Faculdade de Direito do Recife
Vol.92 N.01 - Anno CXXIX

O DIREITO NATURAL E O VERDADEIRO DIREITO:

RESENHA DO CURSO DE DIREITO NATURAL DO PROFESSOR
JOSE LUIZ DELGADO

Recebimento em 12/10/2020
Ao 1
Aceito em 12/10/2020 Renan Apolonio

RESUMO

Resenhar um livro ndo ¢ tarefa facil. Sobretudo quando o livro em questdo ¢ produto de uma vida
inteira de estudos, reflexdes, publicagdes e investigacdes de um autor veterano, como ¢ o caso de
José Luiz Delgado e seu Curso de Direito Natural. Ainda assim, nos langamos a tentativa, e
apresentamos esta resenha sobre o livro mais recente do professor mais antigo da Faculdade de
Direito do Recife. O livro ora resenhado ndo ¢ apenas uma releitura do Direito Natural, ou a
defesa de ideias antigas. E, mais bem, uma proposta de renovacdo da teoria jusnaturalista, com
uma nova teoria do direito - uma teoria que ¢ critica as teorias gerais do Direito atualmente

predominantes e também critica a teorias jusnaturalistas anteriores.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Direito Natural. Direito Positivo. Jusnaturalismo.

Racionalismo.

RESUMEN

Revisar un libro no es una tarea facil. Principalmente cuando el libro en cuestion es producto de
toda una vida de estudios, reflexiones, publicaciones e investigaciones realizadas por un autor
veterano, como es el caso de José Luiz Delgado y su Curso de Derecho Natural. Aln asi, nos
lanzamos al intento, y presentamos esta resefia sobre el libro mas reciente del profesor mas
antiguo de la Facultad de Derecho de Recife. El libro ahora revisado no es solo una relectura del
Derecho Natural, o la defensa de ideas antiguas. Es, més bien, una propuesta para renovar la
teoria iusnaturalista, con una nueva teoria del derecho, una teoria que es critica a las teorias
generales del derecho que prevalece nactualmente y también es critica a las teorias iusnaturalistas

anteriores.

! Advogado, formado pela Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Desenvolve pesquisas sobre a historia da
Faculdade de Direito do Recife, Direito e Historia Constitucional, Liberdade Religiosa, Direito e Literatura, e
Espanhol Juridico.
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Palabras clave: Teoria del derecho. Derecho natural. Derecho positivo. Iusnaturalismo.

Racionalismo.

1 INTRODUCAO

No atual cenério da cultura juridica brasileira, falar sobre Direito Natural ou ¢ tema
exclusivo da propedéutica, das cadeiras de Introdugao ao Estudo do Direito (nas faculdades que,
em quantidade cada vez menor, ainda se preocupam em dar tais licdes nessa disciplina), ou ¢ um
tema mal visto, um tabu, a tal ponto que mesmo juristas conhecidamente jusnaturalistas por

vezes véem-se indispostos a dissertar sobre o tema.
Tal embarago ndo acomete, porém, o professor José¢ Luiz Marques Delgado.

José Luiz Delgado é mais que um professor de direito. E parte da historia da Faculdade de
Direito do Recife, pois além de ser atualmente seu Decano (da Faculdade de Direito, e de todas
as instituicdes publicas de ensino superior do Brasil, tendo ingressado no magistério no ano de
1970) ¢ o ultimo legatario, de uma longa tradi¢do juridica na Faculdade, uma tradicdo que
remonta a sua longinqua criagdo, em 1827, ou ainda mesmo antes disso, pois aqui se

continuaram as tradi¢des coimbras (TAGLIAVINI, 2017, p. 109—-129).

E no momento em que se aproxima do fim involuntario de sua carreira como docente,
José Luiz Delgado langou um livro Unico na literatura de lingua portuguesa, um livro ousado, no
qual resume todo o pensamento de sua vida, e deixa sua tese como um legado as novas geragdes,

recebendo inclusive voto de aplausos da CAmara Municipal do Recife pela publicagdo®.

A tradi¢do a que me refiro ¢ a escola jusnaturalista, de cunho tomista, que foi
representada nos dois ultimos séculos por professores como Pedro Autran, Soriano de Souza,
Andrade Bezerra, Luiz Delgado (pai do autor em apre¢o), Murilo Guimaraes, Torquato Castro e

Rodolfo Aratijo, como nos informa o autor na obra resenhada (DELGADO, 2018, p. 15).

