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Resumo: O direito natural é uma técnica de realizagdo do justo, uma exemplaridade superior que € a
um tempo transcendente (enquanto expressdo de uma ordem natural criada por Deus) e imanente ao
direito positivo (pois o dota de um conteudo de justica ao realiza-lo historicamente). S6 um Estado que
respeite esta distingdo basica pode aspirar a ser considerado um verdadeiro Estado de Justi¢ca e nao um
simples Estado de legalidade.
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1. Consideracdes iniciais

E com grande satisfagdo que apresento o direito natural na visio de José Pedro Galvio
de Sousa. Pretendo destacar apenas alguns topicos de andlise de problemas juridicos da
sociedade moderna feita por Galvao de Sousa, ou melhor, quais as causas desses problemas
segundo o diagnodstico de Galvao de Sousa. Tomaremos como percurso sua base conceitual,
sua fundamentacao, sua historicidade, sua positivagdo e sua decorréncia politica.

Para entender o pensamento juridico de Galvao de Sousa € preciso ter como ponto de
partida a sua concepg¢ao organica de sociedade, quer dizer, a causa material da sociedade nao ¢
constituida por individuos soltos sem nenhum vinculo, mas, ao contrario, a sociedade ¢ uma
sociedade de sociedades, isto ¢, o individuo membro da sociedade, esta sempre ligado a um
grupo natural ou historico. Esta ¢ ordem natural que, uma vez dissolvida, nao temos sociedade
ou povo, mas apenas massa amorfa, manipulada, passiva, uniformizada, ainda que essa massa
tangida se julgue, a forca de muita propaganda feita pelos meios de comunica¢do de massa —

aten¢do a ironia desta expressao — um povo soberano, constituido por cidadaos conscientes.

2. A base conceitual do direito natural: o natural enquanto primitivo e o natural no
sentido teleologico

O termo direito, do Latim ius, designa o que os antigos chamavam de iustum (o justo
objetivo), licitum e potestas (direito subjetivo), lex (a norma de direito) e iurisprudentia
(ciéncia do direito). Sdo termos analogos, mas com sentidos diversos dependendo das
circunstancias.
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Exatamente porque o conceito de natureza que inspirou a
concepgdo classica do direito natural estava impregnado de
teleologia, como se pode notar claramente em Aristoteles e
Santo Tomas. A passagem citada deste ultimo tem em vista as
inclinagdes da natureza humana enquanto levam o homem a
procurar os bens que constituem fins de sua atividade natural. O
homem enquanto substincia tende a propria conservacao,
enquanto animal (racionalidade) tende a reproducdo e enquanto
racional, ao conhecimento da verdade e a vida social. A
natureza ai se mostra como algo de essencialmente dindmico,
principio de movimento, ¢ certo, ndo, porém apenas na ordem
da causalidade eficiente, mas ordenado a finalidade desse
mesmo movimento. Realizando-se, ao seguir tais inclinagoes, o
homem esta ao mesmo tempo alcangando seu fim. A lei natural
¢ assim uma lei de realizagdo humana, e a natureza se concebe
em fungdo de uma concepgao finalistica.

Quanto a Aristoteles, fez ver que natureza nao € s6 a origem e
sim também o processo de desenvolvimento pelo qual as
chegam a sua plenitude ou perfeicdo. Afirma o Estagirita logo
ao inicio da Politica: “a natureza de uma coisa é o seu fim”.
Devendo aqui entender-se por fim a perfeicdo propria, isto €, a
forma, que s6 se realiza plenamente quando o desenvolvimento
de um ser esta completo.]...]

O carater teleoldgico da natureza implica um conceito dindmico
vinculado a condi¢do humana, quando o homem se trata, e,
portanto a sua vivéncia historica. Por “natureza” se entende, no
caso, uma for¢a, um impulso que leva o ser a realizar o seu fim.
Esse dinamismo e essa historicidade do direito natural podem
muito perceber-se no conceito de ius gentium de Santo Tomas
de Aquino, referente aos preceitos secundarios da lei natural.
Um exemplo sumamente esclarecedor ¢ o da propriedade
privada, que ¢ um direito natural ndo no sentido de ser
estabelecido imediatamente pela natureza, mas “pela razdo dos
homens para a utilidade da vida humana”, ou seja, sem
alteracdo da lei natural, como um acréscimo feito a esta pela
naturalis ratio (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 76-77).

A intima unido existente entre o direito e sua realizag¢do historica € objeto de reflexdo
reiteradamente ao longo de toda a obra de José Pedro Galvao de Sousa (Sao Paulo, 1912-
1992). Em termos gerais, Galvao de Sousa entende que o direito natural ndo ¢ algo separado
das realidades terrenas, nem um direito meramente moral e sem valor juridico, tal como
ensinam os positivistas, que partem da separacdo absoluta entre moral e direito. Em
consequéncia, o professor paulista trata da unidade fundamental entre direito e moral, para
depois considerar alguns aspectos da relacdo entre ambos, que mostram, por uma parte, a

ordem juridica positiva derivada da lei natural e, por outro, o direito natural inserindo-se no
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direito positivo.

No seu raciocinio, a lei por exceléncia €, pois, a lei eterna, na qual todas as demais sao
leis por participa¢do'. Essa lei eterna se concebe como a propria lei natural enquanto
considerada na razdo divina; e, por sua vez, a lei natural, irradiagdo no homem da lei eterna,
constitui o fundamento objetivo da ordem moral e juridica e se nutre de normas manifestadas
ao homem pelo conhecimento ou razao, proprios da natureza humana, inclusive preexistentes
a esta, pois aparecem na mente divina como arquétipos segundo os quais Deus fez o homem.

