se estabeleçam leis. Pois, como diz o Filósofo, o homem se, aperfeiçoado pela virtude, é o melhor dos animais, afastado da lei e da justiça, é o pior de todos. Porque tem as armas da razão, para satisfazer as suas paixões e crueldades, que os outros animais não têm.140




    São Tomás reafirma a lei de Cristo, revelada pelo Evangelho, que Santo Agostinho evocara para substituir as leis da justiça pagã, mas distingue a esfera temporal da espiritualidade para estabelecer que os ensinamentos cristãos constituem um direito positivo divino que objetiva a salvação e correspondem a uma escolha graciosa por uma vida sobrenatural, num estado de perfeição. Por outro lado, descreve que as leis humanas compõem o corpo do direito destinado a regular a ordem temporal e a partilha dos bens terrestres, mas esclarece que, havendo conflitos entre tais regras, o interesse espiritual deve prevalecer.141




    A ideia que São Tomás desenvolve com o reconhecimento de esferas de competência é de que pode e deve haver uma coexistência entre um direito sacro, um direito moral, em toda a sua essência agostiniana de imprecisão, perfeição e impossibilidade de coerção, e um direito dos homens, positivado, que rege o ambiente social: “Ora, o direito divino, fundado na graça, não elimina o direito humano, fundado na natureza racional”.142




    A doutrina tomista devolve aos juristas a função legisladora e identifica a necessidade de leis positivas pela própria natureza do homem, sociável e naturalmente tendente à vida política. Ele prescreve que o ato de legislar é um prolongamento do estudo do justo natural143 e defende que a atividade do legislador humano é exigida pela própria lei natural, uma vez que atua como instrumento para mostrar ao homem o que é bem e o que é mal:144 “A ordem da justiça requer que os inferiores obedeçam aos seus superiores; assim, pela fé em Cristo, os fiéis não podem ficar dispensados de obedecer aos príncipes seculares, mesmo que os príncipes não sejam cristãos”.145




    Em São Tomás, lei natural e justiça voltam a se aproximar, mas a justiça é compreendida como atribuir a cada um o que lhe é devido, utilizando uma gradação hierarquizada. Ele transforma a justiça em categoria do direito natural com a supremacia da Igreja e dos feudos nas demandas administradas pela lei. Diferente do direito natural clássico, que não concernia aplicação justa das leis existentes, o direito natural relativizado perdeu a sua capacidade de se opor à lei positiva.146




    De dois modos pode uma coisa ser justa: por sua própria natureza, e tal é o justo natural; ou, por uma convenção humana, e tal se chama direito positivo, como já ficou estabelecido. Ora, as leis se escrevem para declarar o que é justo, num e noutro desses sentidos.147




    São Tomás aceita a existência de uma natureza inerente a cada pessoa, superposta à natureza genérica do homem, num sistema em que cada indivíduo tem uma vocação própria. Como cidadão, observa a necessidade de subordinação ao todo, mas, no que se refere a outra parte do seu ser, transcende interesses coletivos e temporais. A experiência cristã dotou o homem de uma dimensão a mais148 e gradativamente se verá o fortalecimento dessa perspectiva até que o indivíduo moderno e soberano seja criado.




    Douzinas149 discorre sobre a importância de compreender a passagem do direito objetivo do pensamento tradicional clássico e medieval para a doutrina moderna dos direitos subjetivos com a criação do indivíduo soberano, para então compreender a origem dos direitos humanos modernos. Nessa seara, aborda o reconhecimento dos princípios do direito natural na forma como Deus criou os homens e como os seus princípios podem ser deduzidos a partir da moralidade dos mandamentos.




    Diferente da doutrina natural clássica, em que os preceitos eram retirados da observação da natureza, agora, o justo se insere no interior do indivíduo, colocado lá por Deus e acessado pela razão, e não proveniente do externo. O homem ganhou reconhecimento como ser, indivíduo particularizado, conhecedor e participante da lei eterna. Tal proeminência do homem sobre a natureza pode ser percebida, ainda que discretamente, desde os pensamentos estoicos, que reconheceram a natureza humana – razão – como algo prevalecente sobre a natureza.




    De igual modo, pode-se considerar que, já em Santo Agostinho, o homem ganhava ares de proeminência, quando, em O livre-arbítrio, ele afirma que o homem, ainda que escravo, vale mais que qualquer veste preciosa pelo simples fato de ser homem.150




    As tensões entre fé e razão




    Durante o período medieval, tornou-se recorrente a tensão, que por vezes tendia à violência, entre razão e fé, teologia e filosofia, com variações de momentos em que predominava a fé em contraposição a outros dominados pela razão.151 Se, por um lado, rejeitava-se o valor da fé pela razão, por outro, desprezava-se a razão, invocando a autossuficiência da fé e instalando uma perene tensão entre racionalismo e fideísmo.




    Esse embate é explicado pelo Papa Bento XVI ao discorrer sobre a controvérsia entre São Bernardo de Claraval e Pedro Abelardo, representantes, respectivamente, das escolas monástica e escolástica.152 São Bernardo defendia que a teologia é a tentativa de apreensão racional dos mistérios da Revelação, por meio da fé, e que sua única finalidade é promover a experiência viva e íntima de Deus. Por sua vez, Abelardo153 submetia a verdade da fé ao exame crítico da razão, que, usando-se um método intelectual, racional, chegava-se à fé:154 “Procurai, e achareis, batei e abrir-se-vos-á”.155




    Longe de ser um ambiente pacífico, a vida escolar medieval desenvolvia-se entre intrigas e perseguições, como a intentada contra Abelardo a mando de São Bernardo. De igual modo reagiram os integralistas do século XIII contra os partidários dos filósofos.156 Parte dessas tensões entre razão e fé são atribuídas à racionalidade radical aristotélica da cultura pré-cristã redescoberta e introduzida no universo clássico cristão. Enquanto alguns sábios simplesmente recusavam-se a estudar os gregos, São Tomás os traduziu do original e fez nascer uma espetacular síntese de pensamentos que, mesclando conceitos, aproximou racionalidade e fé.




    A interpretação tomasiana de Aristóteles era feita mediante um jogo de distinção formal entre a filosofia e a teologia, de modo que não havia possibilidade de questionamento direto à fé, pois ambas conservavam um objeto formalmente diferente.157 Partindo do questionamento sobre a exclusão ou compatibilidade da filosofia pensada sem Cristo e o mundo da fé, São Tomás construiu uma simbiose em que a fé ilumina e completa a verdade adquirida pela razão humana: embora provenientes de processos cognitivos diferentes, pois a razão acolhe a verdade por evidências intrínsecas, e a fé aceita a verdade pela palavra de Deus revelada, ambas derivam da única nascente de toda a verdade, o logos divino criador. Para uni-las, São Tomás distingue razão de fé, atribui-lhes autonomia e pondera que algumas ciências se alcançam pela luz da razão, e outras só se acessam pela luz superior.