Possivelmente os professores acima referidos, bem como suas doutrinas e historias, nao
sejam tdo amplamente conhecidos no atual momento quanto outros docentes como Tobias

Barreto, Clovis Bevilacqua, Pinto Ferreira, Jodo Mauricio Adeodato, entre outros.

E isso se dd por uma razdo muito simples: a primeira tradi¢do juridica da Faculdade,

defendida e mantida hoje pelo professor Delgado, foi progressivamente ofuscada pela chamada

* Camara Municipal do Recife. 31% Reunido Ordinaria, 17 Legislatura, 1* Sess@o Legislativa, 07 de maio de
2018. Extrato da ata disponivel em: http://www.recife.pe.leg.br/atividade-legislativa/ordem-do-
dia/2018/maio/7
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Escola do Recife, de filiagdo germanista e introduzida aqui justamente por Tobias Barreto. Essa
Escola tem perfil culturalista, opondo-se as teorias naturalistas até entdo dominantes, ou, a
“corrente de pensamento, que Tobias pretendeu esmagar, e imaginou té-lo feito” como disse o

autor resenhado em outra oportunidade (DELGADO, 2016, p. 305).

Tanto assim que, atualmente, a esmagadora maioria dos professores da Faculdade de
Direito do Recife segue a tradicdo da Escola do Recife, enquanto que o professor Delgado e

n . . 3
apenas uns poucos mantém o legado jusnaturalistas’.

E, aqui e ali, no Curso ha certas provocagdes a corrente germandfila, em especial aos
retoricos (ora liderados por Jodo Mauricio Adeodato), como quando afirma: “Nao ha que dizer,
entdo, como pretendeu importante doutrina, que o Direito ¢ o ‘minimo ético’” (DELGADO,

2018, p. 27).

A obra resenhada parece bastante completa, abrangendo criticas a juspositivistas e
também a jusnaturalistas, pois aponta falhas em outras correntes do jusnaturalismo, apresentando

respostas a problemas de ordem filosofica, que ditas correntes nao respondem a contento.

Ao longo do Curso, o leitor encontra, primeiro, uma teoria geral do Direito, sobre o que
se discorre nos dois primeiros capitulos. Do terceiro ao oitavo capitulo sdo expostas a origem ¢ a
razdo de ser do Direito Natural, além de seu contetido. Os capitulos seguintes (do nono ao

décimo sétimo) e os anexos oferecem ligdes complementares sobre o Direito Natural.

No primeiro capitulo de sua obra, logo na primeira pagina, o professor Jos¢ Luiz Delgado
menciona (em um paragrafo todo entre paréntesis, algo peculiar desse autor) um artigo, intitulado
Direito Natural, o verdadeiro Direito, que publicou na antiga revista Idéias, que fundou com

colegas da Faculdade na segunda metade dos anos 60 do século passado”.

Arrependeu-se, diz ele, do titulo do artigo, e, em certa medida, de seu contetido, onde

defendeu o Direito Natural sobreposto ao Direito Positivo’. Com efeito, esse arrependimentoé,

3 Contudo, ainda que reconhecamos que ha outros jusnaturalistas no corpo docente na Faculdade, estes ndo
assumem um papel ativo de defesa do direito natural como o faz o professor Delgado.

4 DELGADO, José Luiz. Direito Natural, o verdadeiro direito. /n: Idéias, ano 1, n.3, 1967. p. 74-83.

> Creio, porém, que, quanto ao contetido, o maior arrependimento ¢ quanto as conclusdes, no ultimo paragrafo do
artigo. Cito: “Se ¢ o Direito Natural quem exige, como um de seus preceitos, a existéncia do Direito Positivo

que procedesse as conclusdes e determinagdes necessarias; se ‘¢ em virtude do Direito Natural que o Direito
Positivo tem forga de lei e se impde por si proprio a consciéncia’; se o Direito Positivo ndo pode obrigar sendo

se seus preceitos sdo justos, isto €, se se ligam ainda que remotamente as exigéncias do Direito Natural; se o
Direito Positivo ndo pode contrariar o Direito Natural ‘sem protesto’, como disse papai, ‘em primeiro lugar da
razdo ¢ depois dos fatos’; se o papel primeiro do Direito Positivo, antes mesmo de proceder a estas conclusdes

e determinagdes ¢ o de reconhecer os preceitos do Direito Natural, o qual tem, assim, coercibilidade efetiva por
intermédio dele - entdo ndo ha duvida de que nio existe sendo um unico e verdadeiro Direito, o Direito Natural

- e de que o Direito Positivo ndo € Direito sendo secundariamente e por participacdo.” (DELGADO, 1967, p.
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em realidade, consequéncia de uma maior conscientizacdo sobre o problema filoséfico
investigado. Tanto que inicia o primeiro capitulo do livro afirmando: “O Direito é, em primeiro
lugar, Direito Positivo. E essencialmente Direito Positivo. O verdadeiro Direito ¢ o Direito

Positivo” (DELGADO, 2018, p. 17). Dai a escolha do titulo desta resenha.

