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RESUMO

O presente artigo constituiu-se de uma pesquisa tedrica sobre a tematica do
fundamento do direito. Para isto, partiu-se das ideias explicitadas pelo Papa
Bento XVI no Parlamento Alemao, no ano de 2011. Utilizou-se, para tanto, os
métodos dedutivo e comparativo para confrontar as ideias do Papa Bento XV,
com a corrente juspositivista de Hans Kelsen, a qual ele tece criticas no
decorrer do seu discurso. Ademais, faz-se uma abordagem historica para
rastrear a origem das concepgoes do direito do Papa Bento XVI e de Hans
Kelsen. Em seguida, analisou-se as consequéncias do juspositivismo na
realidade politica contemporanea, bem como o possive! liame entre as ideias
do Papa e as novas propostas jusfilosoficas circundantes no atual debate
cientifico. Dessa forma, percebe-se que o direito € uma realidade
essencialmente tensional, e que a busca pelo fundamento do direito passa pela
busca do fundamento cultural da sociedade.

Palavras-chave: Fundamento do Direito; Bento XVI: Filosofia do Direito.

FOUNDATION OF LAW: AN ANALYSIS OF THE DISCOURSE OF BENEDICT
XVI IN THE GERMAN PARLIAMENT AND ITS IMPLICATIONS IN THE
CONTEMPORARY LAW SCIENCE

ABSTRACT

The present article is consisted of a theoretical research about the subject of
the foundation of law. For this purpose, it was started from the ideas pointed out
by the Pope Benedict XIV in his discourse at the German Parliament in 2011. It
was used, for that, the deductive and the comparative methods to confront the
ideas of Pope Benedict XVI with the Hans Kelsen's jus-paositivist stream, to
which the Pope make critics during his discourse. Furthermore, it is made an
historical approach to trace the origins of his' and Hans Kelsen's law
conceptions. Later, it was analyzed the consequences of the jus-positivism in
the contemporary political reality, as well as the possible connection between
the Pope’s ideas and the news jus-philosophicals proposals surrounding in the
contemporary scientific debate. Thereby, it can be noticed that the law is a
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reality essentially tensional, and the search of the law foundation goes through
the search of the cultural foundation of the society.

Palavras-chave: Foundation of Law; Benedict XVI; Philosophy of Law.
1 INTRODUGAO

A Filosofia do Direito € o ramo do conhecimento humano que perscruta
os primeiros principios da realidade juridica. O presente artigo &, pois, um
estudo de ordem filoséfica, pois versa sobre a questdo do fundamento do
direito na realidade politico-social contemporanea.

O problema do fundamento do Direito requer uma analise constante,
especialmente hoje em tempos de grandes transformagoes dos costumes e
dos valores sociais. A sociedade em que vivemos &, por exemplo, em varios
aspectos, dessemelhante em comparagdo com as sociedades medievais do
seculo Xll ou até mesmo das sociedades do inicio do século XX. E, como sera
visto no decorrer do presente artigo, a medida em que as sociedades se
tornam mais complexas, maior se torna a complexidade dessa questao.

Por isso, constatou-se a necessidade de se colocar novamente tal
questédo ante a realidade juridico-politica atual, tomando como base o
pronunciamento do representante da Igreja Catdlica, uma instituicao bimilenar,
o qual, apoiado em toda a sua tradi¢@o cultural, pode nos trazer importantes
questionamentos, e possivelmente novas solucoes para um tema tdo basilar,
tanto a Ciéncia do Direito, quanto a pratica forense.

A igreja Catélica foi durante séculos, em especial na Idade Média, uma
importante autoridade intelectual e politica no Ocidente. Apés a eclosdo da
Reforma Protestante, porém, muitos reinos comegaram a renegar a sua
influéncia cultural e sua autoridade, redqzindo-a ao plano estritamente religioso
ou teolégico. !

Anos mais tarde, entretanto, durante o reinado do Papa Ledo XIll, a
Igreja tornou a ocupar-se dos assuntos que assolavam a sociedade, tendo
como marco a publicagao da bula papal Rerum Novarum, de 1891, na qual a
Igreja se expressa acerca dos problemas sociais gerados pela Revolugéo
Industrial, no século XIX.
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Mais adiante, o Mundo passou por drasticas alteragbes, como o
surgimento de regimes totalitarios, de dois conflitos mundiais, das armas de
destruicdo em massa, do radio, da tevé, da Internet, da globalizagdo — o que
levou a Igreja a buscar, nesse interim, trazer a lume, a partir de uma
perspectiva baseada nos ensinamentos cristdos, 0os seus posicionamentos
acerca dessas novas realidades que passaram a afetar a vida humana.

Assim, o presente trabalho dispoe a apresentar a visdo mais atualizada
da Igreja sobre o tema aqui abordado que foi expressa, em 2011, durante o
discurso de Bento XVI - o ultimo Papa, até a pesquisa do presente artigo, que
discorreu acerca do fundamento do Direito.

Bento XVI se debrucou sobre o tema em um dos seus
pronunciamentos feitos durante sua viagem a Alemanha, em 2011. Nele, o
Papa demonstrou preoccupagao com o crescente aumento do poder do ser
humano, que hoje pode gerar o genocidio de milhGes de pessoas, a exemplo
do que ocorreu em paises como a Alemanha e a Uniao Soviética. Dai a razdo
por que o referido Papa veio a tecer consideracdes acerca das obrigagbes
éticas dos ocupantes de cargos publicos, bem como da importancia da justica
no ambito do Direito.

A presente pesquisa €, de uma maneira resumida, uma analise critica
do pensamento juridico contemporaneo, partindo das ideias apresentadas pelo
Papa Bento XVI.

Inicialmente, este artigo se debruca sobre os deveres morais do
homem publico, ;:;asséndo, em seguida, a abordar o problema do fundamento
da ordem juridica, a luz do entendimento acerca do Direito de eminentes
jusfilosofos, dentre os quais, Platéo, Aristoteles e Santo Tomas de Aquino,
cujas ideias moldaram a concepgao do Direito até o inicio da Modernidade.

Posteriormente, examina-se, desde sua base filosofica, a corrente
positivista de Hans Kelsen, duramente criticada pelo Papa, numa tentativa de
delinear as suas premissas tedricas e as suas possiveis consequéncias no
ambito jus-politico.

Por fim, expoem-se as novas tendéncias jusfiloséficas, com base nos
pontos assinalados, no intuito de trazer alternativas para que o Direito nédo se
torne um instrumento politico de morticinios, mas que sirva para assegurar a

ordem social e garantir os direitos basicos dos cidadaos.