Na filosofia de Galvao de Sousa, a lei natural nos ¢ manifestada por dupla fonte de
conhecimento: razdo e experiéncia. A razdo nos faz conhecer o primeiro principio da lei
natural® e a experiéncia mostra, mediante a observa¢do expressa € a introspec¢do, em que
consiste o bem para o homem. Por isso sustenta Galvdo de Sousa que podemos considerar a
lei natural por dois aspectos: formal e materialmente. Seu primeiro aspecto, conhecido pela
razdo, esta na ideia de bem, de obrigacdo, e, no que tange a ordem juridica, na ideia do justo.
Seu aspecto material, indicado pela experiéncia, encontra-se nas inclinagdes naturais do ser
humano que manifestam a existéncia da lei natural. Desse modo, razdo e experiéncia
colaboram intimamente e nao se podem separar uma de outra no conhecimento da lei natural.

Compreendendo melhor Galvdo de Sousa, devemos nos lembrar da evolugdo
ideoldgica do direito natural para compreender o positivismo juridico. Para ele, antes do
positivismo, passara o conceito cldssico de direito natural por deturpacdes. Isso aconteceu
devido a certas doutrinas de direito natural serem excessivamente abstratas e constituidas pelo
abuso do método dedutivo. Proveniente dos filésofos gregos e dos jurisconsultos romano ¢é a
metafisica natural da inteligéncia humana.

Segundo Galvao de Sousa, o século XIX foi positivista por exceléncia, pois nele deu-
se o surto das ciéncias experimentais, método positivo ou indutivo. Seria a época dominada
pelo progresso técnico e fascinio das ciéncias experimentais, de modo que ndo poderiam
satisfazer as abstracdes dos antigos tratados juridicos que nos legaram a “escola de direito da
natureza e das gentes”. “(...) ficou o positivismo juridico por demais generalizado entre os

juristas de profissdo” (GENY apud GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 4, cf. nota de rodap¢).

1 AQUINATE , n. 11 (2010), 82-92 83, ISSN1808-5733. Disponivel em www.aquinate.net/estudos Acesso
em 23 dez. 2014.

2 Bonum est faciendum et prosequendum, et malum vitandum.
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3. O pensamento classico sobre o direito natural

Afirma Galvao de Sousa (1977, p. 5) que a lei estabelece o que € justo e determina os
direitos subjetivos, de modo que as leis ndo poderiam ser elaboradas arbitrariamente pelo
legislador, existindo a justiga superior e anterior a lei escrita, isto ¢, direitos precedentes ao
instituto das normas pelo poder social competente, os quais ndo dependem das prescri¢des da
ordem juridica positiva e fundamentam-se na lei natural. E um direito decorrente da natureza
humana e, portanto, universal.

Em sintonia com Aristoteles, Galvao de Sousa distingue um direito por natureza do
justo por lei, ou melhor, além do direito de cada Estado, existe um direito universal decorrente
da natureza humana, cujo fundamento ¢ a lei natural. Por exemplo, no século VII, Santo
Isidoro de Sevilha entendia por direito natural o proprio dos seres racionais. Constata-se a
unanimidade na aceitagdo de um principio superior de conduta, regra geral de toda agdo
humana, inerente a propria natureza e critério supremo de justi¢a e equidade. Esse principio €
universalmente admitido, por ser evidente e pode formular-se “devemos praticar o bem e
evitar o mal”.

A lei fundamental da ordem juridica, conforme Cicero apud Galvao de Sousa (1977, p.
6-7): ¢ conforme a humana natureza ¢ racional, devemos proceder como homens, devemos

agir racionalmente. *

Assevera Galvao de Sousa:

Temos da natureza humana um conhecimento que nos vem da
experiéncia. Essa natureza ¢ especificamente a mesma em todos
os homens. Sendo um ser composto de espirito e matéria, deve
o homem, pelo seu corpo pagar tributo as leis fisicas, mas, pela
razdo, domina a natureza e¢ é senhor de seus atos. Livre e
responsavel, estd sujeito a obrigacdes, e a razdo aponta como
obrigacdo fundamental, a de conformar a lei da sua natureza.
Tem o homem um fim pessoal, a propria felicidade, que s6 pode
conseguir com auxilio dos seus semelhantes, pelo que deve
viver em sociedade, respeitando os direitos dos outros homens e
satisfazendo as demais exigéncias da vida em comum
(GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 7).

Com Galvao de Sousa, consideramos que o direito natural ¢ um direito essencialmente

moral; o direito natural, no sentido estrito, reduz-se aos primeiros principios de moralidade.

3 “Est quidem vera lex, recta ratio, naturae congruens, difusa in omnes, constant, sempiterna |...]”.
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Expliquemos melhor essas duas conclusdes, que nos fardo compreender o verdadeiro sentido
do direito natural na sua concepcao tradicional (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 8):

O direito natural é um direito essencialmente moral

Toda lei se ordena para um bem em vista 0 bem humano, supde um conhecimento
experimental. Tomamos aqui a natureza no sentido de esséncia racional, e € preciso distinguir
o0 que ¢ natural, neste sentido, do espontaneo e do primitivo. Pela lei natural, todo homem tem,
por exemplo, direito a vida, direito a constituir familia, direito ao produto do seu trabalho.