    Ao final, conclui que a fé protege a razão da desconfiança das próprias capacidades e enriquece o trabalho, abrindo horizontes e exaurindo mistérios, mas também a razão ampara a fé ao auxiliar na demonstração de seus fundamentos, explicar por analogia suas verdades e rejeitar as objeções contrárias.158 Assim, a fé melhora a razão, da mesma forma que a teologia acresce à filosofia. A fé não substitui a razão, mas a orienta; a teologia retifica a filosofia, mas não a substitui.159 A graça divina não anula, mas supõe e aperfeiçoa a natureza humana.160 Razão e fé, teologia e filosofia, “essa relação afirmar-se-á em perfeito equilíbrio com S. Tomás de Aquino”.161




    Pode-se dizer que esse equilíbrio perfeito traz relações muito interessantes entre algo escrito e algo metafísico, algo racionalizado e algo sentido, leis e moral.




    1.3 A INTRODUÇÃO DA VIA MODERNA E O NASCIMENTO DO DIREITO SUBJETIVO




    A superação do tomismo




    Apesar da excepcional doutrina desenvolvida por São Tomás, o pensamento clérigo seguia fortemente influenciado por Santo Agostinho, que, aliado ao medo de abalos na fé, levava os religiosos a repudiar os resgates aristotélicos. A falta de conhecimento impossibilitou a diferenciação entre as doutrinas árabes e o pensamento autêntico esclarecido por São Tomás, e, após condenações impostas pelo Bispo de Paris, a doutrina tomasiana passou a ser rejeitada.162




    Pouco tempo após a morte de São Tomás, surge a obra de Duns Escoto como uma síntese que dá início à ruptura com o pensamento realista tomasiano e é tida como marco inicial de uma nova forma de encarar o direito e a lei.163 Se São Tomás é classificado como um humanista da escolástica medieval, aberto à filosofia profana, Duns Escoto forma com outros franciscanos a corrente integralista, intensamente contrária ao afluxo da literatura pagã.164




    O pensamento escotista




    Como integrante da escola nominalista, Duns Escoto defende a simplificação das ideias complexas para então construir um discurso fundamentado, pois acredita que a combinação de conceitos leva a ambiguidades e passagens injustificáveis. Desse modo, a função do filósofo consiste em dissipar complexidades a ponto de uma coisa ser reconhecida em sua singularidade.165 Rejeita o pensamento neoplatônico de que a forma individual não é sinal de contingência, da mesma forma que nega que a pessoa humana seja a concreta instancialização do universal, pois defende que a expressão máxima da criação é a individualidade.166




    Duns Escoto descarta o pensamento tomasiano, inspirado nos gregos, de um mundo composto por gêneros, espécies, natureza e causas, e o substitui por um mundo de pessoas, indivíduos. Seu pensamento é guiado pela fé, que, conduzida pela Sagrada Escritura, não reconhece o homem como parte de uma categoria, mas como indivíduo único, amado por Deus de forma individualizada.167 O ente pessoal é reconhecido como um universal concreto porque, em sua unicidade, não é parte de um todo, mas o todo de um todo, parte irrepetível da história, supremo e original, graças à mediação de Cristo.168




    No nominalismo, só os indivíduos têm uma existência real, só eles existem,169 por isso os franciscanos negam a realidade efetiva da sociedade e repudiam a ideia de uma ordem supraindividual.170




    A doutrina escotista promove o retorno do agostinismo, recusa a ideia de ordem natural por acreditar que se trata de uma espécie de submissão de Deus a um ídolo, e assim toda a ordem moral fica pendente da vontade divina, que age com total liberdade e fala através da Sagrada Escritura. A moral natural trabalhada pelo humanismo escolástico medieval perde sentido ante a presença de um Deus onipotente, senhor absoluto da natureza, que altera sua ordem conforme a Sua vontade.171 A confirmação da supremacia divina se concretiza com a ocorrência dos milagres, que, a despeito da ordem natural das coisas, alteram e confundem a lógica das regras ditadas pela natureza, desprezando sua coerência e racionabilidade.




    Prender-se à natureza, seguindo ensinamentos profanos, escandaliza os franciscanos, pois contraria o pressuposto da existência de um Deus superior que criou o mundo por ato de sua vontade e que não cessa de interferir e desarranjar sua ordem quando bem entende.172 Ao refutar a natureza, a lei passa a ser considerada uma obra da vontade do legislador divino – é assim porque Deus quis –, e os mandamentos seguem emancipados da ordem ditada pela razão, que apreende a lei natural. A autossuficiência da lei conduz ao entendimento de que justiça consiste em cumprir a vontade divina, expressa tanto pelas disposições gerais quanto pelas determinações particulares.173 Aos homens resta manter a obediência aos mandamentos.174




    Duns Escoto desenvolveu um pensamento muito sensível à modernidade. Ao tratar da liberdade e sua conexão com a vontade e o intelecto, ele enfatiza a liberdade como atributo fundamental da vontade, concedendo-lhe uma orientação que valoriza a volição.175 Instalou-se, pois, uma significativa transformação na origem e no método da lei, que da razão migrou para a vontade, sem nenhuma fundamentação na natureza das coisas, num contexto em que a função do jurista deixou de ser a busca pela solução justa e firmou-se na interpretação das ordens do legislador.176 Essa dissociação de fundamentos invadiu outros campos, transformando a maneira de justificação das coisas. Reconheceu-se, então, que “o campo político é obra do homem; está radicalmente separado da natureza, ou melhor, em outro sentido, a natureza está limitada ao jogo das forças físicas, ao estado de fato, mas não penetra no campo do justo”.177




    A valorização da liberdade do homem, emancipada da razão, acabou por tornar soberanas também as leis humanas, que, pressupondo poder político, fixam sua fonte na convenção positiva dos membros da comunidade e estabelecem a sua origem na ação voluntária do homem para as regras e convenções:178 “Parece-nos, então, legítimo estimar que podemos resumir o pensamento escotista sobre a lei dizendo que ela é, de modo muito moderno, a expressão de uma vontade geral, divina ou humana, acompanhada de uma sanção”.179




    Se a lei, sob uma perspectiva clássica, mantinha o sentido de evocar a ordem do mundo, a partir de Duns Escoto – e posteriormente em Guilherme de Ockham –, essa lei é reconhecida como um comando voluntário da autoridade. Tal percepção individualizada do direito natural, cravado no interior do homem, pertinente à consciência humana, rompe com o conceito clássico de justiça natural, e a noção de justiça perde espaço para ser algo que se constrói artificialmente. De tal modo, o legislador segue liberado para a multiplicação ilimitada de direitos.180