2 O DIREITO COMO BUSCA DA JUSTICA

No inicio do seu pronunciamento, o Papa Bento XVI faz uma analise
dos deveres do homem publico. Cumpre inicialmente salientar que este tema é
essencial para o Direito, pois os legisladores e os magistrados, ocupantes de
cargos estatais, sdo os principais agentes do Direito; aqueles criando as leis, e
estes proferindo as decisdes judiciais.

Para isto, Sua Santidade relata brevemente a histéria do Rei Saloméao,
que governou, segundo a narrativa biblica, os reinos de Israel e de Juda apés a
morte do seu pai, o Rei Davi. Naquele tempo, o rei detinha, concentrado em si,
o0 poder de administracdo, de legislacdo e de jurisdigdo, tendo, pois, uma
enorme responsabilidade sobre seu povo.

Exprime assim o Papa (BENTO XVI, 2011):

Conta-se, no Primeiro Livro dos Reis, que Deus concedeu ao jovem
rei Salomao fazer um pedido por ocasidao da sua entronizagdo. Que
ira pedir o jovem soberano neste momento tdo importante: sucesso,
riqueza, uma vida longa, a eliminagdo dos inimigos? Nao pede nada
disso; mas sim: «Concede ao teu servo um coragao docil, para saber
administrar a justica ao teu povo e discernir o bem do mal» (7 Re 3,
g9), Com esta narracéo, a Biblia quer indicar-nos ¢ que deve, em
ultima analise, ser importante para um politico. O seu critério Ultimo e
a motivagdo para o seu ftrabalho como politico ndo devem ser o
sucesso e menos ainda o lucro material. A politica deve ser um
compromisso em prol da justica e, assim, criar as condigdes de fundo
para a paz.

Naturalmente um paolitico procurara o sucesso, sem o qual ndo
poderia jamais ter a possibilidade de uma acgao politica efectiva; mas
0 sucesso ha-de estar subordinado ao critério da justiga, a vontade
de actuar o direito e a inteligéncia do direito. E que o sucesso pode
tornar-se também um aliciamento, abrindo assim a estrada a
falsificacao do direito, a destruigao da justica.

Deste exemplo biblico, o Pontifice evidencia que o bem comum e a
justica devem ser a finalidade: primordial do servico prestado pelo homem
publico, seja ele um legislador, um _Fnagistrado ou qualquer outro agente
publico. Sem isto, a atividade estatal nao desempenharia o seu papel de zelar
pelo bem comum; antes serviria apenas para atender a interesses particulares.

A disposigao de Salomao €, pois, um exemplo moral para aqueles que
tém a responsabilidade de criar e aplicar normas.

Outros relatos biblicos ainda mostram os efeitos do pedido de

Saloméo. Tendo o dom da sabedoria, ele conseguia dirimir com uma certa
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perfeicdo as querelas do seu povo. Um dos mais famosos, episddios é o do
julgamento das duas maes, também relatado no Primeiro Livro dos Reis
(BIBLIA, 2014, p.370):

Vieram duas prostitutas apresentar-se ao rei. Uma dela disse: “Ouve,
meu senhor! Esta mulher e eu moramos na mesma casa e eu dei a
luz junto dela no mesmo aposento. Trés dias depois de eu ter dado a
luz, deu também ela & luz. Ora, nds vivemos juntas e ndo havia
nenhum estranho conosco nessa casa, pois somente nés duas
estavamos ali. Durante a noite, morreu o filho dessa mulher, porque o
abafou enquanto dormia. Levantou-se ela entdo no meio da noite e
enquanto a tua serva dormia, tomou o meu filho que estava junto de
mim e o deitou em seu seio, deixando no meu o seu filho morto.
Quando me levantei pela manha para amamentar o meu filho,
encontrei-o morto; mas examinando-o atentamente a luz, verifiquei
que n&o era o meu filho que eu dera a luz." “E mentira! - replicou a
outra mulher — o que esta vivo € meu filho, e o teu é que morreu”. A
primeira contestou: “ndo & assim. O teu filho é o que morreu, o que
esta vivo é o meu". E assim disputavam diante do rei.

O rei disse entdo: “Tu dizes: ‘@ o meu filho que esta vivo, e o teu € o
que morreu’. A outra diz: ‘ndo é assim. E teu filho que morreu, e o
meu & o que esta vivo'. Vejamos — continuou o rei — trazei-me uma
espada”. Trouxeram ao rei uma espada. “Cortaj pelo meio o menino
vivo — disse ele — e dai metade a uma e metade a outra.” Mas a
mulher, mae do filho vivo, sentiu suas entranhas enternecerem-se e
disse ao rei: Rogo-te, meu senhor, que dés a ela o menino vivo e nao
o mateis!”. A outra, porém, dizia: “Ele nao sera nem teu, nem meu;
seja dividido!" Entdo o rei pronunciou o seu julgamento: “Dai — disse
ele — o menino vivo a essa mulher; ndo o mateis, pois & ela a sua
mZe". Todo o Israel, ouvindo o julgamento pronunciado pelo rei,
encheu-se de respeito por ele, pois via-se que o inspirava a sabedoria
divina para fazer justiga. 1REIS (3:16-28)

Saloméo, como foi dito, nao pediu o dom de agir corretamente ou de
ser justo, mas sim 0.de ser sabio. Isto porque ele sabia que, sendo séabio,
poderia encontrar as melhores solugoes e ser consequentemente um bom juiz
para o seu povo.

E, portanto, pelo uso da razdo que, segundo o Papa, o homem,
encontra a justica. E este foi 0 maior empenho dos mais importantes filésofos
da Antiguidade e da Idade Média, comoiaﬁrma o Pontifice (BENTO XVI, 2011):

Como se reconhece o que é justo? Na histéria, os ordenamentos
juridicos foram quase sempre religiosamente motivados: com base
numa referéncia a Divindade, decide-se aquilo que é justo entre os
homens. Ao contrario doutras grandes religides, o cristianismo nunca
impos ao Estado e a sociedade um direito revelado, nunca impds um
ordenamento juridico derivado duma revelacdo. Mas apelou para a
natureza e a razao como verdadeiras fontes do direito; apelou para a
harmonia entre razao objectiva e subjectiva, mas uma harmonia que
pressupde serem as duas esferas fundadas na Raz&do criadora de
Deus. Deste modo, os tedlogos cristdos associaram-se a um
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movimento filosofico e juridico que estava formado ja desde o século
Il (a.C.).

Faz-se, pois, necessario conhecermos as correntes filosoficas a que se

refere o Papa em seu discurso.

3 BASES FILOSOFICAS DO PENSAMENTO JURIDICO DO PAPA
BENTO XVI

No inicio do pensamento juridico, os filosofos acreditavam ser o Direito,
assim como a Justica, um elemento ordenador da Sociedade. Como bem
lembra o ilustre Giorgio del Vecchio (1948), o primeiro filésofo a se interessar
pelo tema foi Pitagoras, que definia a Justica como uma equagdo, em que,
havendo uma conduta desordenadora, se deveria aplicar uma sangao
disciplinadora. O Direito seria, assim, um instrumento de efetivacdo desta
equacgao, ou seja, um instrumento da Justica.

