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A tese que iremos procurar focahzar em llnhas gerais,
néste resumido trabalho, ndo deve comporti-la um simples
artigo doutrinério, tal a sua magnitude, tal a transcendéncia
de seus aspectos. |

‘Temos. para nés.que, em doutrina de direito, um dos pon-
tos de maior culminincia é o de se saber a posicdo do positivis-
mo juridico. Este, a nosso parecer, é uma expressdo do direito,
porém jamais a sua esséncia. -

Nao resta duvida que (o} grupo dos que entendem conmstlr
a ciéncia do dlrelto no préprio d1re1to positivo é grande e ousa-
dos tornam-se os que déle tentam dlverglr ' - '

£ KELSEN que afirma: “a teoria juridica pura é uma
teoria do direito positivo.” (1)_.
Néste assunto, é ainda o mestre de Viena que fixa o con-

ceito de que nada mais deve haver além dos limites da norma,
eis que esta constitue a ctpula de seu edificio doutrinario. :

- VANNI entende o direito como um fato das soc:edades hu-
manas. (2) : ;

Ora, o fato se verifica na experiéncia colhida no convivio

(1) ‘Hans Kelsen — Teoria Pura do Direito.
"(2) Del Vecchio — Direito, Estado e Filosofia.
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social, ndo se admitindo, pois, o direito sem a realidade dos fe-
nomenos sociais. Sdo éstes, em tGltima anéilise, que legitimam,
na expressao do filésofo jurista citado, a relacéo juridica. O di-
reito estd aqui como decorrencia de um evento social.

E, portanto, na sociedade que vamos encontrar a causa
priméaria do desenvolvimento das relacées juridicas, sendo que
o fendmeno do direito é muito mais profundo do que se pensa.

A coletividade primitiva nfo tinha a concepcido do que se-
ria uma norma. Mas ela possuia a compreensdo de um dever,
em cuja esséncia estava a acdo, que ndo deveria ir além das
lindes divisérias da liberdade de outro. Conduze-te de modo tal
que a tua liberdade possa coexistir com a liberdade de todos e
de cada um. E de KANT éste conceito geral de prinecipio juridi-
co, sob a forma de um preceito absoluto. Ai estd a concepcio
universal de agir, como fundamento especifico da ética.

O direito, segundo DEL VECCHIO, é uma modalidade da
ética e esta um valor universal e absoluto! |

E ainda do grande mestre italiano que colhemos a respei-
to o seguinte pensamento: “A Positividade ndo é senio uma
imagem passageira e superficial de uma verdade mais profun-
da. Os primeiros principios do direito sdo os da ética” (8).

Como somente a positividade podera considerar-se direito?

Para STAMMLER o conceito de direito ndo pode derivar-
se da inducdo, da experiéncia, pela simples razio de que a exis-

téncia juridica s6 é tal, gracas ao conceito de direito, que a de-
termina (4).

Realmente, ndo se pode e nem se deve negar que a idéia do
direito é imutavel e que & sua imagem se forma o direito posi-

(3) Del Vecchio — Obra cit.

(4) Fernando A. Raja Gabaglia — Problema do Direito Natural — Re-
vista Juridica 1.954 Vol. 10.
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tivo. Dizemos se forma e ndo se formou, porque a positividade
é, ao contrario, mutavel, variando suas regras, de conformida-
de com o estado da sociedade.

Mas, o que aqui temos a ousadia de defender é que, mesmo
acolhendo-se o ponto de vista atrids mencionado por VANNI, de
que o direito é um fato das sociedades humanas, entendemos
que ésse fato social é regido por normas que ndo foram criadas
pelo homem. Em presenca do fendémeno social, o elemento hu-
mano pode produzir regras de direito, que néo sdo por éle ideia-
das, porém tdo sOmente ditadas, tendo como fonte inspiradora
principios universais e imutaveis. £ como afirmou a autoridade
insigne de FILOMUSI GUELFI: 0 direito verdadeiro, real, é
o direito positivo; mas a férca que o impulsiona é também ide-
al (5).

Como se vé, mesmo aquéles que admitem como verdadeiro,
concreto, e real somente o direito positivo, condicionam a sua
formacado a uma férca ideal.