    As contribuições de Ockham




    Duns Escoto era, antes de tudo, um filósofo, por isso não se preocupava efetivamente em desenvolver uma teoria jurídica. Aliás, a doutrina franciscana, durante muito tempo, manteve-se alheia ao direito, que, em obediência aos preceitos mendicantes de São Francisco, negava a propriedade em sua ordem. Todavia, as necessidades da vida prática obrigaram os frades a conhecer as teorias jurídicas para entender e justificar o uso de bens pelos franciscanos e, ao mesmo tempo, manter as regras que condenavam qualquer vestígio de propriedade. Foi justamente nesse contexto que Guilherme de Ockham desenvolveu uma teoria jurídica.181




    A doutrina ockhamniana contradiz o pensamento tomista ao afirmar que as leis se dividem em: (i) preceptivas – aquelas que estabelecem ordens, regras: ame a Deus e ao próximo; (ii) interditivas – as que proíbem, estabelecem regras restritivas: não matarás; e (iii) permissivas – as que autorizam a liberdade quando não há preceito nem interdição e assim abrem espaço para a liberdade ordenada pela razão.182 Com base nessa divisão, Ockham conclui que, na ausência de leis preceptivas ou interditivas, os sujeitos têm a liberdade de agir como queiram, e o que não se proíbe é permitido. Aí está o fundamento do direito subjetivo, essa permissão, licença, poder ou liberdade.




    Também reconhecido como William de Ockham, o pupilo de Duns Escoto nasceu nos arredores de Londres e, ao ordenar-se frade franciscano menor, habilitou-se a frequentar os cursos de Filosofia e Teologia em Oxford. Dedicou-se a estudos acadêmicos e, apesar do destaque de suas teses, os conflitos com o chanceler da universidade o impediram de ocupar definitivamente uma cátedra, por isso o apelido de Venerabilis Inceptor.183




    A querela franciscana




    O século XIV presenciou uma efervescente discussão a respeito da pobreza nas casas franciscanas. Até determinado momento, o papado reconheceu a mendicância dos seguidores de São Francisco e se ocupou dos encargos decorrentes de suas riquezas terrenas. Entretanto as condições se alteraram com o crescimento da ordem e o surgimento de divergências internas,184 o que culminou, entre outras determinações, fomentadas por influência dos dominicanos, na Bula Papal de João XXII, que impôs aos franciscanos as responsabilidades sobre suas riquezas sob a alegação de que seria injusta a apropriação de bens alheios para o seu sustento.185




    A controvérsia franciscana consistiu numa disputa interna entre dois grupos com pensamentos divergentes. Enquanto os espirituais defendiam a adoção da pobreza com o uso de recursos mínimos, necessários apenas à manutenção da vida, os convençais admitiam o uso de bens, regalias, serviçais e recolhimento de dízimos para a manutenção da Igreja. A discussão sobre pobreza e propriedade incomodava a Igreja, que, possuidora de riquezas, sentia-se ameaçada pela pregação franciscana de que o modo de vida verdadeiramente perfeito, semelhante ao de Cristo e seus primeiros apóstolos, era o da negação de bens.186




    Entre os monges, as mútuas acusações de desvio nas regras fomentavam violentos conflitos e acossamentos, época em que Ockham, em oposição ao Papa, que considerou heresia a afirmação de que Cristo e os apóstolos não possuíam bens nem direitos sobre as coisas que usavam, associou-se aos irmãos espirituais na defesa pelas regras. Perseguido pela Igreja por suas contestações às imposições papais e por suas doutrinas consideradas heréticas, Ockham foi levado à corte de Avignon, de onde fugiu, e refugiou-se com Luís da Baviera, também revolto: “Defende-me com a espada, eu te defenderei com a minha pena”, e juntos militaram contra o papado.187 Asilado em Munique, abandonou as preocupações filosófico-teológicas que marcaram sua vida acadêmica em Oxford e passou a empreender seus recursos intelectuais em teorias jurídico-políticas que iam ao encontro dos interesses do imperador e da defesa dos confrades.188




    Tanto em Munique quanto em Nuremberg, Ockham teve como companheiro de exílio Marsílio de Pádua, que acabara de concluir os escritos de defensor da paz, antecipando que algo novo estava por vir, algo de que Aristóteles não havia tratado. Imersos nas tensões das relações políticas entre impérios e papado, encontravam-se preparados para pensá-las numa perspectiva diferente: “novo, como não tinha sido feito até então. E de um modo visto por eles como novo”.189 A partir desse momento, o pensamento político abriu-se para uma novidade real: “a descoberta do indivíduo como princípio e fundamento da comunidade política e eclesiástica se revela de grande fecundidade do ponto de vista de Ockham”.190




    O direito como poder individual




    Obstinado em defender tanto a autoridade imperial quanto a mendicância dos espirituais,191 Ockham sustenta que a vida em comunidade é o resultado da vontade individual de pertencer ou não a um coletivo, e, por ocasião dessa decisão voluntária, renuncia-se, de forma total ou parcial, ao direito que lhe cabe. Justifica que, ao ingressar na ordem, os frades menores abdicam totalmente de fins, abandonam a propriedade, renunciam ao direito. Sob o mesmo raciocínio, mostra que o império é o resultado do limite que os membros que o formam se impõem, num contexto em que o império é o resultado da vontade dos indivíduos que o constituem, e, como realidade independente da Igreja, o Papa não exerce nenhum direito.192




    Estavam lançadas as sementes para libertar o homem da submissão religiosa e plantada a ideia de liberdade individual.




    Para responder aos argumentos papais de que não há um justo uso sem o direito de usar, Ockham assume o discurso de direito inerente às necessidades da vida. Ele confirma que o direito renunciado pelos franciscanos é o mundano, mas há um direito comum a todos os homens, irrenunciável por ser necessário à manutenção da vida, e não se encontra escrito em nenhum estatuto. Assim explica o uso sem vinculação ao direito humano: os frades têm direito, uma faculdade ou um poder inerente à pessoa, concedido por Deus.