O livro, ademais, possui um titulo muito apropriado. Nao ¢ um Manual, expressao mais
adequada para livros destinados a consultas praticas. E literalmente um Curso — um livro
instrutivo e didatico. Em certos momentos chega a ser repetitivo, e muitas vezes, a medida em
que avanga nos capitulos, talvez o leitor sinta um déja vu, tendo a impressao de que ja leu aquilo

antes. E ha basicamente duas explicagdes para isso.

Em primeiro lugar, ao elaborar seu livro, o professor Delgado compilou alguns de seus
inimeros escritos anteriormente publicados e os incluiu em meio a textos originais, como
indicado em diversas notas de rodapé ao longo de todo o livro. Além disso, ¢ do estilo do autor
esmiucar cada ponto, explicando e reexplicando-o, para retomd-lo depois, como forma de

justificar cada afirmacao.

Dessa forma, por essas duas razdes, o livro inteiro apresenta bastante consisténcia, e,
salvo um que outro excesso, toda afirmacdo ¢ bem pensada e fundamentada. Um ponto levando a
outro, cada topico confirmando o anterior, e apresentando os fundamentos que justifiquem o

seguinte, com a inten¢do de deixar pouco espaco para duvidar de suas afirmacdes.

Um exemplo das poucas exce¢des que mencionamos estd presente na pagina 39, quando
o autor indica ser “sumamente importante” que a eleicao dos legisladores seja feita em distritos,

sem apresentar uma fundamentagdo especifica e convincente para tanto.

Outro ponto em que ha um excesso por parte do autor € quanto ao divorcio. Ha paginas e
mais paginas expondo os horrores do divorcio, incluindo toda uma se¢do, a quinta secdo do
capitulo 11, com seis paginas, inteiramente dedicada ao especifico tema do divércio, o que ¢
muito para um livro com cerca de 200 paginas e que se propde a tratar de um tema tdo complexo
como o Direito Natural. Nenhuma dessas afirmacdes, contudo, justifica suficientemente o porque

de a vedacdo ao divorcio ser uma decorréncia ou exigéncia do direito natural.

Entretanto, apesar desses pontos, ¢ dos mais que cada leitor poderd encontrar, o livro é,

como ja dito, bastante consistente e coerente, lucido e realista.

82, grifo do autor).
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2 A ORIGEM DO DIREITO

A teoria delgadiana, como toda teoria, parte de um pressuposto antropologico, uma
crenca a respeito da natureza do homem. E José¢ Luiz Delgado expde muito diretamente sua
crenga na existéncia de uma natureza humana e sua crenca de que “o Direito se funda no ser do

homem” (DELGADO, 2018, p. 56). Mas, em que consistiria essa natureza humana?

O primeiro elemento dessa natureza ¢, segundo Delgado, a especial dignidade do homem,
“sua absoluta superioridade” entre todos os seres, ndo apenas deste planeta, mas de todo o
universo (DELGADO, 2018, p. 66). Ainda assim, seguimos perguntando: em que consiste essa
especial dignidade? Porque o homem, o ser humano, ¢ o mais destacado ser do universo? Porque

¢ dotado de um atributo, “essa coisa estranha, terrivel, € Unica, a razao” (idem).

O direito, como afirmou o autor, em matéria da Gazeta do Povo (SANTOS, 2018), “¢ a
solugdo que todas as sociedades humanas adotaram para resolver os conflitos segundo a razao”.
Essa solugdo comeca pela resolugcdo de casos segundo a razdo encontrada ao julgar o caso
concreto, mas evoluiu (como se comentard) para a fixacdo de razdes gerais, através dos costumes

e das leis escritas, na medida em que as sociedades humanas tornaram-se mais complexas.