Contudo, o primeiro renomado filosofo que sistematizou o Direito foi
Platao (427 a.c. — 347 a.c.), como se pode observar nos seus livros:; “As Leis”,
“A Republica” e "Politico” (DEL VECCHIO, 1948).

Porém, é na sua obra “Apologia de Socrates”, que germina todo o
pensamento platénico sobre o Direito. Nele, Platao nos mostra o julgamento de
seu mestre Socrates, acusado, e considerado culpado, por corromper a
juventude e por nao acreditar nos deuses da Polis (REALE, ANTISERI, 2011).

Relata-nos Platao, em outros livros, que, apds o julgamento, os
discipulos de Soécrates quiseram que o mestre fugisse por acreditarem ser a
sentenga do tribunal injusta. Contudo, ele aceitou a sentenca dada, por
acreditar qu'e a fuga seria ferir a lei, e que o homem que perdeu a disputa
argumentativa tem o dever de aceitar a decisao proferida (REALE, ANTISERI,
2011).

Ao teorizar sobre o Direito. 0 discipulo de Socrates concebe-o,
inicialmente, intimamente ligado a ideia de Justica, como bem nos mostra o

eminente jurista francés Michel Villey (2009, p. 25):

(...) O conceito platénico de direito € bastante estranho ao nosso
pensamento contemporaneo. (...)

Primeiro, bem evidente que, para Platdo, o papel do jurista ndo
consiste apenas em aplicar ou estudar leis existentes, as leis escritas
do Estado.
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No proprio tratado do Paolitico, Platao compara gs decretos injustos da
assembleia do pove (como. alias, dos tiranos) com prescricdes
médicas que proviessem de uma assembleia qualquer de ignaros:
nao seriam prescrigdes médicas. Também se |é no tratado das Leis,
numa expressao que sera retomada inumeras vezes, que uma lei
injusta, uma lei ruim, nao é direito.

Para o filésofo ateniense, a funcdo social do jurista é estar “a procura
da melhor solugdo”, ou “descobrir o que é justo” (VILLEY, 2009, p.29). Essa
inquiricdo do justo deveria ser feita por métodos racionais, através da

percepg¢ao da ordem césmica, ou da ordem da natureza (VILLEY, 2009, p.29):

E verdade que Platdo nos convida a procurar o justo pela observagao
do mundo, pela observacao objetiva; seu metodo de investigagao é
*cosmico” (confarme a expressao de
J. Maritain em La philosophie morale), isto e, alimenta-se da visdo
do cosmos, do universo exterior a nos.

Michel Villey expbe ainda como se da esta observagao (2009, p. 30):

Na Republica e nas Leis, Platao defende, assim, um programa de
legislacao audaciosamente feminista alegando que, quanto ao
essencial (a razdo, o coragdo, a estrutura da alma), homens e
mulheres tém uma mesma natureza (physis) assim como os cavalos
e os cabeludos. Nas Leis, Platdo propoe condenar a pederastia como
“contra a natureza", invocando aqui o exemplo dos costumes sexuais
dos animais.

O método de Platao parece, portanto, partir efetivamente da natureza,
ou pelo menos da observagadoe objetiva dos seres, do mundo exterior.

O discipulo de Socrates, contudo, afirma posteriormente que nem toda
observacao é capaz de gerar uma lei justa, mas apenas uma observagao feita
por um filésofo. Isso porque ndo é das aparéncias do mundo sensivel que se
devem retirar as normas, mas daquilo que € eterno no cosmos, e tal processo
s6 pode ser desempenhado por um filésofo. A partir dessa ideia ele cria, na
sociedade ideal apresentada no didlogo "A Republica”, a figura do rei-fildsofo, o
qual é, como afirma Michel Viﬂey,‘ o legislador desta sociedade ideal
(VILLEY, 2009, p.30):

No entanto, o tipo de observagdo do mundo recomendado e praticado
por Socrates na Reptiblica € muito diferente daquele praticado pelos
estudiosos modernos. E ndo € de forma alguma do estudioso (no
sentido moderno da palavra), por exemplo do socidlogo, que Platdo
espera a descoberta do justo. S6 tem competéncia para essa tarefa
(este &€ um dos axiomas centrais da Republica) o filésofo. O préprio
Sécrates, que conduz a discussédo na Reptblica, é o fildsofo por
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exceléncia. Filosofo sera o legislador ideal da Bepublica, assim como
o do didlogo das Leis.

Nos dialogos posteriores, Platdo apresenta que a Justica, em sua
forma perfeita, ndo pode ser praticavel no mundo humano, pois que nele, como
todos os bens terrestres, a justica €& necessariamente corrupta
(VILLEY, 2009, p.32):

A justica ndo é suscetivel de se amoldar a férmulas escritas, e toda
lei escrita revela-se injusta em sua aplicagdo. Isso porque o mundo
dos homens, @ao qual deve se aplicar o direito esta em perpétuo
movimento, ac passo que a lei é rigida. Em direito constitucional,
seria por exemplo injusto prever um regime estavel quando as
circunstancias exigem um regime ora monarquico (se a polis dispuser
de um verdadeiro filosofo), ora aristocratico (se existirem vérios
filosofos mais ou menos do mesmo nivel).

Destarte, Platdo distinguia dois tipos de justica: um decorrente da
natureza e outro decorrente da lei. (DE CICCO, 2013). Assim como seu mestre,
Socrates, que, no fim de sua vida, confiou na justica post mortem, e acatou a
justica dos homens.

O mais notavel discipulo de Platdo, Aristételes (384 a.c. - 322 a.c.),
buscou, em seguida, desenvolver algumas ideias do seu mestre, formulando
conceitos cientificos ao Direito. Ao contrario do seu preceptor, os seus escritos
primam mais pela observacdo dos fatos do que pelo desenvolvimento de
sociedades ideais (DEL VECCHIO, 1948).

No Livro- V .da Etica a Nicomaco, Aristoteles faz uma andlise
dos fendbmenosda Justica e de sua relagio com o Direito.
(ARISTOTELES,1996) Inicialmente, ele afirma que a palavra “justica” é um
termo ambiguo, o qual pode ser usado tanto no ambito juridico, quanto no
moral: "o justo (...) € aquilo que é conforme a lei e correto, e o injusto & o ilegal
e o iniquo.” (ARISTOTELES, 1996, p}-194).Dessa forma, a ambiguidade do
termo muitas vezes nao € notada, porc'iuanto se afirma ser justo tanto aquele
que cumpre as regras morais, como aqguele que cumpre as leis da Cidade, e
estas, muitas vezes, se valem das regras morais (ARISTOTELES, 1996).