    Responding to the pope’s argument that there could be no just use without a right of using, Ockham took up the canonists’ argument about a natural right to the necessities of life. The right that the Franciscans had renounced, he argued, was every kind of worldly right, every right to sue in court, or to own property. But there was also a natural right to use external things that was common to all men and that was derived from nature, not from any human statute; and no one could renounce this right since it was necessary to maintain life. By virtue of this right, Ockham argued, the friars could use justly without having any right derived from human law. “The friars do have a right,” he wrote, “namely a natural right.193




    Vale destacar que Ockham se esforça para esclarecer que os franciscanos têm o poder de se abster do direito, mas conservam para si um direito concedido por Deus, algo que não se reconhece como direito em seu sentido próprio. Trata-se de um poder, algo conferido divinamente a todos os indivíduos, não exigível nem abdicável, mas que justifica comer, vestir e usar coisas de fato sem que exista um direito sobre o objeto.194




    Ao reivindicar direitos naturais e irrenunciáveis à conservação da vida, o frade inglês acabou por dar um importante passo na admissão de direitos inalienáveis:




    Pelo uso e consumo de coisas utilizadas por eles, os franciscanos imputaram ao ponto de vista de João a reivindicação de um direito de uso. Ockham reagiu a isso com uma diferenciação conceitual entre um direito de uso positivo e um natural. Todo homem tem um direito de uso natural [...] A este não se pode de modo algum renunciar.195




    Apesar de reconhecer que Ockham inovou ao instituir um novo pensamento jurídico, relacionando o direito a algo que se possui, numa perspectiva subjetiva, Thierney196 ressalta que essa definição já tinha sido encontrada, ainda que de forma incipiente, num escrito bispal, anterior ao ano 1200, em que, ao tratar da administração da Igreja, concedia-se aos bispos o poder de administrar, determinando que esse era um direito deles, um poder. De todo modo, ao defender os confrades, Ockham inaugura, de forma completa e determinante, a introdução da noção subjetiva de direito, adequando o conceito de justiça aos direitos individuais intrínsecos a todo ser humano, pensamento que aprimora em seus escritos posteriores.




    A inversão do sistema




    Adotando o pensamento nominalista como fio condutor, Ockham introduz o indivíduo como princípio e fundamento de uma comunidade e rechaça o pensamento de que o homem é um ser inserido no sistema, e assim defende que são os indivíduos que compõem o grupo. O que partia do geral para o particular, agora nasce do particular porque só ele existe: “no real não existe nada acima dos indivíduos”.197




    Apesar de o reconhecimento do indivíduo não ser uma ideia totalmente nova, foi Ockham que sintetizou e deu aplicação prática à teoria. Até então, o pensamento dominante reconhecia a comunidade política como um todo que ordenava suas partes, porém, a partir de Ockham, ela passa a ser aceita como uma criação de indivíduos.198




    Durante a Antiguidade e a Idade Média, respeitava-se uma concepção objetiva do direito fundamentada em uma ordem natural, não construída pelo homem, que se deveria obedecer. O direito não se fundava na vontade dos indivíduos, mas na ordem objetiva que todos deveriam respeitar e com a qual se conformar nas relações intersubjetivas, de modo que cada qual ocupava seu espaço natural e social com mais deveres e obrigações para com a sociedade do que direitos propriamente ditos. O titular absoluto de direitos era Deus, que governava o mundo e os indivíduos, sendo estes parte de um todo maior.199




    Villey200 reconhece a gênese do direito subjetivo no nominalismo de Ockham quando transfere a construção da natureza jurídica, da natureza cósmica, para a natureza do homem, quando a função do jurista abandona a busca do justo para preocupar-se em servir o indivíduo, e associa as ideias de direito e poder para designar direito como um poder atribuído pela lei.




    Nota-se que Ockham só consegue reconhecer o direito como permissão ou poder de agir por seguir os ensinamentos de Duns Escoto quanto a leis permissivas, e no silêncio das demais deduz que Deus conferiu ao homem uma liberdade:201 “Daquele momento em diante, o pensamento jurídico e político colocou no centro de sua atenção o soberano e o indivíduo com os seus respectivos direitos e poderes”.202




    Houve uma liberação de deveres e obrigações e uma inserção de poderes e faculdades. Nesse sentido, Tierney nos adverte para a impossibilidade de relacionar o direito natural ao direito encontrado em Ockham, pois se jus naturale, em seu sentido clássico, era uma limitação do poder, como explicar que agora é conhecido como poder inerente nos indivíduos?203 O direito passou de obrigação a liberdade, dois conceitos inconciliáveis. Assim, torna-se impossível traçar que um seja a evolução do outro porque refletem ideias opostas.




    Ockham representa o nominalismo, escola da qual foi o maior expoente e que defende a negação do valor dos universais como conceitos ou realidades. Para ele, universais são meras nomenclaturas, signos usados para dar significado a coisas semelhantes.204 Sua filosofia reduz a realidade às substâncias individuais, em que os únicos reais são os seres singulares, alcunhados por substantivos próprios que os designam. Nessa perspectiva, os substantivos comuns ou relacionais não designam nada no real, são apenas instrumentos de linguagem que servem para conotar, definições convencionais que só têm existência nos discursos.205




    Em seus escritos, defende que, no mundo objetivo, somente as substâncias existem, e a humanidade não existe em si como realidade extrínseca, mas somente como expressão para designar um conjunto de indivíduos concretos, de seres humanos, de modo que estes pertencem ao mundo real. Reiterando, o ponto de partida para o pensamento foi deslocado: se antes se partia do universal para o particular, agora se analisa do particular para o universal, a quem se relega a única função de conotar as coisas. Nesse sentido, estruturas, gêneros, direito natural ou qualquer outra categoria universalizante deixam de existir.206




    Verifica-se, assim, uma violenta ruptura com a visão grega do kosmos. Em Aristóteles, a realidade não se compõe apenas de indivíduos, mas de coletividades, famílias, cidades, sobre as quais se arrumam os indivíduos, se estruturam os grupos. A filosofia de Ockham reduz a realidade às substâncias individuais e reconhece que os únicos reais são os seres singulares, designados por substantivos próprios.207




    A extrema fidelidade ao individual dá origem à Navalha de Ockham, cânone que dissipa as multiplicações desnecessárias, abrindo caminho para uma razão econômica que exclui do mundo e da ciência tudo o que avalia supérfluo, a começar por entes e conceitos metafísicos.208 Com a extinção dos objetos e conceitos universais, o desenvolvimento de qualquer ciência abstrata, que neles se baseava, torna-se impossível, e o primado da experiência ganha espaço em contraponto à negação do valor da metafísica.209




    A cisão entre razão e fé




    O pensamento nominalista ecoou por toda a Europa, e, quando deixou de ser acadêmica, sua doutrina irradiou influência por diversos setores da atividade intelectual. Ockham era professor de Teologia; assim, naturalmente, nesse campo, foram observadas as primeiras transformações. As aplicações nominalistas se desdobraram numa unidade radical de Deus. Não se consideraram mais os atributos separados como razão, justiça, misericórdia, verdade, mas apenas como diz a Escritura. Para ele, a fé é um meio de acesso ao conhecimento de Deus, e todo o pensamento tomasiano que ligava filosofia e fé é brutalmente rompido.210