A razdo, em Delgado, ¢ algo tdo fundamental na natureza humana, que a tudo se impde.
Em certa altura, chega a afirmar que a humanidade desenvolveu o Direito a partir da razdo, “por

absoluto determinismo, porque ndo poderia fazer diferente” (DELGADO, 2018, p. 29).
O autor afirma que isso ocorre porque

o homem ¢ essencialmente animal racional, e tudo quanto faga tem de
passar necessariamente pela razdo. Mesmo o que houver de mais
material, ou mais animal, na conduta humana, ndo € nunca somente
material ou somente animal: é também racional, necessariamente
racional. O homem age segundo a razdo, funciona segundo a razdo,
porque simplesmente lhe é impossivel agir de outra forma. (idem, negrito

no original, italicos acrescentados)

Ou seja, para Delgado, a razdo comanda as ac¢des individuais do homem, e as agdes
coletivas da humanidade. A razao limita e orienta, abre caminhos para o poder, para a forca, para
a liberdade, e para o Direito — sobretudo para o Direito. E tanto domina o Direito que “o Direito ¢
uma obra da razao” (DELGADO, 2018, p. 41), ¢ a lei contraria a razao nao sera, efetivamente,
um veiculo do Direito. Por isso, a liberdade, tanto do legislador positivo quanto do aplicador da

lei, e mesmo do cidaddo, deve ser exercida de modo razoavel, é dizer, deve estar submetida a
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limites racionais (DELGADO, 2018, p. 40-41).

O Direito ndo ¢, portanto, fruto apenas da forga e do poder. E também fruto da forca e do
poder, mas secundariamente fruto da forca e do poder. A razdo ¢ o fator determinante. Prova
disso, de acordo com o Decano da Faculdade de Direito do Recife, ¢ que ao longo da histéria
relativamente recente da humanidade, foram criadas diversas normas que contrariavam os

interesses dos detentores do poder e da forga.

O autor também lista diversos exemplos de novas regulagdes, novos direitos
positivamente criados, que atendem, todos, a exigéncias da razdo, ¢ ndo apenas da justi¢a, pois
sdo causados por uma “maior ¢ melhor consciéncia das exigéncias que decorrem de sua

natureza” que progride constantemente ao longo da histéria humana (DELGADO, 2018, p. 140).

A criacdo de leis e direitos seria parte das exigéncias dessa progressiva conscientizacao
da humanidade acerca de sua propria natureza - “Mudando as convicgdes sociais, havendo coisas
novas (...),passa 0 homem a ter maior consciéncia das exigéncias que decorrem de sua propria

natureza, das exigéncias portanto do humanismo” (DELGADO, 2018, p. 140).

Alguns desses exemplos sdo: a abolicdo da escraviddo (DELGADO, 2018, p. 31), da
serviddo, e o surgimento do Direito do Trabalho, que confere aos trabalhadores o “direito a
repouso semanal, a uma limitacdo da jornada de trabalho, a um salario digno”, o que somente
aconteceu apos a “tomada de consciéncia explicita das condigdes dos trabalhadores”, “quando

condigdes econdmicas expuseram as iniquidades sociais perpetradas pela Revolugdo Industrial”

(DELGADO, 2018, p. 140-141).

Também se menciona a evolucdo da consciéncia humana quanto a condi¢do dos filhos, a
condicdo da mulher, a participacdo popular no governo da sociedade, e a consciéncia ambiental
(DELGADO, 2018, p. 141). A esses exemplos poderiamos agregar a protecdo ao consumidor, a

limitagdo ao poder punitivo e tributario do Estado, etc.

, .

A ligacdo entre a razdo e a natureza do homem ¢ significativa inclusive no plano
historico. Delgado afirma que “a natureza humana nao pode deixar de ser a mesma, em todos os
lugares e em todos os tempos”, € que “se a natureza humana ndo muda, nem no espago nem no
tempo, muda, sim, evolui, avanca, o conhecimento, que o homem tem a respeito de sua propria

natureza, e das exigéncias que decorrem dela” (DELGADO, 2018, p. 139, sublinhado original).

Delgado vai ainda mais além, em outro momento, ao explicitar como se da esse
progresso, de forma ndo retilinea, apesar de haver efetivamente um progresso, havendo sempre

avangos e retrocessos (DELGADO, 2018, p. 155).
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Esse ¢ o grande ponto defendido pelo professor Delgado quanto ao poder da razdo no
decorrer dos séculos, ou seja, ao longo da histéria humana. Se num primeiro momento ele
destaca que a razdo ¢ inseparavel do agir do homem (individual e coletivamente), e, num outro
momento, que a humanidade estd continuamente a progredir em sua consciéncia a respeito da
prépria natureza (autoconhecimento), aqui, embora reconheca que esse progresso nao ¢

ininterrupto, afirma indubitavelmente que a razdo é quem dita os rumos da historia.