Aristételes aceita a tese platonica de que, no ambito politico, a justica
decorre parcialmente da lei e parcialmente da natureza. O termo natural é aqui

dito no sentido de que algo ndo pode ser de outra maneira, ou seja, do que
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vem do Ser, e a parte legal decorreria da arbitrariedade dos homens.

(ARISTOTELES, 1996) Porém, ele discordava da concepgao pitagorica do
Direito. Vejamos (ARISTOTELES, 1996, p. 201):

(-..) em muitos casos a reciprocidade e a justiga corretiva divergem —
por exemplo, se uma autoridade fere uma pessoa qualquer, tal
autoridade na@o deve ser ferida em retaliagao; se, porém, uma pessoa
qualquer fere uma autoridade, tal pessoa deve ndo ser somente

ferida, como punida.

Para o Direito € importante destacar uma outra espécie de
Justica definida por Aristoteles: a equidade. As regras, como lembra
Aristoteles, sempre possuem carater genérico e, em razao disto, nem todas as
situagdes concretas podem ser previstas pelo legislador, visto que muitas delas
possuem o trago da excepcionalidade (ARISTOTELES, 1996). Por isto, o
Direito tem de adaptar o seu conjunto de regras a situacdo concreta. Diz-nos
Aristoteles (1996, p.213):

(...) 0 equitativo €, por sua natureza, uma corregdo da lei onde esta é
omissa devido a sua generalidade. De fato, a lei ndo prevé todas as
situagoes porque € impossivel estabelecer uma lei a propésito de
algumas delas, de tal forma que as vezes se torna necessario
recorrer a um decreto. Com efeito, quando uma situagéo é indefinida,
como acontece com a réegua de chumbo usada pelos construtores de
Lesbos; a regua se adapta @ forma da pedra e ndo é rigida, e o
decreto se adapta aos fatos de maneira idéntica.

A equidade, logo, deve ser o modus operandi do juiz, uma vez
que a sua funga@o consiste em observar a norma e adapta-la aos fatos e,
ademais, indicar, como diz o proprio Aristoteles, “o que o proprio legislador diria
se houvesse presente” (1996, p.213).

Aristoteles ainda trouxe uma enorme contribuicdo ao Direito,
pois ele foi o inventor da Ciéncia da Logica, que proporcionou a criagdo de um
metodo racional para a formulagdo das decisbes dos tribunais. O maior
destaque deve ser dado ao método dedutivo, o qual no Direito consiste em
retirar uma solugéo a partir dos fatos e das normas. (REALE, ANTISERI, 2011)

Ja em Roma, os conceitos gregos foram fundamentais para a
formulagdo do Direito Romano. O jurista Ulpiano, por exemplo, influenciado
pelos conceitos gregos, definiu o Direito como ars boni et aequi - a arte do bem

e da equidade -, ou, como afirma Miguel Reale, “a ciéncia do bom enquanto



10
o
equitativo” (REALE, 2013, p. 602), admitindo, ainda, como Aristdteles e Platéo,
dois tipos de lei: uma que viria do bem e da equidade, e outra da Cidade
(ADEODATO, 2013).

Posteriormente, na |dade Meédia, os filésofos cristidos tentaram
harmonizar as ideias pagas aos ensinamentos da Igreja de Jesus Cristo. Nessa
época, o Mundo era concebido pelos filésofos como um cosmos ordenado e
como um signo a ser decifrado, como bem nos descreve o critico literario Otto
Maria Carpeaux (CARPEAUX, 2018, p.181-182):

Um mundo governado espiritualmente pela hierarquia eclesiastica e
materialmente pela hierarquia feudal ndo pode pensar de maneira
diferente. Tudo, no mundo visivel e no mundo invisivel, tem o seu
lugar definide na hierarquia das criaturas, instituigdes e coisas (...) O
mundo € um simbolo - eis uma idéia bem medieval; em
consequéncia, todos os pormenores tém qualquer significagdo além
da significacao material e literal, prestam-se a interpretagéo alegérica.
A alegoria @ 0 método de pensar medieval; tem a fungao que exerce
o experimento no pensar cientifico moderno.

E nesse periodo que surge um dos principais expoentes da Filosofia
Cristé da Idade Média: Santo Toméas de Aquino (1224 — 1323). Dela, o filésofo
de Roccasecca desenvolveu suas ideias sobre o Direito (VILLEY, 2007).

Assim como Platao e Aristoteles, o referido filésofo afirma que a lei é
‘uma ordenagao da razédo no sentido do bem comum, promulgada por quem
dirige a comunidade”. A lei, porém, da mesma forma como para os gregos, ndo
se limita a citadina, mas também as leis cosmicas e divinas.

E importante ainda ressaltar uma pequena diferenga entre o
jusnaturalismo cristdo e o pagdo, pois, como bem lembra o jurista Miguel
Reale: “O Direito Natural destinava-se a representar a afirmagdo da nova Lei
contra a Lei velha" (REALE, 2013, p.608), isto &, afirmava o Evangelho e ndo
mais as ideias dos antigos judeus, ou até mesmo dos pagaos.

Para ele, a lei criada pelos fhomens estava condicionada a uma
hierarquia derivada das quatro espécies de leis: a lei eterna, a lei divina, a lei
natural e a lei humana. Nos dizeres do notavel jurista brasileiro Miguel Reale
(REALE, 2013, p.609-610):

O elemento mais alto da Filosofia juridico-moral tomista é a lex
aelerna, expressao mesmao da razdo divina, inseparavel dela, que
governa todo o universo, com um fim ao qual o universo tende. A
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ideia de lex aeterna nao deve ser confundida com a de /lex divina ou
revelada, a qual @ uma expressao da primeira, a mais alta forma de
sua “participagac” aos homens, porque dada por Deus, como no
exemplo das Sagradas Escrituras. A lei divina, enquanto lei revelada
&, pois, uma expressao da lei eterna, ndao se confundindo nem se
identificando com ela.
(...) A lex naturalis € uma derivagao da lex aeterna através da forga
darazao(...)
A lei natural estatui aquilo que o homem deve fazer ou deixar de
fazer, segundo o principio de ordem pratica fundamental de toda a
concepgao tomista, de que o bem deve ser feito e 0 mal evitado.

A lei humana esta, segundo Santo Tomas, atrelada a lei natural, como
bem nos mostra Michel Villey (2011, p.152):

A lei humana, que tem suas proprias raizes na natureza, deve, em
principio ser seguida; seus preceitos obrigam moralimente, pois ela
cria o jusio; o justo tem, pelo menos em parte a arbitrariedade do
homem como fonte. No entanto, a autoridade dessa lei humana
positiva é sempre condicionada; a lei so é lei (...) como ensina toda a
tradicao classica, se cumprir sua funcao de expressdo, de realizagdo
do justo; quando cessa de cumprir essa funcao, & preciso que 0s
juizes a modifiquem.