    Transformar a fé em ciência sempre incomodou os franciscanos, que questionavam se o conhecimento humano era suficiente para enquadrar a onipotência e onipresença divina. Considerando que renegar a ciência era impossível, a solução estava em separar o que diz respeito à razão humana do que se afirma pela fé.211 Por isso afirma-se que, se o século XII assistiu ao ápice da escolástica com São Tomás, promovendo a união entre razão e fé, o século seguinte presenciou o fim dessa junção com os escritos de Ockham.212 Embora Ockham tenha dado continuidade ao pensamento escolástico de que fé e razão eram elementos fundamentais ao homem, compreendia que eles não podiam caminhar entrelaçados e defendia que os poderes da Igreja e os seculares deveriam se separar, atribuindo ao poder secular a competência sobre as coisas terrenas.213




    Ao sedimentar a separação absoluta entre razão e fé, Ockham desmistifica a sacralidade do poder civil e abala fatalmente a cristandade, fundamento sobre o qual se assentava toda a sociedade medieval.214 E, para escapar à submissão do clero, faz remissão ao conteúdo das Escrituras, que traziam o direito cristão como leis de liberdade perfeita, e conclui que, se o papado continuasse a exercer um poder real e absoluto, os cristãos se sujeitariam a um estado de servidão miserável.215




    Observa-se que a defesa da separação dos poderes pelos franciscanos está intimamente ligada a seus interesses em resguardar seus protetores, que pretendiam tornar-se independentes da submissão exercida pela Igreja, fato que impactou profundamente na profanação do direito, preparando o terreno para a sociedade secularizada, laica e livre que viria a se desenvolver.




    O pensamento canônico afirmava ser dever da Igreja cuidar das almas, enquanto o governo civil se responsabilizava pelo corpo. Entendia que a alma tinha natureza superior à do corpo, por isso a Igreja também se sobrepunha ao poder civil, com os representantes de Deus figurando acima dos reis e imperadores. Porém, Ockham repele a ideia de que podem existir dois reis legítimos em um mesmo território e refere-se à vida de Jesus, que reconhecia a soberania de César e nunca se ocupou de poderes seculares para justificar suas proposições. Ockham valida suas hipóteses, afirmando que o reino do qual Jesus falava era espiritual e não civil. Para Ockham, quando Cristo instituiu São Pedro como seu vigário na Terra, não lhe concedeu poderes seculares, até porque não os detinha. E conclui que a posição dos pontífices era ilegítima.216




    Embora, enquanto Deus, Cristo fosse senhor e juiz de tudo, tendo a omnímoda plenitude de poder, contudo, enquanto homem passível e mortal, não teve uma plenitude nas coisas temporais a ponto de tudo poder [...] se, pois, Cristo quis abdicar da plenitude de poder durante o tempo que veio servir e não ser servido, segue-se que não concedeu a plenitude de poder a seu vigário, o papa.217




    As consequências da ruptura para o direito




    A doutrina nominalista implementou uma profunda transformação na sociedade, de igual modo, o pensamento nominalista de Ockham ecoou no campo jurídico e transformou intensamente a própria forma de pensar o direito.




    Uma vez que o nominalismo só reconhece a coisa individual como realmente existente e assinala os universais como formulações mentais – que não correspondem a seres, logo não têm existência efetiva e só existem na mente do homem –, a ciência gravita exclusivamente em torno do indivíduo – dotado singularmente de existência e único objeto de conhecimento. Transportada para o direito, essa maneira de raciocinar exclui qualquer possibilidade de concepção holística de justiça, composta por sistemas de relações e teias interativas próprias.218




    A inexistência de uma ordem supraindividual fez desaparecer o direito natural clássico, pois não se poderia mais justificar que o direito fosse retirado de uma ordem cósmica. E, uma vez que todas as atenções se direcionaram para o particular, as qualidades jurídicas também só poderiam derivar do indivíduo, só poderiam ser subjetivas.219




    Ockham retoma a ideia de Duns Escoto de que os normas do Decálogo não são naturais nem necessárias, mas obrigatórias pelo fato de terem sido positivadas por Deus. Elas se impõem pelo simples fato de que foram dispostas, ordenadas, por Deus, e Ele poderia, conforme a Sua vontade, ter determinado de forma diversa.220




    Em contraposição à ideia de que existia um justo, fonte primária da qual derivava a lei, o direito se transformou e passou a ser emanado exclusivamente do indivíduo, mais exatamente das expressões das vontades individuais, formuladas na lei. A origem e o método da lei foram gradualmente modificados. Da razão passou para a vontade, sem guardar nenhuma fundamentação na natureza das coisas, e, assim, a tarefa do jurista deixou de ser a busca da solução justa para compreender as ordens do legislador:221 “Jus para Ockham significa lei, ordem, mandamento – a antiga concepção do jus, que designava a relação justa, não tem mais sentido para o nominalismo”.222




    Como o nominalismo impedia que os pesquisadores encontrassem soluções jurídicas na contemplação da natureza e na ordem que ela emanava, restaram o indivíduo e sua vontade, manifestada e positivada; assim, o direito natural clássico foi substituído pela vontade do legislador e pavimentou-se o terreno para o desenvolvimento do positivismo jurídico nos séculos seguintes.223




    A ideia clássica de direito natural escandalizava os franciscanos, que chamavam seus defensores de ideólogos da natureza. Para eles, a existência de uma ordem natural que ditava regras afrontava a onipotência de Deus, pois Ele agia de forma direta sobre cada vida individual, sem nenhuma submissão, livremente, conforme a Sua vontade. “Isso significa, entre outras coisas, que o universo do ser depende totalmente da ilimitada onipotência de Deus, sendo como tal obra contingente”.224




    Reconhecendo a vontade divina como única origem dos mandamentos no plano espiritual, sua transposição para o plano terreno importou no reconhecimento de que as leis humanas são dirigidas unicamente pela vontade humana. Ou seja, a única fonte do direito é a vontade individual, seja a do indivíduo Deus ou do indivíduo homem.




    Ockham não difere vontade de razão: o que é desejado é racional. A razão seria “apenas o nome da alma em sua ação de raciocínio, a qual só pode ocorrer sob o impulso da vontade, e se o mundo está mesmo num estado atual racional, o que é conhecido é a vontade”.225




    Se, no campo das coisas terrenas, os homens foram criados à imagem e semelhança de Deus e se, igual a Ele, todos têm livre-arbítrio, resta reconhecer que cada homem se reveste de um centro de poder, é um foco de conduta livre. Ou seja, Deus concede ao homem, por meio das leis divinas, o poder de viver livremente conforme os seus próprios arbítrios, e estes elegem seus soberanos que editam as leis conforme a vontade e a favor do povo:226 “O poder absoluto do indivíduo sobre suas capacidades, um prenúncio inicial da ideia de direitos naturais, foi um presente de Deus para o homem criado a sua imagem”.227 Foram excluídos, então, as obrigações e os deveres, e introduziu-se a ideia de poder e faculdade inerentes a todos.