Apesar dos retrocessos sempre presentes, a Humanidade ruma para a democracia, para a
liberdade, superando tiranias, de forma natural: “porque o Direito Natural é tdo natural, é tao
ligado a natureza das coisas — a natureza do homem e a natureza da sociedade — que, algum
tempo a mais ou algum tempo a menos, a ordem juridica positiva iniqua seria destruida”

(DELGADO, 2018, p. 157, grifo do autor).

Para ele a razdo sempre triunfa, e ¢ o verdadeiro motor da histéria humana pois, em sua
opinido,

a consciéncia sempre vence. E a civiliza¢do ja foi limpidamente definida

como o progresso da consciéncia moral. Porque, contra os fatos brutos,

contra os arbitrios do ditador de plantdo, contra as prepoténcias de

qualquer iluminado, a razdo do homem comum termina vencendo (...).

Ainda que isso custe muito ou demore um tanto. O Direito é paciente. E,

obra da razdo, acaba prevalecendo. (DELGADO, 2018, p. 45)

Posigdo diferente, menos radical quanto ao predominio da razio, adotava o autor em sua
juventude, no ja aludido artigo publicado em 1967, na revista Idéias. Sustentava, entdo, o
predominio de uma lei natural (e ndo simplesmente da razao) na formagao do Direito Natural.
Todos os seres, segundo disse, teriam uma /lei natural, que governa seus destinos - mecéanica, no
caso dos seres inorganicos, instintiva no caso dos seres vivos irracionais, mas moral, afirmou, no

caso da unica espécie racional (DELGADO, 1967, p. 75).

Acresce que o que diferencia o homem ¢ exatamente sua lei, uma lei pela qual o homem
estad obrigado, mas apenas a titulo moral - ¢ livre para escolher o que vai efetivamente fazer, e
para escolher seus destinos (DELGADO, 2018,p. 60). Nao estd o homem condenado a apenas
viver para conservar a propria vida e garantir a perpetuagdo da espécie (como nos animais) ou
para apenas a conservagao de sua forma, sofrendo a agdo de fatores externos (como nos seres

inorgénicos) (idem).

Apenas quando as acdes adotadas pelo homem interfiram na convivéncia com outros
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homens ¢ que nasce, da lei natural, o Direito Natural, ou seja, “quando passar a regular as

relacdes basicas impostas pela sociabilidade” (DELGADO, 1967, p. 77).

Dissertando de forma mais larga e esclarecedora no artigo que no livro, o professor

resenhado afirma que:

E a partir do instante em que o homem se defronta com outro homem que
nascem as realidades juridicas, a primeira das quais ¢ o direito que cada
um tem de exigir do outro que o respeite no exercicio das atividades que
visam realizar seu fim especifico, isto ¢, a lei natural, a qual nao
compreenderia sendo os deveres da criatura para consigo proprio e para

com o Criador. A partir desse primordial direito ¢ que tudo vira - o dever

de respeitar esse direito primordial e tudo mais. (...)

O Direito Natural ¢ a lei natural regulando as relagdes decorrentes da

natureza social do homem, as relagdes entre os homens ligadas

essencialmente a sua natureza. Seu primeiro principio serd um direito
antes que um dever: o direito de exigir de outrem o respeito as atividades
que executa para realizar o seu fim pessoal. Da parte do outrem, isto
implica um dever - o dever de efetivamente respeitar o primeiro na
escolha dos seus fins e na caminhada para esses fins. Assim, as relagdes
juridicas terdo nascido, com seus dois polos de direito e dever.

(DELGADO, 1967, p. 78)

Seria o Direito, assim, composto simultaneamente por Direito Natural (o Direito bruto,
que ainda nao se compreende ¢ define bem) e Direito Positivo (derivado do primeiro, € mais bem
definido e sobre o qual se tem maior controle e compreensdo). Vé-se, assim que o Direito

29 ¢

Natural “¢ realmente um conjunto de direitos e deveres, definiveis mesmo em um c6digo”, “uma

tabua de preceitos” (DELGADO, 1967, p. 79).