As ideias de Santo Tomas de Aquino se faziam presentes na
Sociedade Medieval, pois que os costumes e a religido eram homogéneos e a
Igreja exercia uma forte autoridade sobre o Poder Temporal. O pesquisador
Bertrand de Jouvenel relata um pouco da realidade politica medieval. Vejamos
(1956, p.46-47):

El rey consagrado de la Edad Media representa el poder menos libre,
el menos autoritario que podemos imaginar, ya que su Poder esta
contenido en una ley humana, la costumbre, y en la ley divina; y ni de
un lado ni de otro se fia a su solo sentido de deber. Lo mismo que la
corte de los Pares le obliga a respetar le obliga la respetar la
costumbre, la Iglesia vela para que sea administrador diligente del
Monarca celeste, cuyas instrucciones debe seguir siempre.

4 CRITICA AO POSITIVISMO JU RiDICp
4.1 PRECURSORES DO POSITIVISMO JURIDICO

Acerca do Positivismo Juridico, discorre Bento XVI (2011):

* O rei consagrado da Idade Média representa o poder menos livre, 0 menos autoritario que
podemos imaginar, ja que seu Poder esta contido em uma lei humana, o costume, e na lei
divina; e nem um lado nem o outro confia o seu Unico senso de dever, O mesmo que a corte
dos Pares obriga-o a respeitar o costume, a lgreja vela para que seja administrador diligente do
Monarca celeste, cujas instrugdes deve seguir sempre.
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Antes de mais nada é fundamental a tese sggundo a qual haveria
entre o ser e o dever ser um abismo intransponivel: do ser nédo
poderia derivar um dever, porque se frataria de dois ambitos
absolutamente diversos. A base de tal opiniao € a concepgao
positivista, quase geralmente adoptada hoje, de natureza. Se se
considera a natureza — no dizer de Hans Kelsen - «um agregado de
dados objetivos, unidos uns aos outros como causas e efeitosy», entdo
realmente dela ndo pode derivar qualquer indicagdo que seja de
algum modo de caracter ético (Waldstein, op. cit, 15-21). Uma
concepcao positivista de natureza, que compreende a natureza de
modo puramente funcional, tal como a conhecem as ciéncias
naturais, nao pode criar qualquer ponte para a ética e o direito, mas
suscitar de novo respostas apenas funcionais. Entretanto o mesmo
vale para a razao numa visdo positivista, que é considerada por
muitos como a unica visao cientifica. Segundo ela, o que ndo é
verificavel ou falsificavel ndo entra no ambito da razdo em sentido
estrito. Por isso, a etica e a religido devem ser atribuidas ao dmbito
subjetivo, caindo fora do ambito da razdo no sentido estrito do termo.
Onde vigora o dominio exclusivo da razdo positivista — e tal &, em
grande parte, o caso da nossa consciéncia publica — as fontes
classicas de conhecimento da ética e do direito sdo postas fora de
jogo. Esta & uma situagao dramatica que interessa a todos e sobre a
qual & necessario um debate plblico; convidar urgentemente para ele
e uma intengao essencial deste discurso.

Para se entender o que é relatado pelo Papa Bento XVI, é necessario,
inicialmente, destacar as drasticas alteracbes politicas que surgiram na Era
Moderna. A autoridade da Igreja e dos senhores feudais foram derrubadas,
dando lugar aos Estados-Nacionais, unidades politicas que necessitavam de
uma ordem juridica comum ao seu povo. A Sociedade também passou por
drasticas transformagdes, em razdao da Reforma de Lutero, que, como dito
anteriormente, ocasionou uma quebra da hegemonia da Igreja de Roma e
consequentemente de sua autoridade (JOUVENEL, 1956).

Norberto Bobbio (2006) nos lembra que na Inglaterra existiam duas
leis: a “common law" e a “statute law", ou seja, a lei consuetudinaria, derivada
dos costumes entre as pessoas e a lei imposta pelo Estado. A segunda, porém,
era, até o governo de Jaime |, submetida a primeira, impedindo, pois, qualquer

arbitrariedade do Estado.

]
A

Contudo, com o surgimento da'eModernidade, houve um fortalecimento
do Estado, o qual tomou para si a autoridade de dizer o Direito, surgindo dai,
como bem afirma Bobbio, o “monismo juridico”. Um dos maiores defensores
desta ideia foi Thomas Hobbes, sobre o qual falaremos um pouco mais adiante
(BOBBIO, 2006).
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Em paralelo & formagdo dos Estados-nagdes, emergiu na Europa a

Revolugédo Cientifica, acarretando inimeras mudangas nas ciéncias, inclusive
na Ciéncia Politica e no Direito. A principal mudanga foi a alteracdao no campo
metodolégico. O jusfilésofo Hugo Grocio (1583 — 1645) propde que o Direito
ndo pode ser analisado desde uma atividade dialética, através da disputatio
escolastica, mas apenas pela via racional e logica, assim como o fazem os
gedmetras, pois que, na sua visdo, a dialética ndo poderia gerar conclusdes
exatas. Ja Jean bodin (1530 — 1596) é mais enfatico ao afirmar, no século XVI,
que nunca houvera uma analise cientifica acerca do Direito (GOYARD-FABRE,
2007).

Na area da Filosofia, o fildsofo René Descartes (1596 — 1650),
influenciado pelas ideias de Kepler e Galileu, rompe com as concepgoes
antigas do cosmos, dando-o em sua estrutura uma concepgdo mecanicista.
Enquanto para os antigos, a natureza era um mundo cheio de signos a serem
decifrados, Descartes via 0 mundo como uma maquina, inaugurando uma nova
cosmovisdo, como bem descrevem Giovanni Reale e Dario Antisieri (1990, p.
380):

O universo é simples, logico e coerente como os teoremas de
Euclides. (...) O modo de pensar “substancialista” cai definitivamente
por terra. A matematica ndo € s6 a ciéncia das relagdes entre os
numeros, mas também o proprio modelo da realidade fisica. Assim, a
matematica, a qual os escolasticos atribuiam escassa importancia na
descricao do universo, passa a tornar-se central. Aquele mundo
composto de qualidade, de significados e fins, que a mateméatica nao
podia interpretar, é suplantado por um mundo quantificado(...).