Esses direitos devem ser exercidos na ordem social, em vista das exigéncias do bem
comum, porém subordinado a coletividade. caracteriza-se por uma técnica peculiar adaptada
as exigéncias do bem comum.

O direito natural, no sentido estrito, reduz-se aos primeiros principios de moralidade

“Deve-se fazer o bem e evitar o mal”, eis o principio primeiro da vida natural, ou seja,
conservar a propria vida; “o bem deve ser feito e o mal, evitado”, por sua vez, ¢ uma
necessidade universal e evidente. Portanto, o homem deve pautar sempre seus atos pelas
regras da reta razdo. Em decorréncia, o homem cuidara dos deveres de justica na moral social:

a prosperidade, o casamento, os contratos, a vida associativa etc.

4. A relacio intrinseca entre direito natural e direito positivo

Nao ¢ tao simples distinguir direito natural e direito positivo. “A graca supde € nao
destroi a natureza”, afirma Galvao de Sousa. A razao ¢ a fonte de direito, reveladora da norma
juridica, sua autoridade para impd-la num determinado meio social. Desse modo,
necessariamente o direito natural seria o fundamento do direito positivo, isto ¢é, das leis
escritas. Segundo Galvao de Sousa, poderiamos facilmente cair no ceticismo juridico, quando
refletimos sobre o direito positivo em Hobbes e Rousseau. Hobbes poderia ser considerado
criador do poder absoluto do Estado, com o lema “a guerra de todos contra todos™, e
Rousseau fundador do direito positivo no contrato social. E o positivismo legalista, supondo
que a lei ¢ perfeita, acreditando encontrar nela a solucdo para todas as questdes. Poderiamos
ver nesses teoricos os sistematizadores do Estado totalitério.

Podemos distinguir, no positivismo juridico, os trés aspectos (GALVAO DE SOUSA,
1977, p. 22): 1) O que reduz direito ao direito positivo, sem admitir nenhuma espécie de

direito natural (exemplo: o “direito puro” de Picard). 2) O que atribui um valor intrinseco

4 Bellum omnium contra omnes.
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absoluto o direito positivo, negando-lhe seu fundamento supra-juridico, mas admitindo
também um direito natural (exemplo: o positivismo de Rousseau). 3) O que fundamenta o
direito positivo numa lei superior, de ordem cdsmica ou socidloga (exemplo: o sistema de
Spencer).

Resta-nos examinar o positivismo juridico dos que reconhecem a existéncia de uma
norma superior a ordem juridica positiva e fundamento desta: o verdadeiro direito natural.

Segundo Galvdo de Sousa:

Ao eclaborar suas construgdes solidariamente alicercadas na
visdo do homem em perspectivas éticas e metafisicas, os
maximos representantes daquela multissecular tradicdo do
direito natural, oriunda da antiguidade e que chega até aos
nossos dias, partiam da evidéncia dos primeiros principios e do
conhecimento experimental da natureza humana. Os primeiros
principios — desde os trés preceitos do Digesto (honeste vivere
etc.) até a norma fundamentalissima bonum est faciendum et
malum vitandum assim formulada por Santo Tomds — sdo
acessiveis a razdo natural e objeto da sindérese. O
conhecimento da natureza humana decorre da observacdo das
inclinac¢des naturais dos homens concretos, tal como se encontra
limpidamente sintetizada na I* I1*, questao 94, art. 2, passagem
capital da Suma Teoldgica do Aquinense no concernente ao
tema em apreco (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 73, 74).

Conforme Galvao de Sousa:

Importa, pois, ter presente que: 1°) a natureza, quando aplicada
esta nogdo ao direito para dai se chegar a ideia de direito
natural, é algo de concreto, vivido, realizado na historia; 2°) o
direito natural ndo ¢ um paradigma ideal a servir de modelo ao
direito positivo, mas um principio ordenador, um fundamento,
uma diretriz (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 74).

5. Do direito positivo ao direito natural: a imanéncia e transcendéncia do direito natural

Segundo Galvao de Sousa, ndo deveriamos separar o direito natural e o direito positivo
como dois compartimentos estanques. Isso implica o reconhecimento de uma ordem natural
moralmente inviolavel, cujas normas se impdem a vontade do legislador e do juiz. Sdo os
preceitos da lei natural, que se contém no primeiro principio da ordem pratica: “deve-se fazer
o bem e evitar o mal”. Os principios de ndo contradicdo, razdo suficiente, finalidade e

causalidade no plano da razdo especulativa sdo evidentes e contém valor axiomadtico. A
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constante presenga do direito natural na realidade da vida juridica acarreta sua permanente
vigéncia na filosofia do direito, por ser conhecido como fundamento transcendente do direito,
ratio essendi. O direito natural ¢ transcendente e imanente em relagdo ao direito positivo.

Sua transcendéncia estd em que o direito natural independe de qualquer ordem juridica
positivamente instituida, resultando de uma ordem natural e sendo conhecido a luz da razdo,
que apreende naturalmente os principios primeiros da ordem pratica. Transcendéncia em
relagdo a propria ordem natural, estabelecida pelo Criador e Ordenador do universo, donde o
ser a lei natural humana uma participacdo da lei eterna na criatura racional. Por sua vez, o
direito natural é imanente, no sentido daquela sua presenca nas disposi¢des do direito positivo
vigente, em virtude informar a ordem juridica positiva. Nada mais falso, portanto, do que
estabelecer rigida dicotomia entre o direito positivo e o direito natural.