3 CONTEUDOS DO DIREITO NATURAL

Nao ¢ de se estranhar, por tudo que ja foi exposto, que o autor encontre, além da
dignidade humana (seu primado na natureza, causado pelo fato de ser o homem dotado de razao),
a segunda grande caracteristica dessa natureza: a igualdade entre todos os homen. J4 que todos os
homens tém a mesma natureza, devem ser considerados iguais em dignidade e direitos. Essa

igualdade esta também associada a liberdade (terceiro contetido) e a preservagao da vida humana
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(quarto conteido) como exigéncias primeiras da razdo em respeito a especial dignidade do ser

humano.

E, desses quatro pressupostos (dignidade, igualdade, liberdade e preservacdo da vida)
decorre o Direito Natural, todas suas normas e todos os direitos subjetivos naturais, cada um
destes sendo consequéncia das exigéncias da razdo em respeito a diferentes aspectos da natureza

humana.

Esses direitos naturais subjetivos sdo, em sua opinido, a origem dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos — ambos t€m a mesma origem material, residindo sua diferenga apenas na
forma de sua positivacdo. No entanto, nem todos os direitos formalmente humanos e

fundamentais sdo direitos naturais subjetivos.

Fato ¢ que, nos documentos criados pelas autoridades estatais, tanto a nivel nacional
quanto a nivel internacional, encontram-se direitos exigidos pela razdo, em respeito a natureza
humana, e outros que sdo fruto da for¢a e do poder, ou seja, da politica — e ainda assim estes

devem ser razoaveis, devem ser aceitaveis a razdo e coerentes com o ser do homem.

Cada direito positivado pode ser classificado como natural e positivo ou unicamente
positivo quando se pergunta porque foram positivados, ou seja, ao perguntar se sdo “meramente
decorrentes da vontade, da escolha que o legislador faz legitimamente” ou se sdo “decorrentes
de uma andlise da razdo, que os identifica como exigéncias da natureza humana, decorréncias da

dignidade do homem”(DELGADO, 2018, p. 103, grifo do autor).

A razdo também se mostra determinante nas relagdes entre o Homem e o Estado, o que,

consequentemente, também ¢é contetido do Direito Natural.

A propria existéncia do Estado ¢ uma exigéncia do Direito Natural, consequéncia direta
da natureza do homem como animal social. Por isso, a razdo demanda a existéncia de normas de
organizagdo social, normas de comportamento, normas que regulem ndo simplesmente as
condutas individuais, mas que regulem as relagdes sociais. E o Estado cumpre uma dupla fun¢ao
normativa, a de produzir as normas exigidas pela razdo, e a de criar outras tantas pela vontade
politica dominante no momento, que devem no entanto ser compativeis com os limites racionais

impostos ao Direito (DELGADO, 2018, p. 109-113).

Por outro lado, o Estado ndo é o criador da razdo, e ndo é o criador do Direito, ao
contrario: o Estado ¢ criado por exigéncia da razdo, e ¢ por ela limitado, limitado por normas
racionais naturais. Tem o dever de positivar essas normas (reconhecendo-as), e de criar outras,

compativeis com as primeiras.
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Por isso o Direito cria diversas garantias contra o arbitrio, como, por exemplo, a
necessidade de leis escritas e da escritura e publicidade dos julgados (DELGADO, 2018, p. 113-
114), além do principio da legalidade, a atribuicdo de diferentes poderes do Estado a diferentes
orgaos, etc. Sobre este ultimo ponto, por exemplo, o autor afirma que “a triparticdo ¢ a mais
fundamental das garantias” (DELGADO, 2018, p. 122). Tudo isso atendendo, segundo a teoria

delgadiana, as imposi¢des da razao.

Ai encontramos outra diferenca entre o José Luiz Delgado redator da revista Idéias, e o
José Luiz Delgado Decano a Universidade Federal de Pernambuco - a forma primeira da
positivacao do Direito pelo Estado. Em seu ensaio de 1967, o entdo aluno prodigio afirmava ser
um dos preceitos do Direito Natural que “se constitua uma autoridade entre os homens e que esta
autoridade tenha certos poderes, inclusive o de elaborar um texto de lei que, ndo derivando da

natureza humana, mas da autoridade estatal, seria propriamente o Direito Positivo” (DELGADO,

1967, 79). Uma preponderancia, portanto, do Estado Legislador.