Descartes, ademais, separa o mundo em dois: “(...) a res cogitans no
que se refere ao mundo espiritual e a res extensa no que concerne ao mundo
material. Nao existem realidades intermediarias” (REALE, ANTISIERI, 1990, p.
377). ' (

Sao dessas ideias que a Nova éiéncia destaca a Ciéncia da Religido,
em especial da Igreja Catdlica, acarretando mudangas significativas para o
Direito, uma vez que, como vimos acima, o Direito trazia em si, em especial na
filosofia de Tomas de Aquino, significagdes teolégicas e morais. (GOYARD-
FABRE, 2007).
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Um dos primeiros juristas a tentar separar o campo do Direito do
religioso, foi o jurista holandés Hugo Grécio, num processo denominado por
Simone Goyard-Fabre (GOYARD-FABRE, 2007) de ‘“dessacralizagdo do
direito”. Em seu livro “Direito da Guerra e da Paz’, ele pretende analisar a
esséncia do Direito “Mesmo gue se concordasse [...] que ndo existe Deus ou,
caso exista, ele ndo se interessa pelas coisas humanas™ (APUD, GROCIO,
GOYARD-FABRE, 2007, p. XXII).

Segundo Simone Goyard-Fabre (2007), alguns autores classificados
como ‘“jusnaturalistas” s&o precursores do Positivismo Juridico, dos quais
podemos destacar os filosofos Thomas Hobbes (1588 — 1679) e Jean-Jacques
Rosseau (1712 — 1778), pois, embora admitissem a ideia de um direito natural,
pre-estatal, defendiam a Soberania dos Estados para definir o Direito.

Rosseau, por exemplo, reconhecia os direitos naturais do homem,
como a liberdade, mas eles deveriam ser formalizados pelas leis do Estado,
pois que o Direito surge dele. Segundo Simone Goyard-Fabre, ele “nao rejeita
o direito natural, mas transporta-o para outro registo; o direito naturalmente
natural, isto €, originario e imediato, torna-se analogicamente natural, isto &(...)
ele precisa, para se realizar, seguir as vias da razdo organizadora em
funcionamento no Estado” (2007, p. 84).

Ja Hobbes, é mais preponderante na supremacia do Direito Positivo.
Segundo o filésofo inglés, so faz parte do campo juridico o direito positivado, o
Jus civile, enquanto que o Direito Natural & “apenas uma forga ou poder do
individuo a servi96 dé seu querer-viver originario” (GOYARD-FABRE, 2007, p.
80). Ele transforma ainda a ideia do justo como o que é definido apenas pelo
soberano, o chefe do Estado, que so6 tem seu poder limitado pelo direito da
natureza (GOYARD-FABRE, 2007).

Todavia, como bem nos recorda o filosofo brasileiro Miguel Reale
(2013), a concepgao do Direito Natufal antigo é transmutada a partir do
Renascimento, poi‘s para os antigos as normas morais sao regras universais de
conduta que serviam de balizas e pressupostos gerais aos ordenamentos
juridicos que se seguiam pela razdo humana, enquanto que a partir de Grécio “
converteram o Direito Natural em verdadeiro codigo da razao, capaz de conter
a priori solugdes adequadas para todos os problemas juridicos emergentes”
(REALE, 2013, p.601).
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Posteriormente, é o filésofo alemao Immanuel Kant (1724 - 1804),
quem ira separar os &mbitos das ciéncias do Direito e da Moral, num processo
que Goyard-Fabre (2007) chama de “hiato entre o direito e a moral”.

Para Kant, apesar de o Direito e a Moral existirem para a mesma
finalidade, como um instrumento ordenador da Sociedade, eles diferem quanto
aos seus objetos. A Moral diz respeito as questdes de “foro interno”, enquanto
o Direito as questoes de “foro externo”, em que naquele o individuo age sob
julgamento da sua consciéncia e neste sob uma obrigagdo externa ao sujeito,
isto &, as leis da sociedade. (GOYARD-FABRE, 2007)

No Direito, Kant ainda vai trazer importantes apontamentos que
influenciardo as ordens juridicas nos anos subsequentes. De acordo com o seu
pensamento, o Direito ndo pode ser fundamentado pela Moral, como pensavam
os antigos, visto que eles, como vimos, possuem naturezas distintas, e que até
“mesmo um povo de deménios’ poderia - até mesmo deveria - viver sob uma
Constituicao” (GOYARD-FABRE, 2007, p.127). Na verdade, o direito deve se
autorregular.

Kant afirma que o Direito Publico deve ser o fundamento do Direito
Privado, em razéo da provisoriedade deste, sendo adepto da ideia de que a
Constituicdo deve ser a norma superior de todo o ordenamento juridico
(GOYARD-FABRE, 2007).

Ja na area da gnoseologia, influenciado pelas concepgdes da Nova
Ciéncia, Kant ira romper defmltwamente com a concepgdo antiga do
conhecimento humano colocando o ser humano como elemento central do
conhecimento, em detrimento dos objetos, substituicido que ele mesmo
denomina de Revolugdo Copérnica.

Uma das principais preocupacdes do fildsofo de Konisberg, foi a de
conhecer os limites do conhecimento humano. Kant, grosso modo, estabelece
que o ser humano nao pode apreencfer as coisas em si, mas apenas as
aparéncias fenoménicas, ou seja, os objetos tais quais se aparecem pro
sujeito. A nogao de tempo e espago, que antes eram realidades, €, para Kant,
nogdes basicas da mente que nos permitem conhecer os objetos (REALE,
ANTISIERI, 1990).

4.2 O FUNDAMENTO DO DIREITO PARA HANS KELSEN
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No inicio do século XX, surge uma das mais importantes teorias da
Ciéncia do Direito: a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (1881 — 1973). Em
seu livro intitulado “Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen se propoe a delinear o
campo metodologico da Ciéncia do Direito, separando o seu objeto de outras
areas de conhecimento como “a psicologia e a sociologia, com a ética e a
teoria politica” (KELSEN, 1998, p. 1). Para isto, ele se utiliza da perspectiva
antropoceéntrica adotada por Kant (KELSEN, 1998, p.81-82):

“Também é verdade que, no sentido da tecria do conhecimento de
Kant, a ciéncia juridica como conhecimento do Direito, assim como
todo conhecimento, tem carater constitutivo e, por conseguinte,
“produz” o seu objeto na medida em que o apreende como objeto
como um todo com sentido. Assim como o caos das sensagoes sa
através do conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em
cosmos, isto € em natureza como um sistema unitério, assim
também a pluralidade de normas juridicas e gerais(...) s6 através do
conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema unitario
isento de contradigoes, ou seja, numa ordem juridica.”

Destarte, Kelsen parte da distingao entre o ser e o dever-ser. “Ao ser
nao pode estar imanente nenhum dever-ser, aos fatos ndao pode ser imanente
nenhuma norma” (KELSEN, 2011, p.72) afirma Kelsen, mas “sé quando
confrontamos o ser com um dever-ser, os fatos com as normas, & que
podemos apreciar aqueles por estas.(KELSEN, 2011, p.72)". Dessa maneira,
“Realidade e valor pertencem a dominios distintos.” (KELSEN, 2011, p.72).