O certo ¢ considerar o direito positivo composto pelos varios ramos de uma arvore
frondosa, os quais constituem as diversas fontes do direito natural. A ordem juridica positiva
compreende normas que sdo ora como que conclusdes da lei natural, isto ¢, do direito natural
no sentido normativo, ora determinagdes dessa lei superior. Variam as modalidades da pena e
seus graus conforme as circunstancias agravantes ou atenuantes, o legislador confirma as

disposicdes superiores.

6. O Estado democratico de direito e o Direito natural

Galvao de Souza dizia que uma representagao politica auténtica funciona como uma
tribuna da comunidade nacional, um retrato dos grupos que a compdem. A missdo do
Governo, na supervisao desse conjunto expresso pela representagao politica, € promover a
unidade social, por meio de uma legisla¢do sabia e prudente.

Dai se compreende a diversidade entre as fungdes de representar e legislar. A primeira
pertence a Na¢do, que deve ser representada; a segunda ¢é tarefa do Estado, cuja autoridade ¢é
competente para editar leis. E justamente por que reinem duas fungdes distintas, os
parlamentos se desmoralizam quando ndo representam de modo auténtico a nagdo e nem
legislam adequadamente, porque os seus componentes ndo sabem o que ¢ uma lei.

Afirmava igualmente que a confusdo entre a fun¢do de representar e a fungdo de
legislar deriva do principio rousseauniano da Revolu¢do Francesa, o dogma da soberania
popular. Sendo a fungdo de legislar a mais importante, ¢ decorréncia ldgica, na perspectiva

revolucionaria, que seja exercida pelos supostos representantes do povo soberano e ndo pela
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autoridade do Estado.

Portanto, segundo Galvao de Sousa, a verdadeira solu¢do do problema da limitagdao do
poder politico ndo consiste na sua divisdo em trés poderes independentes e harmonicos,
segundo o dogma do constitucionalismo liberal cunhado por Montesquieu. Alids, sdo
independentes e harmonicos s6 na teoria, porque na pratica sempre ha um que prevalece sobre
o outro. A solucdo, pensa Galvao de Sousa, consiste numa fragmentacdo da soberania pelo
reconhecimento das autoridades sociais que dirigem as instituigdes intermediarias que
constituem a sociedade.

O argumento de Galvao de Sousa parte dos seguintes principios: O direito tem por fim
promover o bem comum e ndo ha sociedade sem direito, como diziam os romanos (ubi
societas, ibi ius).

Ora, a sociedade ¢ uma sociedade de sociedades. Quer dizer, antes que a sociedade
civil se revista da organizacdo juridica estatal, ela ja conta com inumeraveis grupos
organizados juridicamente, gozando de liberdade, autonomia, atingindo, enfim, seus objetivos
proprios. Esses grupos intermediarios tém uma soberania social, seus dirigentes sdo, sem
nenhum favor do Estado, autoridades sociais. Consequentemente, no ordenamento do Estado
ndo deve haver um monismo juridico, mas um pluralismo que garanta efetivamente as
liberdades concretas dos homens vinculados a esses grupos.

Nao adianta um mero artigo constitucional que assegure teoricamente liberdade e
igualdade se a sociedade se pulveriza em individuos massificados, uniformizados ao sabor da
midia. As verdadeiras liberdades, os verdadeiros direitos sdo aqueles conquistados
historicamente pelos grupos sociais que sdo os ambientes naturais dos homens que tém
consciéncia das suas raizes, valores e tradicoes.

Como se V€, nessa perspectiva ndo hd lugar para antagonismo entre sociedade e
Estado, pois o Estado ndo se pode proclamar como o Unico a realizar pela lei o bem comum,
na medida em que a mesma sociedade detém, através de seus grupos, um ordenamento
juridico que visa ao bem comum e dinamiza toda a vida social.

Segundo Galvao de Sousa, a sociedade, presa por nessa corrente de for¢a que € o
Estado moderno, ¢ produto acabado de duas correntes filosoficas modernas: o cartesianismo
(como se sabe, Descartes estabeleceu um dualismo alma e corpo, res cogitans e res extensa.
Assim, o Estado ¢ a res cogitans, e sociedade res extensa, a matéria manipulada pelo Estado).

A outra corrente de pensamento que teria contribuido fortemente para a estatizacdo da
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sociedade e monismo juridico é o ocasionalismo de Malebranche, que nega a existéncia das
causas segundas. Assim, s6 temos o Estado, causa primeira e tinica do bem comum. Os grupos
sociais ndo podem ser considerados causas segundas do bem publico.

Outra andlise muito interessante de Galvao de Sousa, que data de 1973, quando ainda
viviamos a guerra fria e o neoliberalismo nem sequer engatinhava, diz respeito ao declinio do
Estado, ou mesmo ao seu desaparecimento em virtude do surgimento de novas estruturas
juridicas internacionais que se sobrepdem aos Estados nacionais obrigando-os a adaptar suas
legislagdes aos ditames das convengdes internacionais.

Galvao de Sousa aborda este tema empolgante da globalizacdo — atentem para a data —
em sua obra O Estado Tecnocratico e pergunta se o perecimento do Estado a que assistimos
significaria maior autonomia da sociedade. Mas comecemos por ouvir que Galvao de Sousa
entende por Estado tecnocratico.