    O rigor positivista também imprimia suas forças no campo da hermenêutica, de modo que se proclamava que a interpretação da lei deveria ser restrita, a exegese deveria ser literal, com submissão absoluta da inteligência ao texto positivo e condenação expressa ao uso de interpretação mística.228




    Ockham se empenha em preservar o pensamento cristão como norma moral, mas apresenta a moral em um plano diverso: desvencilha-a de uma obrigação natural, exaltando a liberdade individual. A moralidade passa a ser subjetiva, como um ato individual, pois se trata de livre escolha, conforme a vontade do indivíduo. Assim, o filósofo restaura a ideia de liberdade cristã, visto que entende que o jurídico é o legal, e, como os homens dispõem do livre-arbítrio, eles passam a criar e a estabelecer direitos conforme a sua vontade, totalmente livres das amarras de qualquer ordem metafisica ou alguma busca que escape do aspecto volitivo dos indivíduos. Cada criatura passa a ser instituída como um foco de poder, e cada direito passa a ser especificado pelo conteúdo de poder, este concedido pela lei positivada, arquitetada conforme a vontade individual.




    A nova concepção subjetiva que liberta e desassocia gradativamente o indivíduo da sujeição à ordem natural, objetiva e divina, e lhe concede um poder próprio, original e quase ilimitado, pois só esbarra no poder igualmente conferido a outro indivíduo, sob a égide da lei, fez nascer a transformação que se sedimentou nos períodos seguintes e marcou a transição do direito para direitos:229 “A transformação do direito natural objetivo em direito individual subjetivo, iniciada por Guilherme, equivaleu a uma revolução cognitiva, semântica e finalmente política”.230




    Nesse contexto, é possível perceber a alteração de perspectiva deontológica. Enquanto o direito mantinha como ponto de observação a sociedade, as regras eram mandamentais e imperativas. Recordemo-nos do Decálogo, do Código de Hamurabi, da Lei das 12 Tábuas. Todas têm uma matriz de dever, comprimem a liberdade individual porque se preocupam com a sociedade, proíbem e ordenam. Com a mudança de paradigma, a moral passou a ser considerada do ângulo do indivíduo, e a partir dele não se regulamentam obrigações, mas estabelecem-se direitos e poderes emanados singularmente.231




    A abertura da fenda moderna




    A via moderna inaugurada por Guilherme de Ockham instalou a perspectiva do indivíduo como único paradigma para o desenvolvimento da ciência. Nos anos seguintes, a sua filosofia se tornou unanimidade, e não se encontrou mais quem renunciasse à experiência singular como ponto de partida para o conhecimento das coisas do mundo. O novo raciocínio apresentou uma “construção lógica que põe ordem no pensamento, traz clareza à linguagem e exige realismo no saber”.232




    O mundo deixou de ser um universo sistematizável e universalizável, exprimindo-se por meio de categorias e conceitos, para corresponder a algo composto por realidades individuais, cada uma das quais definitivamente condicionada à livre vontade criadora:233 “O homem foi transformado no centro do mundo, seu livre-arbítrio tornou-se o princípio da organização social, seu desejo infinito e irrefreável conquistou reconhecimento público”.234




    Enfim, o direito natural clássico limitador se perdeu, e a vontade passou a triunfar livre das limitações impostas pela ordem externa. A navalha aparou os excessos, e o direito passou a significar poder individual, aquilo que está escrito, vontade pura positivada que deve ser interpretada de forma restrita, seja no que se refere às leis divinas, seja no que concerne às leis humanas.




    Essa guinada antropocêntrica marca o fim da Idade Média e sinaliza para o Renascimento, preparando o terreno para o desenvolvimento da ciência moderna e para o racionalismo, em oposição à especulação grega da qual o homem medievo comungava.235 Sequencialmente, a modernidade se instalou, e progressivamente se extinguiram, de modo definitivo, a maneira de viver e as formas de pensar do mundo antigo e medieval.236




    1.4 A SECULARIZAÇÃO COMO CRITÉRIO TRANSFORMADOR DA SOCIEDADE E DO DIREITO




    Os movimentos de reforma




    Após a implantação dos fundamentos para a nova forma de significação de mundo pelos nominalistas, a Idade Moderna apontou como um período de grande importância histórica. Por um período, o mundo persistiu guiado pela fé, e os acontecimentos religiosos seguiram imprimindo consequências nos diversos campos, a exemplo das cisões religiosas do século XVI.




    Villey destaca as consequências para o mundo ocidental pelo surgimento das nações católicas, luteranas e calvinistas que desenvolveram suas próprias doutrinas no que se refere aos fundamentos e princípios do direito,237 embora ainda fosse mantida a noção medieval de que o direito atuava apenas como instrumento da vida temporal.




    A Reforma Luterana foi desencadeada por Martin Lutero, que, inconformado com a venda de indulgências, a corrupção dos preceitos cristãos e o abuso de poder pela Igreja, se insurgiu contra o papado. Para salvar-se das perseguições da Inquisição, que já havia sufocado tantos outros, Lutero aliou-se à nobreza, que nutria interesses em ocupar os bens pertencentes à Igreja e desvencilhar-se da sujeição papal, e acabou por desenvolver uma defesa da supremacia secular no campo terreno.238 Ao fundar sua religião, Lutero promoveu uma significativa fissura na atmosfera cristã.




    Bastit239 reconhece influências do nominalismo, escola em que Lutero foi formado, nos posicionamentos luteranos perante os conflitos entre príncipes e súditos, cristãos e papado, liberdade humana e a de Deus, graça e predestinação.