Porém, ja no livro que resenhamos, o autor concorda que “é exigéncia da vida social, e
portanto, da natureza social do homem, que, no grupo social, se constitua uma autoridade” e que
“A sociedade ¢ tdo natural quanto o proprio homem: apareceu com ele, sdo simultineos, o
homem e a sociedade. A autoridade, dentro dela, também” (DELGADO, 2018, p. 110, grifo do
autor). Portanto, altera seu posicionamento quanto a qual seria o primeiro papel, o papel original

dessa autoridade.

Nesse mesmo sentido, se antes acreditava que a primeira autoridade social foi aquela
incubida de criar a lei, agora afirma: “O primeiro protagonista do Direito, e, portanto, o primeiro
grande agente da ordem de que toda a sociedade necessita, repita-se, ¢ o juiz.” (DELGADO,
2018, p. 111). Somente num segundo momento, quando “as sociedades humanas vao ficando
mais complexas sera papel essencial da autoridade social definir com clareza leis de
comportamento, encontrar as solugdes para situagdes hipotéticas e futuras, predefinir as
condutas” (idem). Predominaria, num primeiro momento, o julgador como autoridade social, que
julgaria os conflitos sociais segundo as razdes do caso concreto. E, com o crescimento da
complexidade social, assumiu o legislador o papel de conhecer a natureza humana e a natureza

das coisas, para definir as leis conformadas com a razao geral da sociedade.

4 O DIREITO A EXIGIR O DIREITO NATURAL

As exigéncias da razdo, contudo, ndo se limitam a criacdo ou descoberta/reconhecimento
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das normas juridicas (naturais e positivas). A razdo permite ¢ exige a luta pelo direito, pela via
judicial (quando se tratar de um problema da realidade humana, a ser julgado com base nas
normas positivas), ou pela via legislativa (caso o problema esteja nas proprias leis positivas, e

elas devam ser reformuladas) conforme o caso.

Interessante ¢ esse segundo caso, de falhas na ordem juridica, de incompatibilidade entre
algumas normas positivas (mas ndo todas) e a natureza humana e a razdo, ou seja, entre aquilo
que ¢ formalmente de direito e aquilo que € naturalmente de direito. E erro, ou falha, no sistema,

e portanto ¢ possivel sanar pelo proprio sistema.

Contudo, ¢ possivel que a incompatibilidade do Direito Positivo com o Direito Natural
seja maior, ndo se limitando a uma ou outra lei. Tal descompasso pode se estender (como
historicamente j& se viu) a todo um sistema positivo - toda a ordem juridica positiva pode estar

contaminada, sendo contraria a razdo, fundada em contrariedade a dignidade humana.

A razdo, entretanto, tem solugdo para isso, pois ¢ igualmente natural o direito a rebelido, a
revolucdo, a revolta, a resisténcia, no caso de todas as garantias j4& mencionadas serem
insuficientes, no caso de as normas do Estado serem contrarias a razao e desrespeitarem a
natureza do homem. Em suma, “quando o Direito Positivo trai sua funcdo e cria direito contrario
aos principios do Direito Natural” (DELGADO, 2018, p. 127). E erro que deveria ser sanado

pela derrubada do sistema, por revolucao juridica.

Essa parece ser uma das colocagdes mais firmes e consistentes, tanto em questdes
filos6ficas quanto em questdes praticas, de todo o Curso. Isso porque o autor, em Varios
momentos, aponta criticamente falhas do positivismo, e entre essas criticas estd a submissao
excessiva ao direito positivo, ao direito posto, imposto pela autoridade estatal. E a ideia de que o
Direito se justifica apenas pela decisdo estatal constitui imenso absurdo para o autor, além de
erro histdrico, pois a experiéncia demonstra que revolugdes podem ser necessarias e saudaveis a

preservagdo da sociedade, nesses casos limite.

Alias, ¢ bom comentar a opinido do autor resenhado de que, se o positivismo ¢ a doutrina
que nega o Direito Natural, para ele a reciproca ndo ¢ verdadeira, pois o naturalismo (em especial
0 jusnaturalismo racionalista delgadiano) reconhece a necessidade de normas positivas - de
tornar positivas as normas naturais, € de criar, positivamente, outras normas, como bem entender

o legislador estatal em cada sociedade.

Ambas normas sdo exigidas pela razdo, as primeiras de modo mais direto, pois a natureza

humana requer certas normas especificas, e a0 mesmo tempo necessita de outras normas que
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regulem a vida social em geral - quais serdo essas regras ¢ questdo secundaria, sendo relevante

apenas que se regule a ordem social e que essa regulacdo esteja constituida de normas razodveis.