Ele diz que se trata da transposi¢do para a ordem politica dos critérios e praticas
proprios da ordem econdmica. Em sintese, ¢ o regime em que os técnicos passam a ocupar o
lugar dos politicos. Uma engenharia social substitui a ciéncia politica, e o governo dos
homens ¢ superado pela administragdo das coisas.

O precursor da tecnocracia seria o conde socialista Saint-Simon, que afirmava o
primado da sociedade industrial sobre o Estado, quer dizer, a administragdo publica deveria
caber aos homens de negbcios, aos empresarios (que sdo abelhas industriosas) e nao aos
politicos (que sdo os marimbondos). A ciéncia econdmica tem primazia sobre a
jurisprudéncia.

Diz Galvao de Sousa que se trata, em grande medida, de uma consequéncia do
descrédito e desprestigio, do fracasso da classe politica. Os politicos politiqueiros,
incompetentes, demagogos, corruptos geram uma crise que forga uma interven¢do — por
exemplo, militar, — em que os novos detentores do poder, ndo sendo oniscientes, delegam
funcdes e decisdes proprias da autoridade a técnicos. O pretexto € que a técnica seria neutra,
vazia de qualquer conteudo ideoldgico, pragmatica e eficiente.

O perigo decorrente disso resulta ¢ uma mecaniza¢do da sociedade, uma coisificagdo
do homem. Dai a necessidade de uma classe politica auténtica, de estadistas com formagao
filosofica e moral acima da técnica a fim de assegurar a integridade dos valores humanos e
morais. Dai a necessidade de homens politicos que ndo pensam apenas em termos de dinheiro.

Foi justamente essa reducdo de toda a realidade ao fator econdmico que provocou o
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envilecimento das elites dirigentes e, sem elite, ndo temos sociedade, mas sim massificacao
humana, objeto humano a ser manipulado pela tecnocracia.

O problema ¢ que a técnica jamais podera dispensar a virtude da prudéncia, virtude
politica por exceléncia. A informética, por exemplo, pode fornecer muitas informagdes sobre a
realidade econdmico-social, mas cabera ao homem interpretar com prudéncia todas essas
informacdes e decidir. Mesmo porque a sociedade e a natureza humana t€ém uma dimensao
que foge a légica e a maquina jamais poderd ler e analisar. Eis o mundo em que vivemos
segundo Galvao de Sousa.

E conclui sua andlise da tecnocracia dizendo que, embora suponha um dirigismo
estatal, a tecnocracia nao ¢ concebivel apenas em funcao de um Estado soberano. Poderia
amanha haver um governo, tecnocratico sem o Estado, com as caracteristicas a que estamos
habituados. Que diria ele hoje diante das intervengdes tecnocraticas do FMI, do Banco
Mundial, das inimeras Organiza¢des Nao Governamentais que querem, em nome da técnica,
impor as nagdes uma politica demografica imoral e desumana? Diria que hoje vivemos uma
massificagdo e tecnocracia mundializadas. Um mundo que perdeu a nog¢do do que seja o
governo dos homens, e s6 administra coisas. Vivemos o fim de um ciclo cultural, o
esgotamento de uma civilizagdo, que nos obriga a redescobrir nossas origens no
municipalismo e no ruralismo. Nao que Galvao de Sousa defendesse um anacronismo, um
regresso no tempo. Alids, em sua critica ao abstracionismo era enfatico ao dizer que pode
haver um apriorismo politico tanto no tempo quanto no espaco. O que ele propunha era o
respeito a constitui¢do natural e historica das nagdes. E o municipalismo seria um artigo desta
constitui¢ao.

Vejamos, pois, a teoria de Galvao de Sousa sobre o municipalismo. O professor
Galvao de Sousa trata do municipalismo numa perspectiva historica identificando suas raizes
na antiguidade romana e no mundo medieval, onde os povos visigodos ¢ germanos souberam
conserva-lo e adapta-lo.

Galvao de Sousa tem em grande apreco o municipio ndo como divisdo administrativa
a que foi reduzido pelo direito moderno nascido da Revolu¢do Francesa. A instituicao
municipal que exalta ¢ aquela figura juridica que encarna o espirito comunitario baseado na
terra ¢ na raga. Aquela entidade que surge de uma assembleia de familias e vizinhos que se
unem em busca de auxilio e apoio entre si.

Investigando as origens do municipalismo ibérico com base em Alexandre Herculano,
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Galvao de Sousa mostra como os municipios portugueses, na Idade Média, nasciam de
circunstancias histéricas concretas € nao de uma doutrina abstrata. Isso explica a grande
diversidade dos estatutos juridicos de uma comunidade para a outra. A Idade Média ¢ a época
do particularismo, do direito a diferenga, ao contrario do mundo moderno que ¢ a época da

padronizagdo, da uniformizagdo. Como diz Alexandre Herculano:

Representavam eles de modo verdadeiro e eficaz a variedade
contra a unidade, a irradiagdo da vida politica contra a
centralizacdo, a resisténcia organizada e real da fraqueza contra
a forga, resisténcia que a irreflexdo ou a hipocrisia dos tempos
modernos confiou a solene mentira das garantias individuais, ao
isolamento do fraco diante do forte, ao cidaddo e ndo aos
cidaddos, ao direcito indefeso, ¢ ndo ao direito armado
(HERCULANO apud FERRAZ COSTA, 2010).