    Em Lutero, o homem não se justifica pelas obras, mas pela fé. O cristão está isento de obediência a qualquer lei, pois as leis de Cristo são informuláveis, subjetivas e interiores. Todavia, tal liberdade só existe no reino dos bons, pois o ambiente mundano prescinde do direito para preservar sua ordem. O direito luterano não busca a justiça por entender que, no reino terrestre, ela não existe e, no reino dos céus, é encontrada pela fé. Nessa lógica, resta como fonte do direito a lei, de modo que se instala um positivismo agudo em que algo vale por sua origem, seja qual for o conteúdo, pois as autoridades são instituídas por Deus. Ao estabelecer que a lei divina determina obediência ao poder secular e o respeito à autoridade, o direito de resistência é extinto. A hegemonia positivista exclui qualquer possibilidade de existência do direito natural, tal como concebido originalmente.240




    Um capítulo importante na doutrina luterana refere-se à liberdade e à predestinação. O reformista debate exaustivamente com Erasmo e defende que o livre-arbítrio fere a essência da salvação pela graça, refutando os argumentos do humanista católico, que defende que os homens são capazes de conquistar a salvação por escolha, por obras. Para Lutero, a livre vontade é atributo divino, usufruído exclusivamente por Deus. Ele recorre ao Evangelho para corroborar suas afirmações de que somente o que vem do alto pode ajudar o homem a cumprir a vontade do Senhor, pois nada acontece sem a soberana vontade divina.241




    Nas décadas seguintes à Reforma Protestante, a Igreja enfrentou outra cisão, dessa vez a partir de Genebra. Seguindo as contestações de Lutero, João Calvino escreveu as teses contra o comércio de indulgências e desenvolveu o pensamento de que o sucesso econômico advindo do trabalho não era pecado, por isso sua doutrina ficou conhecida como a bíblia do capitalismo.242




    O pensamento calvinista rejeita as instituições clericais e defende uma moral uniforme e menos exigente para que todos possam segui-la. Seus ensinamentos consistem em entregar, soberanamente, à autoridade temporal a distribuição de riquezas e honrarias, pois, apesar de a corrupção da razão humana impedir sua capacidade de conhecer a salvação, o governo terrestre deveria ficar a cargo dos homens, uma vez que neles se reconhecem vislumbres nas coisas profanas.243 O pensamento seguiu se desenvolvendo numa perspectiva cada vez mais separatista entre direito e religião.




    Calvino preocupa-se com o abuso de poder e, nesse sentido, preconiza a instituição de um governo coletivo, composto por conselhos, lançando as sementes da democracia representativa moderna.244 Todavia, a maior contribuição calvinista para o mundo jurídico foi estabelecer o fato como fonte do direito. Seus escritos convidam o legislador a manter a ordem existente. Ele reconhece a moral como o respeito à Sagrada Escritura e o direito como o respeito ao fato histórico que decorre da Providência. Nessa senda, reforça o abandono ao direito natural e prega uma atitude de aceitação, numa fidelidade que obriga os homens a se curvarem diante da predestinação, mantendo a cada um o que lhe pertence.245




    A defesa de todo o aparato relacionado à predestinação justifica-se como forma de agradar os nobres e donos de terra, que apoiaram e garantiram a segurança dos reformistas. Pregando aceitação ao fato como vontade de Deus, mantinha-se a paz com a submissão das classes sociais mais baixas, pelos que dominavam a sociedade naquele período.




    A Contrarreforma




    Simultaneamente e em alguns aspectos anterior à Reforma Protestante, desenvolvia-se no seio da Igreja um pensamento reformista. Conhecido como Contrarreforma ou Reforma Católica, o movimento apresentou-se não somente como um movimento defensivo às ameaças à Igreja, provenientes dos desvios clericais e de um mundo em transformação, mas colocou-se como um período de intenso desenvolvimento intelectual. Credita-se à diversidade dos estudos desenvolvidos na Universidade de Salamanca, local em que foram instituídas cadeiras das mais diversas teorias, como motor para a elaboração de complexas teorias que resgatam doutrinas antigas e medievas para, mediante a mescla de conceitos, desenvolver uma filosofia moderna.246




    A Escola de Salamanca




    A produção escolástica da Escola de Salamanca contribuiu de forma intensa para o desenvolvimento de teorias tanto jurídicas quanto teológicas, políticas e sociais. Seus estudiosos afirmaram-se na história, a exemplo dos esforços de Francisco de Vitória pelo direito internacional/direito das gentes, Bartolomeu de Las Casas na luta contra a escravidão indígena, Tomás de Mercado com suas teorias econômicas e Suarez com suas contribuições no campo da metafísica, afora os ensinamentos de Molina, Soto e Juan de Mariana, entre outros.247




    A efervescência do período promoveu o resgate de São Tomás de Aquino. Embora o ponto de partida para o renascimento do tomismo possa ser identificado em Paris, quando, no convento de Saint-Jacques, Pedro de Bruxelas resgatou e adotou a Summa, foi o interesse de um de seus alunos, Francisco de Vitória, que possibilitou que a doutrina fosse levada a Salamanca e abraçada pelo maior centro intelectual do mundo católico, impulsionando seu renascimento.248




    Aliás, essa renovação teológica no texto base das lições acadêmicas se deve a uma determinação da própria Igreja, que, admitindo que as Sentenças, de Pedro Lombardo, não conseguiam responder satisfatoriamente aos novos tempos, determinou, no Concílio da Basileia, a inclusão de um novo sistema intelectual que permitisse compreender os desafios do período.249 Progressivamente, a Summa ganhou espaço, juntamente com os textos de Duns Escoto.250




    A escolástica espanhola do século XVI pretendia, por meio do resgate de São Tomás, desenvolver uma reação antiprotestante. Nesse sentido, utilizar-se de outras fontes poderia coincidir com as heresias protestantes da predestinação. Contudo, ao reintroduzir a doutrina tomista, os salamantinos não a seguiram estritamente, mas incluíram conceitos modernos captados em outras fontes, adaptando-a aos ideais que floresciam, o que acabou por influenciar todo o pensamento jurídico posterior com uma nova forma de refletir sobre o direito.




    Citam-se como exemplo da metamorfose ocorrida as transformações na própria definição do direito. São Tomás havia redescoberto o conceito de direito a partir das jurisprudências clássicas, mas o direito adotado na Baixa Idade Média, resultado da miscelânea da teologia tomista com as ideias escotistas e nominalistas, trazia a lei como ponto central. Jus se tornou sinônimo de lex.251




    Os pensamentos resgatados mostraram como os escolásticos medievais tinham desenvolvido um sistema complexo em que direito e lei se estruturavam. Eles destacaram como ponto central uma ordem cósmica e universal estabelecida por Deus e apresentada pela lei divina, manifestada ao homem diretamente por Deus nas Escrituras, e pela razão natural, lei natural comum, que sujeitava todos os homens indistintamente.252




    A virada antropocêntrica transformou o paradigma e obrigou uma releitura do direito. A via moderna amadurecida em séculos e agora consagrada, que localizou o indivíduo como ponto central, tornou-se irresistível a ponto de impossibilitar a aceitação de teorias que depusessem o ente singular de sua posição de destaque.