E isso traz a tona outra questdo, a origem do direito, uma tecla em que sempre se toca ao
falar de Direito Natural. Para José Luiz Delgado, o “erro filoséfico profundo que estd na origem
do juspositivismo” € precisamente a crenga de que “o Direito seria mera obra da vontade, ou do
poder dos vencedores, e qualquer ordenamento positivo seria igualmente juridico” (DELGADO,

2018, p. 55), como defendeu ferrenhamente Hans Kelsen.

E ¢ realmente preocupante que esse tipo de filosofia tenha sido defendido por juristas
como Hans Kelsen, quem viu e viveu os horrores do nazismo, e ainda assim, contra todas as
evidéncias, seguia sustentando que o nazismo era juridicamente legitimo, ¢ que a Alemanha era

um Estado de Direito, pois as normas nazistas eram fruto da autoridade.

Qualquer norma seria totalmente aceitavel desde que atendidos os critérios formais de
elaboracdo de normas, conforme positivamente previsto. Para Kelsen, “é caracteristico do Direito

o fato de ele reger a sua propria criacdo e aplicagdo”. (KELSEN, 2000, p. 142-143).

Nenhuma critica juridica poderia ser feita a ordem juridica nazista, ou a qualquer regime
autocratico, sob a filosofia juspositivista. Somente o jusnaturalismo, o naturalismo racionalista —
e delgadiano® — seria capaz de explicar a origem e as razdes de ser do Direito, permitindo a

defesa do Direito, a critica juridica ao Direito e sua correta aplicagdo.

Essa prevaléncia do Direito Natural, contudo, nao deve ser interpretada para colocar o
Direito Natural como tnico Direito. O autor, como ja indicado, reconhece que “o Direito ¢
essencialmente Direito Positivo” (DELGADO, 2018, p. 17), querendo dizer que a funcionalidade

do Direito e a técnica juridica residem em sua face positivada.

Essa afirmacdo ¢ dita, no livro, para justificar o arrependimento do autor quanto ao titulo
do artigo Direito Natural, o verdadeiro Direito. Mas, mesmo nesse artigo, em que o autor ainda
defendia a preponderancia do Direito Natural, ele reconhecia que “ndo ha, na verdade, uma
dualidade de Direitos - Direito Natural e Direito Positivo, que, como dois sistemas juridicos
tentariam regular - a titulos diferentes embora (um em nome da natureza, outro, em nome da
sociedade) - a vida social do homem em todos os seus aspectos; ndo sdo dois sistemas inimigos

procurando cada qual sobrepujar o outro para ficar regulando tudo, sozinho” (DELGADO, 1967,

% Como mencionamos, o professor Delgado aponta a responde em seu Curso lacunas nas teorias desenvolvidas
por outros pensadores, e busca ndo apenas atualizar e promover o Naturalismo, mas também cria uma teoria
completa e coerente sobre a Natureza Humana, a Razao e o Direito. Por isso nos referimos as ideias do
Professor resenhado como uma teoria delgadiana.
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p. 83).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Curso, como sugerido ao principio, ndo se pretende um livro para ser constantemente
consultado, no cotidiano da pratica juridica. Seu propdsito (além da também mencionada defesa
do jusnaturalismo e postulacdo de uma nova teoria racionalista) ¢ servir a formagao do intelecto
de todo e qualquer jurista — do pratico e do tedrico —, e fornecer elementos essenciais a uma
compreensdo integral do fendmeno juridico, ainda que ndo se esteja totalmente de acordo com

todos seus postulados.

E um livro coerente com o que propde. Esta escrito em linguagem fécil e acessivel a
qualquer nivel de envolvimento com os temas juridicos - ¢ capaz de atender as necessidades dos
calouros nos cursos juridicos e é capaz de responder a duvidas e criticas dos grandes mestres e

doutores da lei.

E um livro para se ter como um recordatério da necessidade de se questionar sempre a
verdadeira esséncia do Direito, e relacdo entre o Ser e o Dever ser, do real propdsito do labor
juridico, que vai muito mais além da busca pela compreensao do justo ideal e da realizacdo do
justo concreto. A missdo do Direito seria entdo, a de satisfazer a Razdo, que sempre ¢ cada vez

mais exigente, e, com isso, permitir a0 homem atingir a plenitude de seu Ser.
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