Assim, Hans Kelsen diferencia o campo do Direito, ou das ciéncias
normativas em geral, com o das ciéncias da natureza a partir dos principios
que 0s rege.m: “O Direito, diferente das ciéncias da natureza, nao é definido
pelo principio da causalidade, o qual é representado pela formula “quando A, B
é(ou sera)’, mas pelo principio _da imputacao, que afirma ‘quando A, B deve
ser” (KELSEN, 1998, p. 100).

Da mesma forma, o Direito se distingue das Ciéncias Sociais Causais,

dentre as quais podemos citar a Ciéncia Sociologica ou a Ciéncia Historica
(KELSEN, 1998). Como se percebe pela sua classificacdo, tais ciéncias
também sao baseadas pelo principio de causalidade, por fatos do dmbito do
ser, enquanto que as ciéncias normativas, como o Direito, estudam realidades

do ambito do dever-ser, regido, como dito acima, pelo principio de imputagéo.
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O Direito também se diferencia de outras ciéncias normativas, como a
Moral, em razdo da coagao, uma vez que o Direito possui todo um aparato
coercitivo, amparado no Estado para fazé-lo cumprir, enquanto que o dever-ser
moral ndo possui sangdes estatais.

Kelsen dispbe que “Sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica” (1998, p. 79), que, derivadas de 6rgdos ou pessoas competentes,
estabelecem “(...) mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas,
nao sao apenas comandos, pois também s3o permissdes e atribuicdes de
poder ou competéncia." (KELSEN, 1998, p. 81). E, os fatos de producdo e
aplicagéo das normas juridicas, segue Hans Kelsen (1998), sé dizem respeito
ao Direito quando forem matéria das normas juridicas.

Essas normas devem ser positivas, isto &, normas ‘fixadas(...)
estabelecidas por ato de vontade, e precisamente por atos de vontade
humanos.” (KELSEN, 1986, p.6). E importante esclarecer que as normas
juridicas, diferentemente do que era em geral estabelecido pelos jusfilésofos,
nao se resumem as normas legais e consuetudinarias, mas, com Kelsen,
também englobam, v.g., as normas derivadas do contrato ou da jurisprudéncia,
uma vez que sao derivadas da vontade humana.

Delimitado o objeto do Direito, Kelsen aborda a questdo do seu
fundamento. Sendo o sistema juridico um sistema normativo, o seu fundamento
nédo pode, para o jusfilosofo de Praga, advir de um fato, mas de uma norma.
Como ele mesmo nos recorda (KELSEN, 1998), &€ de uma norma pressuposta
de obediéncia a Deus que se segue a obediéncia aos Dez Mandamentos, e é
de uma nerma que da autoridade a Jesus Cristo que se segue o Mandamento
do Amor.

Ele, porém, retira as normas de Justica do d&mbito do Direito, tanto da
Ciéncia como dos sistemas juridicos. Inicialmente, ele critica os pensadores
que afirmam serem as normas da Juéti(;a o critério de validade tanto das
normas juridicas em particular, quanto dos sistemas juridicos, uma vez que
elas ndo sao absolutas e variam conforme as diversas culturas humanas, as
quais sao inumeras até mesmo em um mesmo povo. Ele conclui que “Uma
teoria juridica positivista nao reconhece o fundamento de validade de uma

ordem juridica positiva em nenhuma das muitas normas de justiga - pois nao
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pode dar a nenhuma delas preferéncia sobre as demais(..3. (KELSEN, 1991,
p.70)".

Com isto, € de uma norma pressuposta fundamental o fundamento de
todos os sistemas juridicos. Para Kelsen (1998), existem dois modelos de
sistemas normativos: o sistema dindmico e o sistema estatico. Neste, todas as
regras sao, em sua matéria, logicamente consequentes de sua norma
pressuposta fundamental, assim como séo validadas por ela. Ele toma como
exemplo o Mandamento do Amor de Jesus Cristo, que dela derivam as regras
morais de nao revidar a um ataque ou a de ndo matar. (KELSEN,1998)

Ja naquele, as regras sdo dispersas e inconexas nas suas matérias, e
a norma fundamental pressuposta, desprovida de matéria, atribui o poder a
alguem ou a algum orgdo para que crie as regras superiores do sistema.
Temos como exemplo recente o caso do Brasil em 1988, em gue uma norma
fundamental pressuposta deu ao povo, e este aos seus representantes, o
poder de formular a Constitui¢ao, criando um novo sistema juridico no Brasil.

O Direito &, portanto, concebido por Kelsen com um sistema dinamico
de normas, escalonado sob a forma de uma piramide, na qual as superiores
determinam e autorizam a existéncia das inferiores. A ciéncia do Direito, pois,
nac se preocupa com a justica ou a injustica das normas, mas com a validade
ou ndo delas dentro do sistema juridico. Esta validade ou invalidade de uma
norma depende de uma apreciagao l6gica do sistema, em que se verifica se ela

se contradiz ou ndo com o sistema, em seu contetido ou em sua forma.

~ 5 REGIMES TOTALITARIOS E AS CRITICAS AO POSITIVISMO
JURIDICO

A partir do século XX o mundo protagonizou cendrios aterrorizantes.
Guerras em dimensées mundiais, destruicdo de cidades, uso de bombas
atdmicas. Contudo, um dos fatos mais E;reocupantes do mundo do direito foi o
genocidio estatal.

Paises como Alemanha, ltalia, China e Unido Soviética dizimaram
milhGes de pessoas das suas proprias populagdes, amparados pelos seus
sistemas legais. Na Alemanha, por exemplo, Hitler ascendeu ao poder por vias

democraticas.
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O Direito, pois, se tornou um instrumento para *legitimar atos de
opresséo estatal. O governo das leis passou, nesses casos, a ser usado em
favor de ditadores sanguinarios como Stalin, Hitler e outros.

Sobre esse periodo atesta Hannah Arendt (1989):

A afrmag@o monstruosa e, no entanto, aparentemente irrespondivel
do governo totalitario é que, longe de ser “ilegal”, recorre A fonte de
autoridade da qual as leis positivas recebem a sua legitimidade final;
que, longe de ser arbitrario, & mais obediente a essas forgas sobre-
humanas que qualquer governo jamais o foi: e que, longe de exercer
0 seu poder no interesse de um s6 homem, estd perfeitamente
disposto a sacrificar os interesses vitais e imediatos de todos a
execugao do que supde ser a lei da Historia ou a lei da Natureza.