    Conquanto mantivessem a concepção tomista de lei natural, os espanhóis reconheceram o Estado como instituição desenvolvida naturalmente, com humanos que se associam conforme a sua vontade, independentemente da ordenação divina,253 adotando, assim, o pensamento ockhamniano de que a sociedade é composta por indivíduos singulares. Por isso, é possível afirmar que, apesar do esforço para manter suas bases no pensamento tomista, as influências nominalistas foram transmitidas de forma muito clara até o limiar da Idade Moderna.254




    O resgate de um direito natural transformado




    Francisco de Vitória, reconhecido como pioneiro do grande período da Escola de Salamanca, trabalhou recuperando importantes conceitos tomistas, mas vivia em um período diferente daquele vivido por São Tomás, propício a especulação. O momento exigia dos mestres posicionamentos políticos: eram homens de ação que aconselhavam reis e ensinavam sobre questões da atualidade, num mundo de efervescências culturais, religiosas e políticas.255




    Essa defasagem histórico-cultural entre a doutrina pensada por São Tomás, que viveu em um mundo contemplativo, e os católicos de Salamanca, que eram pressionados a responder a questões suscitadas principalmente pelo descobrimento de novos mundos, invasões, movimentos protestantes e surgimento de monarquias pluriconfessionais, obrigaram e justificaram as adaptações na teoria tomasiana.256




    A tradição do direito natural, difundida naquele período pela Escola de Paris, arrastava-se obsoleta e agonizante em função dos complexos debates metafísicos, repleto de particularidades e disputas intelectuais com pouca significação prática para a vida das pessoas. Um debate eterno centrava-se em estabelecer definições e subdivisões que nada interessavam a um mundo que atravessava profundas transformações.257




    Aliás, desde o século XII, Hugúcio já demonstrava preocupação quanto à utilização sem limites dos diversos significados atribuídos ao ius naturale. Ele adverte, em sua Summa ad Decretum, que tomara todo o cuidado para dissipar as confusões, uma vez que nem todos os exemplos apresentados referiam-se ao mesmo significado para o direito natural.258 Por muito pouco a teoria dos direitos naturais não foi definitivamente banida das teorias político-jurídicas.




    Enfim, esse discurso abstrato foi trazido a Salamanca, anexado à doutrina tomista, mas acontecimentos políticos e sociais contribuíram para dar relevância ao tema quando o direito natural foi usado para responder aos novos questionamentos.




    É sabido que as possibilidades latentes do ius gentium foram valorizadas e exploradas quando as condições históricas o pediram: foi assim que o dominicano espanhol Francisco de Vitoria, grande estudioso de Tomás e comentador dos tratados da Lei e da Justiça, liderou a Escolástica Espanhola no estudo dos graves problemas oriundos do descobrimento e colonização do Novo Mundo.259




    No rastreio de uma solução secular




    Até o surgimento dos movimentos protestantes, a Europa, unificada na religião, submetia ao papado as querelas internacionais. Com a cisão no Cristianismo, desmantelou-se a unidade católica, e a Igreja não foi mais capaz de competir com as forças seculares em muitos Estados, motivo pelo qual os conflitos internacionais ficaram órfãos de solução. Era preciso encontrar uma base comum a todos os povos, independentemente da religião e do império.260 O fundamento deveria prevalecer sem se levar em conta a existência de Deus.261




    Francisco de Vitória reconhece a integração de comunidades políticas diversas com a formação de uma sociedade universal, mas exclui sua matriz teológica e moderniza ao estabelecer a nova orientação: o bem comum como finalidade máxima.262




    Os espanhóis concordavam que as fontes profanas e pagãs, provenientes da razão natural, não deviam ser desprezadas para o conhecimento do direito, mas, ao interpretá-las, forçaram a laicidade do direito, aprofundando essa orientação a ponto de sugerir a total independência do direito em relação a Deus.263




    A solução proposta por Vitória foi adotar uma das incontáveis definições do direito natural como fundamento do direito internacional, contudo esse direito natural se distanciava da definição proposta por São Tomás. Para regular as relações entre os Estados, o teólogo espanhol afirma a existência de um direito das gentes, revestido da universalidade do direito natural e que se manifesta num conjunto de leis e costumes comuns, compartilhado entre os povos. Eis um fundamento autônomo e laico.




    El derecho de gentes no sólo tiene fuerza por el pacto y convenio de los hombres (ex pacto et condicto inter homines), sino que tiene verdadera fuerza de ley. El orbe todo, que en cierta manera forma una república (qui aliquo modo est una respublica), tiene poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho de gentes. [...] Y ningún reino (uni reino) puede creerse menos obligado al derecho de gentes, porque está dado por la autoridad de todo el orbe.264




    Ocorreu uma mescla de conceitos para se compreender que os homens se entendem universalmente, por sua natureza comum, quanto a determinados preceitos da natureza impostos pela razão, e desse trabalho de inteligência humana originaram-se regras universais, insuscetíveis de ab-rogação. Não se extraia mais o direito da natureza, mas da iniciativa do homem; excluiu-se a observação do cosmo e, em seu lugar, reconheceram-se como fonte do direito soberano os princípios subjetivos da razão humana – um direito racional.265




    Observa-se uma distorção no pensamento tomasiano, pois, ao adotar o direito natural como fundamento para o direito das gentes, Vitória une conceitos distinguidos pelo tomismo. Em seu Tratado sobre a justiça, encontrado na Summa, São Tomás diferencia os institutos. Para ele, o direito natural é comum a todos os animais de modo que o direito das gentes é acessível apenas aos homens, ou seja, restringe-se à humanidade: “aquilo que a razão natural estabeleceu entre todos os homens, e todas as gentes o observam”.266




    A concepção originada pela miscigenação de ideias.




    A redefinição do direito natural e do direito das gentes excluiu progressivamente a divisão entre humanidade e animalidade originalmente trabalhada. O direito natural, cada vez menos ligado à lei da natureza que regia todo o universo, deixou de se basear nas disposições que os homens compartilhavam com os animais para fundar-se nos conhecimentos e noções inatas próprios da natureza racional humana. Esse é o entendimento de Domingo de Soto ao apresentar o direito natural como algo inscrito em nosso espírito, extraído sem necessidade de desenvolver qualquer raciocínio (ahsque ulla ratiocinatione), e o direitos das gentes como algo recuperado de um raciocínio natural (naturalis ratiocinatio). 267




    São Tomás entende o direito natural como algo intuitivo, por isso compreende toda a animalia, enquanto o direito das gentes importa em considerar as coisas quanto a suas consequências, portanto se restringe aos humanos. Nessa senda, o direito natural existe independentemente da vontade e até mesmo da consciência dos participantes quanto à coisa envolvida; já o direito das gentes precisa contar com a anuência de muitos indivíduos na avaliação das consequências, o que o aproxima do consenso humano.268
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