Comenta com muita fineza essas palavras Galvao de Sousa, “O municipio era o solo
nativo das liberdades, cuja defesa estava assim na coletividade organizada, ao contrario do
sistema liberal, que deixa o individuo abandonado a sua prépria sorte para enfrentar as lutas
politicas ou a concorréncia econdmica” (GALVAO DE SOUSA apud FERRAZ COSTA,
2010). Quer dizer, nas cartas forais — documentos juridicos que criavam os municipios —, a
liberdade e a dignidade do homem eram postas a salvo do arbitrio e da prepoténcia; sdo
definidos e determinados os principais direitos e deveres de cada chefe de familia em relacao
ao estado e ao municipio. Por exemplo, a propriedade ¢ assegurada contra a espoliacao dos
oficiais publicos.

A medida que o rei ia lutando contra os mouros e os servos iam-se emancipando, as
comunidades locais adquiriam liberdades, franquias e outras garantias que o asseguravam
uma grande autonomia e originavam uma auténtica democracia comunitdria. Havia uma
espécie de pato entre as comunidades, denominadas conselhos ou municipios, € o rei no que
diz respeito a defesa militar e a cobranca de impostos.

Essa comunidade de vida sofreu numerosos golpes na histéria, em beneficio da
centralizacdo, do crescimento do Estado e da diminuigdo da sociedade que se foi massificando
cada vez mais. Ja no século XVII a politica de Pombal promovia uma centralizagdo, em nome
de um despotismo esclarecido. Era o Estado Leviata esmagando a sociedade.

Assim, em nome do mito das liberdades individuais do cidaddo, perderam-se as

liberdades concretas. Em nome da liberdade abstrata e de uma igualdade utdpica,
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desapareceram aquelas republicas livres e autonomas unidas pelo vinculo da monarquia para
darem lugar a um Estado que invade e uniformiza todos os setores da sociedade sem sequer
prestar um servico eficiente.

Em linhas gerais ¢ esta a ideia de municipalismo que Galvao de Sousa defendia: o
municipio como uma sociedade natural, um prolongamento da familia, uma comunidade de
vida espontanea. Dizia que a grandeza do Brasil se devia ao municipalismo. Um territorio tao
grande ndo poderia ser ocupado e manter sua integridade, a ndo ser mediante a
municipalidade bem estruturada e aclimatada pelo génio portugués ao novo continente. Foi a
partir das municipalidades que o Brasil pdde realizar a grande epopeia bandeirante do

desbravamento do territorio.

7. Consideracgoes finais

Finalmente, gostaria de dizer que, se me perguntassem qual foi a maior contribui¢ao
da obra de Galvao de Sousa, responderia: em primeiro lugar, sua obra nos convida a repensar
o Brasil, a redescobrir sua formagao historica a fim de alijar as excrescéncias ideoldgicas; em
segundo lugar sua obra nos ajuda a refletir sobre a importancia do conceito de direito natural.
Galvao de Sousa elucidou o conceito de lei natural, respondendo cabalmente as obje¢des
positivistas, com a sua teoria da realizagdo historica do direito natural.

E preciso dizer que essa midia, que nega a existéncia de uma ordem moral objetiva
que estd acima da vontade do homem e ¢ o fundamento de toda legisla¢do justa, quando fala
de Estado democratico de direito simplesmente quer acobertar com o manto da lei positiva a
pior iniquidade: o aborto, o direito de adogdo e educagdo de criancas por duplas homossexuais
etc. Quer dizer toda a iniquidade, toda a perversidade, todas as aberragdes da natureza seriam
tuteladas pelo Estado democratico de direito. Mas isso ndo ¢ direito, pois direito significa
aquilo que ¢ justo, ou seja, aquilo que se ajusta a regra da reta razao.

Portanto, o que a midia defende ¢ mero formalismo legal. Em nome de um formalismo
legal poder-se-ia dizer que, se a maioria amanha aprovar uma lei estabelecendo a morte dos
ancidos invalidos e das criangas mal formadas, poderemos eliminar estes infelizes dentro de
um Estado democratico de direito.

Segundo Parlem:

Esta palavra de jurisprudéncia dos tribunais, na acepcao que ela
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tinha no antigo regime, ndo significa mais nada de novo; deve
ser riscada de nossa lingua. Num Estado que tem uma
constituicdo, uma legislacao, a jurisprudéncia dos tribunais nao
¢ outra coisa sendo a lei; e entdo ha sempre identidade de
jurisprudéncia (PARLEM apud GALVAO DE SOUSA, 1977, p.
85).

Para o pensador paulista, o Estado democratico de Direito, devidamente considerado,
tem sua fonte no costume, a jurisprudéncia, os principios gerais do direito e as normas
convencionais. Apesar dessa renovagdo, largamente difundidas, a mentalidade positivista e
legalista ainda prevalece entre certos juristas — relacdes entre a sociedade e o Estado na
génese do direito. Um sintoma bem demonstrativo da permanéncia dessa mentalidade est4 na
identificacdo, feita por muitos, entre o direito e a lei. Direito objetivo ¢ a lei ou norma
juridica; Direito subjetivo ¢ a faculdade ou o poder de agir dentro dos limites tracados pela lei.