O direito é uma verdade que paira muito acima da vonta-
de dos homens, eis que esta ndo se efetiva sendo impulsionada
por determinacdes éticas normativas, se é que aqui tais expres-
sdes nao se tornam extravagantes.

Quando as nossas leis positivas estabelecem, por exemplo,
regras relativas & propriedade, nio fazem outra coisa que ndo
traduzirem um estado ideal preexistente.

A propriedade existiu quando ainda ndo havia o Estado
politicamente organizado. Assim, pois, o legislador ndo criou
direitos de propriedade; consagrou éle sim, em normas escritas
ou nédo, um fato existente desde época primitiva.

O fendémeno da propriedade individual é de origem natu-
ral, tanto para os que defendem a sua existéncia, como consti-
tuicdo da vida civil, como para os que o negam. Vale, pois, di-

(5) Del Vecchio — Obra cit.
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zer que a doutrina sobre a propriedade repousa nas primitivas
coexisténcias dos povos, tanto para os que. defendem a sua rea-
lidade como pelos que contra ela. se insurgem.

- O mesmo se dé& com as leis positivas relativas ao casamen-
to e & sua dissolu¢do. As regras.que se traduzem a respeito tém
como base o fendmeno natural da familia. Esta nfo se fez, pri-
mitivamente, na forma matriarcal e, posteriormente, na patri-
arcal porque existissem mormas reguladoras, artificialmente
erigidas pelo homem. A familia foi um fato de origem biolégi-
ca e, como todos da vida terrena, verificado sob a inspiracao
divina. Para sé ficarmos néstes exemplos — desde que o pre-
sente trabalho nfo tem a pretensio de uma tese doutrinaria —
0 que seria, por ex., do nosso Cédigo Civil, na matéria aponta-
da, se amanhd, por uma nova organizacdo politica, viessem a
ser abolidas essas atuais instituicbes de nossa vida civil?

- E claro que o Cédigo Civil viria a desaparecer nessa par-
te. Esse desaparecimento se daria porque a positividade de nos-
sas leis é apenas a expressio de um direito ideal. Desde que,
doutrinariamente, se condenam essas duas instituices, néo
teriam razdo de ser as normas artificialmente produz1das para
reger-lhes a permanéncia na v1da coletiva.

E de muito realce o pensamento de MAX ERNST MAYER
sobre a ldela do dII‘eltO, em sua Filosofw Del Demcho* '

—“La 1dea del Derecho es el_ pen'samiento en _eI- que ha es-
tabelecesse el valor juridico supremo, irredutible a qualquier

otro, y, su médio, el sentido de eternidad de todo orden Jur1d1—
co posﬂ:wo” (6).

') divérc_i_o estd regulado de modo diferente entre varios
povos. Uns o adotam com a dissolugcdo do vinculo matrimonial,
outros, apenas, como meio de pdr térmo A sociedade conjugal.

Ora, os povos, em si, nada criaram com relagio & disolu-

(6) Max Ernst Mayer — Filosofia Del Derecho.
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¢do do casamento. Este contintia tendo como fonte inspiradora
a formacado da familia.

Os fundamentos cientificos, seja éste o vinculo, no sentido
que lhe deu o Direito Romano, ou penas o quo ad thorum et
habitationem do Direito Canénico que veiu, mais tarde, le-
gitimar a instituicdo do desquite, estdo na idéia eterna da fami-
lia. A legislacdo positiva nada mais fez, até hoje, do que tradu-
zir, bem ou mal, normas que procuram reger essa instituicfo
de nossa sociedade.

O que pretendemos dizer, em tltima andlise, linhas volvi-
das, é que tanto o fato social da proprieéade como o da familia
geraram, conforme a concep¢io doutriniria em que foram ti-
dos, direito positivo varidvel. Isso é a demonstracio inquestio-
navel de que a positividade é apenas um carater acessério do
direito; é o modo déle se exprimir. |

Nao queremos nos alongar em assuntos de tamanha trans-
cendéncia. Embora esposando, modestamente, idéia prépria, néo
temos a pretensdo, que seria ousada, de dizer que estamos com
a melhor doutrina. O presente trabalho é apenas um obscuro
esbogo sdbre ponto de vista relativo a assunto que, em futuro,
pretendemos defender.