Apos a Segunda Guerra Mundial, fez-se necessario criar um tribunal de
excegao, o Tribunal de Nuremberg, para punir os crimes contra a humanidade
cometidos pelos nazistas. Da mesma maneira, houve a fundagao da
Organizagdo das Nagdes Unidas, um 6rgédo deliberativo que visa a possibilitar
um maior dialogo entre os Estados.

Em 1948, foi selada, entre a maior parte dos Paises da ONU, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que se propés a garantir e
reconhecer nos ordenamentos juridicos desses paises direitos universais
subjetivos, popularmente conhecidos posteriormente como “direitos humanos”.

Diante de tal cenario politico global, o Papa Bento XVI, em seu
discurso, propbe um retorno as bases culturais do Ocidente: a Filosofia Grega,
a Religidgo judaico-cristd e o Direito Romano. Essa ideia tem certas
semelhangas com os adeptos do jusnaturalismo contemporaneo, que tem entre
0S seus adebtos os escritores Leo Strauss e Michel Villey, os quais criticam o
subjetivismo dos modernos e tentam resgatar esses conhecimentos. Para
Bento XVI (BENTO XVI, 2011):

g
3

O homem ndo se cria a si mesmo. Ele & espirito e vontade, mas é
também natureza, e a sua vontade é justa quando respeita a natureza
e a escuta e quando se aceita a si mesmo por aquilo que é e que nao
se criou por si mesmo.

O Direito, pois, transcende ao homem, e ndo deve ser estabelecido por
um grupo restrito nem mesmo pela maioria, a qual possibilitou a ascensido do
Nazismo Alemao.




20
e

Essa corrente € chamada, por Simone Goyard-Fabre (2007), de
carrente “objetivista”, pois, para os seus adeptos, ha um direito que transcende
o homem, que deve ser reconhecido e aplicado nos ordenamentos juridicos,
assim como pensavam os antigos e os medievalistas. Ela diverge da corrente
“subjetivista”, como a positivista de Kelsen, que afirmavam que o direito nascia
do homem, pela sua vontade, que permaneceu existindo apds Kelsen em
jusfilésofos como Michel Troper.

O Papa Bento XVI elucida o seu posicionamento com o surgimento do
ramo do Direito Ambiental, que, em suas palavras, de uma observagéo
cientifica do homem, percebendo os impactos e os danos antropologicos
causados pelo homem, surgiu para regular a agdo humana ante o meio
ambiente.

Porém, as ideias antimodernistas ndo sdo as correntes majoritarias do
Direito Contemporaneo. O embate politico contemporaneo é predominado em
especial pelas ideias progressistas, derivadas dos historicismos de Marx,
Hegel, e dos liberais. E, na Ciéncia do Direito, ndo é diferente. Ha hoje
correntes socioldgica, derivadas do historicismo de Hegel e Marx. Ha também
as ideias derivadas da Fenomenologia de Husserl, cujo objetivo do seu
trabalho € de um retorno das ciéncias a realidade (GOYARD-FABRE, 2007).

Uma das mais difundidas teorias juridicas pds-positivistas foi a de
Ronald Dworkin. Segundo o jusfilésofo americano, existe no Direito, além das
normas estabelecidas pelo legislador, que fixam regras juridicas, normas
principiologicas, aé qu;'ais possuem uma carga axioldgica, auxiliando a atuacgéo
dos juizes na aplicagdo do Direito (GOYARD-FABRE, 2007). A teoria de
Dworkin exerceu muita influéncia, em especial no Brasil, que, desde 1988,

adotou a ideia dos principios.

5.2 REALIDADE SOCIOPOLITICA CONTEMPORANEA

Antes de concluir, é interessante observar que, no século XXI, a
realidade politica se apresenta muito mais complexa que no periodo pods-
Segunda Guerra Mundial, como bem aponta em outro momento o Papa Bento
XVI, ate entdo Cardeal Ratzinger, quando debateu com o filésofo Jiirgen
Habermas, no ano de 2004 (HABERMAS, RATZINGER, 2007).
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Hoje, o homem, além de ter criado instrumentos mortiferos em escala
jamais vista, como a bomba nuclear, também pode gerar vidas humanas em
laboratério, ou clonar animais, ou seja, o homem hoje tem o poder de criar
seres Vivos.

Ademais, o Mundo passa por um acelerado processo de globalizagéo,
em que as diferentes culturas e as diferentes religides vivem nos mesmos
Estados, e, consequentemente, sob os mesmos ordenamentos juridicos,
intensificando a heterogeneizagdo cultural nas sociedades contemporaneas
(HABERMAS, RATZINGER, 2007).

6 CONCLUSAO

Dessa forma, percebemos que ha na esséncia do Direito uma tensao
entre idealidade e realidade, pois, apesar de o Direito ser um conjunto de
normas, como afirma Hans Kelsen, ele existe para atender a certas finalidades,
v.g., 0 bem-comum, a ordem social. O préprio Papa nos lembra no final de seu
discurso que Hans Kelsen, ja na velhice, reviu o seu entendimento de que o
Direito se resume apenas as regras determinadas pela vontade humana.

O enfoque de um dos polos dessa tensao, portanto, ndo pode resolver
o problema do fundamento do Direito. Contudo, a realidade politica atual nao
nos permite um simples retorno a um corpo dogmatico de conceitos, como a
Filosofia Grega e a Religido judaico-crista, uma vez que os Estados possuem,
em especial no Ocidente, um povo culturalmente heterogéneo, de modo
diverso da Sociedade Crista da Idade Média.

Por outro lado, nao se pode retirar, como fizeram alguns pensadores
modernos, todo esse patrimonio antigo e cristdo dos ordenamentos juridicos do
Ocidente, uma vez que € desse patriménio que surgem muitos dos valores
existentes nas sociedades ocidentais. |

Nao se pode negar a importancia do pensamento positivista de Kelsen,
que, dentro da realidade moderna, tentou descrever a esséncia do Direito
desde a perspectiva das normas.

Contudo, a ideia de uma ciéncia axiologicamente neutra, em particular
a concepgao juridica de Kelsen, causou um grande impacto na Sociedade
Contemporanea, e se faz necessario um empreendimento cientifico constante
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da Ciéncia do Direito para que, desde as realidades e os walores sociais de
cada Estado, se possa auxiliar para trazer o Direito de volta & sua principal
finalidade, e, com isto, para que nao passe a ser utilizado como um instrumento
de poderes tiranicos, mas para a busca do bem-comum e da ordem social.

Desta forma, a solucdo apresentada pelo Papa Bento XVI & uma das
novas correntes germinadas do periodo Pés-Guerra que, embora seja uma
corrente minoritaria, ndo deixa de ter o seu valor, uma vez que a busca pelo
fundamento do Direito passa pela busca do fundamento cultural da Sociedade
em que vivemaos.
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