Numa relagdo de propriedade, o proprietario tem o direito de exigir dos outros o
respeito a coisa que lhe pertence. Numa relacdo de crédito, o devedor é obrigado a pagar ao
credor. Os direitos autorais concernentes a edigdo de um livro estendem-se aos herdeiros do
autor. Nesses e noutros casos, dos mais variados, vemos sempre a norma dirigida a fazer
observar o que ¢ justo, € no justo objetivo a ideia essencial do direito. A lei ¢ vista acima de
tudo: ¢ uma sentenga capaz de satisfazer as exigéncias da justica. Verifica-se que o direito ¢
elemento imprescindivel em toda a sociedade.

A monopolizacdo do direito pelo Estado leva a desconhecer a existéncia e a natureza
dos grupos intermediarios. Levado ao extremo por Kelsen na identificacdo do Estado com a

ordem juridica.

Encarando-se o direito como fato social e indagando-se da
origem de mnorma mnos acontecimentos mais variados:
transformagoes economicas, movimentos politicos,
proselitismos ideolégicos, agdo dos grupos de pressio etc. E o
que se tem chamado de fontes materiais ou reais, por
fornecerem a matéria a norma, que ¢ fonte formal, e por se
tratar de fatos da realidade social dando contetdo a regra de
direito (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 93).

Manipulando uma sociedade massificada e apoiada dirigismo estatal, o poder politico
atua como se a sociedade ndo tivesse uma constituicao propria, entra em concorréncia com os

corpos intermediarios ou simplesmente passa a exercer as fungdes destes, como se eles nao
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existissem, ¢ enquadra os individuos e os grupos nas suas planificagdes.

Esses sdo postos em risco pela tecnocracia, substituindo a prudéncia pela eficiéncia, os
politicos pelos técnicos e 0 “governo dos homens” pela “administragdo das coisas” segundo as
expressoes de Saint-Simon, em que hoje devemos ver, muito mais do que em Rosseau ou
Marx, o grande profeta do Estado moderno. A politica ¢ um saber arquitetonico, no ensinar de
Aristoteles, e a prdxis tecnicamente eficiente deve ser ordenada a fins superiores, discernidos
por esse saber mais alto. A centralizagdo da sociedade, sob o dirigismo estatal, tende a
supressdo daqueles ordenamentos, ou seja, do direito da sociedade, absorvido pelo direito do
Estado. Da sociedade em poeira saiu a centralizagdo. Onde ndo ha sendo individuos, todos os
negdcios que nao sao deles, sdo negdcios publicos, os negdcios do Estado.

Justificam plenamente, em nossos dias, um aumento da centralizagdo. Nao justificam,
porém, de forma nenhuma, as suas exorbitancias, sabendo respeitar a legitima autonomia dos
corpos intermedidrios ¢ a capacidade desses para gerar um direito préprio. Sofre as

consequéncias desses excessos centralizadores.

A fundamentacdo do direito positivo na lei natural e na lei
eterna, proclamada em varias passagens de Cicero, foi
exuberantemente reiterada a luz da filosofia cristd. Com clareza
e penetragdo inexcediveis, Santo Tomas de Aquino mostra, num
artigo da Summa, capital a esse respeito, que as leis humanas
sdo como conclusdes da lei natural ou determinagdes concretas
por esta exigidas (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 118).

Segundo Galvdo de Sousa, houve a transformagdo do legislar num facere,
monopolizado pelo Estado. Essa transformacgdo conducente ao dominio do poder tecnocratico
ndo caracterizava apenas os regimes totalitarios, mas também as democracias de origem
liberal, em que atualmente o capitalismo do Estado tende a assenhorear-se de toda a
economia: crédito, comércio exterior, seguros sociais, precos, salarios etc., incrementando
para isto a pressdo fiscal a niveis antes inconcebiveis, com tudo o que dispde de meios duma
eficacia decisiva para transformar a sociedade em massa de individuos com um elevado nivel
de consumo, concentrada em grandes cidades, nas quais vao desaparecendo as pequenas e
médias empresas, enquanto os profissionais livres e os artesdos vao passando a engrossar as
camadas salariais.

Presentemente, sdo as construgoes racionais dos planejamentos a cargo de uns poucos
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homens que substituem os demais no esfor¢o de pensar e decidir o que convém a todos.

Nao se trata, com estas observacgdes criticas, de condenar a ideia
de planejamento em si mesma. E 6bvio que, nas condi¢des
atuais da vida dos povos, os planos econdmicos e
administrativos sdo necessarios. O mal esta em servirem eles de
instrumento para um estatismo invasor das legitimas
autonomias sociais, chegando até a racionalizagdo e
padronizacdo da existéncia humana pelo poder politico
monopolizador. Eis o que ha mais grave no Estado tecnocratico,
dai resultando a supressdo legal das familias, dos corpos sociais
intermediarios ¢ mesmo dos individuos nas esferas que lhes sdo
proprias e em relagdo as quais o Estado deve atuar
subsidiariamente.

Outorgando primazia ao desenvolvimento econdmico, ao
incremento da produtividade, e a elevagdo do nivel de vida, a
tecnocracia baseia-se num poder executivo forte e num
aparelhamento burocratico dotado de iniciativa em vdrios
setores sociais. A cupula da tecnoburocracia domina os projetos
de planejamento e legislacdo, contando também com a agdo
psicologica exercida através dos meios de comunicagdo de
massa (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 121-122).

O direito passa a ser manejado pelo poder confiado aos técnicos que se fazem
tecnocratas do direito, a servigo do absolutismo estatal ¢ monocratico e, assim, vai dilatando a
forca do direito publico. Com isso perde-se a consciéncia da missdo protetora deste em
relacdo aquele, enunciada pelo velho principio: ius privatum sub tutela iuris publici latel,
significa um poder de dominagdo, se procura justificar pelo interesse social, sendo juiz
exclusivo o governo e promotora a administragdo estatal, organizagdo burocratica. A
pluralidade cede lugar ao monismo estatal. Acontece a reducdo do direito publico ao direito
do Estado e absor¢do do direito civil pelo direito publico sdo dois aspectos juridicos bem
carateristicos do estatismo contemporaneo.

Junto com o municipalismo, Galvdo de Sousa defende a familia — unidade social
basica, centro das mais importantes relagdes de direito privado — e a valoriza¢ao do direito
civil s6 podem ser devidamente levadas a efeito mediante uma exata compreensdo do direito
natural, a luz de uma visdo realista da sociedade e do direito. Se o direito civil precede no
tempo aos demais ramos do direito, sobre os quais exerce uma primazia ontologica, ¢
precisamente porque suas origens estejam na mais natural de todas as comunidades, a familia
cujos direitos tém uma prioridade incalculavel sobre os direitos de todas as outras
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comunidades naturais, inclusive sobre os do Estado:

De acordo com a ordem da Criacao, a familia tem o direito mais
originario ou primario. [...] O Estado s6é ¢ justo quando
reconhece que o direito do casamento e da familia precede a
todo direito estatal e ndo foi criado pelo Estado, sendo apenas
reconhecido por este e revestido com as formas juridicas
positivas (BRUNNER apud GALVAO DE SOUSA, 1977, p.
123-124).

Nas palavras de Galvao de Sousa:

O Estado de direito supde necessariamente o direito natural. A
subordinag@o do Estado a ordem juridica — isto ¢, do governo,
de seus agentes imediatos, da administragdo publica, do corpo
legislativo, da magistratura, da milicia — essa subordinacdo so
sera  verdadeiramente eficaz mediante uma condi¢do
indispensavel: que se reconhe¢a um critério objetivo de justica,
transcendente em relagdo ao direito positivo e do qual este
depende (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 126).

Tal critério decorre da existéncia do justo por natureza. Esse justo objetivo deve
inspirar todas as sentencas proferidas pelos magistrados na aplicacao da lei. Segundo a ordem
natural, o Estado existe para o homem e ndo o homem para o Estado. Ao Estado cumpre
respeitar e tutelar ndo so os direitos dos individuos, mas os das familias e dos demais corpos
sociais constitutivos da sociedade politica e cuja autonomia deve ser assegurada.

O direito natural, expressao juridica dessa ordem da qual dimana o critério de justiga
para os governantes, os legisladores e os juizes. Desse modo, a versdo positivista de que o
Estado cria o seu proprio direito e impde a sociedade a ordem juridica em que esta deve
enquadrar-se, parece-nos insuficiente. Nessas perspectivas do positivismo juridico, ficou
proclamada a necessidade do direito natural para dar ao direito um fundamento objetivo e
para justificar o Estado Democratico de Direito.

Diante desse impasse, seria preciso quebrar a antinomia entre direito e Estado, em que
qualquer Estado seria um Estado de direito. Havera um Estado de direito liberal, um Estado
de direito social-democratico, um Estado de direito nazista e um Estado de direito comunista.
A expressao Estado de direito converte-se numa tautologia.

Poderiamos entdo responsabilizar os agentes do Estado pelos procedimentos que
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representam um desvio em relagdo as normas juridicas ou estatais. Se o Estado se limita pelo
direito que ele proprio criou e pode, a qualquer momento, alterar por uma decisao do poder
constituinte, ou mesmo do poder constituido, neste caso o direito ¢ que depende do Estado e
ndo Estado do direito. Podemos excogitar a hipotese que além do direito positivo e da
realidade do Estado existe um direito natural.

E indispensavel ter presente que no Estado ndo reside a fonte tnica das normas de
direito, pois ha na sociedade politica, em correlagdo com os grupos ou corpos intermediarios
que a constituem, uma pluralidade de ordenamentos juridicos. A medida que o Estado vai
crescendo em dimensdes, mais dificil se torna a limitagdo do poder politico e a realizagdo do
ideal de um Estado de direito. E por isso o Estado constitucional do século passado, e das
primeiras décadas do atual, vai-se transformando no Estado administrativo e tecnocratico.

Pode-se concluir, segundo Galvao:

“As instituigoes, por melhores que sejam, de nada
valem para assegurar as sociedades um regime de justica, se 0s
homens que as pdem em funcionamento ndo tiverem a
consciéncia formada no acatamento ao direito natural e a lei
divina” (GALVAO DE SOUSA, 1977, p. 150).

Assim, encerro minhas palavras com uma frase lapidar do meu inesquecivel mestre

José Pedro Galvao de Sousa: Sem o direito natural nao ha verdadeiro estado de direito.
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Natural Law, Positive Law and the Rule of Law in the vision of José Pedro
Galvao de Sousa

Abstrat: The Natural Law is a technique of realization of the just, an superior exemplarity which is at
the same time transcendent (while expression of a natural order created by God) and immanent to the
Positive Law (because, while historically realizes it, gives it a content of justice). Only a State which
respects this distinction can aspire to be considered as a true State of Justice and not a simple State of
Legality.
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