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MicHEL VILLEY E O TEMA DOS DIREITOS HUMANOS:
UMA CRITICA A PARTIR DE SEUS A
ESCRITOS E DE SUAS FONTES

Renato Rabbi-Baldi Cabanillas *

“Ces non-juristes que furent les inventeurs des droits de I homme leur ons
sacrifié la justice, sacrifié le droit”

(MichelVilley)
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“interiores”; b) O direito ao trabalho; ¢) O direito 3
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L. Introdugao: a critica de Villey aos direitos humanos

A citagdo recém exposta, tomada da obra em que Villey se ocupa de modo
sistemdtico deste tema, é provocadora como, de resto, sempre foi a atitude do
autor a quem se dedica este encontro'. Romanista fino, historiador erudito,
filésofo apaixonado, Villey jamais se sentiu comprometido com as “modas”
intelectuais, com as posturas extremas (ou, como escreveu, “nitidas™?), ou
com as idéias dominantes na universidade de seu tempo®. Pelo contrdrio, sua
biografia intelectual — conseqiiéncia do compromisso com a busca da verdade,
prépria de todo auténtico universitdrio’~, mostra a constante obrigacio de
indicar as incoeréncias lingiifsticas e as aporias de fundo que, a seu juizo,
apresentavam ditas posturas, por mais que isso pudesse ser visto como “poli-
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ticamente incorreto”. S deste modo — julgou — resulta possivel avangar,
para dizé-lo husserlianamente, a partir das “coisas mesmas”, a fim de obter o

genuino sentido do direito’.

£ nesse contexto, portanto, em que se deve posicionar a frase que abre
estas péginas e sobre o qual realizar-se-4 o presente estudo. Convém, portanto,
separar “ojoio do trigo” a fim de ndo incorrer em simplificagGes ou em equivocos
com relagdo 2 concepgio villeyana dos direitos humanos. Esta, como se verd,
nido se dirige contra a defesa da pessoa enquanto tal, mas, sim, contra uma
certa apresentagio e fundamentagdo de dita defesa. Daf que, mesmo quando
dita critica se mostre simples ou linear, reflete ndo poucos matizes (algo que
o autor, amante do processo dialético, sem dtvida aplaudiu®), o que obriga
a efetuar precisdes, a fim de posiciond-la em sua concreta dimensio, como
via para precisar o que considero uma concepgio “admissivel” dos direitos
humanos por parte de Villey.

A critica do autor a este tema apresenta-se, inicialmente, como “lingii-
{stica”, mas, em seguida, assume uma dimensio filoséfica. No que segue,
ocupar-me-ei (seguindo, em parte, o préprio plano de trabalho do autor)
da critica lingiiistica (II), das razoes filoséficas que a fundamentam (III) e
dos argumentos villeyanos contrérios aquelas (IV). Por dltimo (V), tentarei
indicar em que medida tais objegdes resultam nio objetéveis e em que medida
ndo resultam (“A” e “B”). Com relagio a este tltimo ponto, proponho-me a
defender uma leitura da nogdo de direitos humanos compativel com as fontes
filoséficas do autor e sugerir que o préprio Villey ndo deveria (pelo menos em
parte) sentir-se defraudado por ela. A tal fim, seguirei trés passos: mediante
os dois primeiros (“B”, 1 e 2), procurarei mostrar que dita compatibilidade
surge, de modo explicito ou implicito (ou in nuce) dos préprios textos de
Villey. Por tltimo, apontarei algumas criticas ao seu pensamento a partir de
um exame das fontes villeyanas (“B”, 3), que serdo ampliadas com o exame de
trés exemplos concretos (“B”, 4, “a”, “b” e “¢”)".

II. A critica lingiiistica

A partir de uma perspectiva geral, Villey considera que “a Hist6ria da
Filosofia ¢, freqiientemente, nio outra coisa que o estudo da linguagem™.
Tendo presente dita afirmagdo e os seus significativos estudos histéricos com
relagdo ao conceito de direito “subjetivo”, propde-se a “litigar (...) contra a
linguagem dos direitos humanos™. A seu juizo, a linguagem das modernas e
contemporaneas declaragdes nacionais e internacionais de “direitos humanos”
conota “férmulas desprovidas de sentido”, que geram “falsas expectativas™®
ou “direitos utépicos™. Trata-se de uma linguagem “vaga” e “iluséria”", que,
justamente por isso, nio deve ser considerada como um “progresso” para a

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 98-133

99



Quaestio luris

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 98-133

ciéncia juridica®®. Certamente, ele compreende os motivos, muito justificados,
pelos quais, na atualidade, se invoca a defesa dos direitos do homem e, nessa
chave, “nio haver4 que pedir que nos abstenhamos de invocd-los”. Porém, 14
da cdtedra, sua fungio ¢ “outra”: “tentar descobrir a linguagem mais correta”,
“mesmo quando isso vai se prestar a falsas interpretagdes”*.

Em razdo do dito, Villey considera que a linguagem dos direitos humanos
ressente de diversas aporias, que procurei agrupar sob as seguintes cinco
notas.

Em primeiro lugar, o autor considera que os direitos humanos sio irreais
e, portanto, ideais, quando nio dramaticamente Jfalsos. Assim, aponta, “que
se tenha inscrito na Carta pretensiosamente universal das Nagoes Unidas os
direitos a participar nos assuntos publicos; s eleigoes livres (...) & cultura
(...): em trés quartas partes do mundo estas férmulas sdo indecentes!”".

Mas, mesmo quando tais direitos podem ser exercidos, ndo sdo de grande
ajuda, pois — afirma como segunda nota — se apresentam de modo indetermi-
nado, isto é, carecem de limite ou de medida'.

Daf emerge uma terceira caracteristica: sao contraditdrios, ji que “cada um
destes direitos do homem € a negacdo de outros direitos do homem, e pratica-
dos separadamente originam #njusticas”"’. Assim, exemplifica que o “’direito
3 vida’ nio se compadece com a liberdade de abortar...; o ‘direito ao siléncio’
¢ dificilmente compativel com o direito a manifestar-se publicamente e o
‘direito 2 intimidade’ com o nosso direito 4 informacio generalizada...”.

Esta tltima consideragdo, agrega, revela uma quarta nota, a saber, o pano
de fundo ideoldgico que nutriria a nogdo, o qual, em definitiva, o torna estéril
no sentido de facilitar a convivéncia social’®. Villey exemplifica: Hobbes, a
servigo dos Stuarts, “concebeu-os para os reis”. Mais tarde, com Locke, “passam
a estar a servigo dos sujeitos”?. Algum tempo depois, completa, o direito de
propriedade consagrado pela Declaragdo francesa dos Direitos do Homem,

“ndo evitou os numerosos confiscos contra os inimigos da Revolugio™?.

Finalmente, estima Villey que esses direitos sdo interiores ou espirituais,
donde, ao carecerem da nota de “exterioridade”, ndo sdo, stricto sensu, “direitos”:
“a liberdade de consciéncia é interior, atributo do somem, que ninguém pode

tirar”?2,

Em sintese: para o autor “a linguagem dos direitos do homem nio ¢é a
linguagem do direito™. Daf que, conclui, “devemnos contentar-nos com dizer
que existem deveres de filantropia, de humanidade, de beneficéncia, de nio

acepgdo de pessoas. Nossa linguagem seria mais exata”.
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II1. As ratzes filosdficas da critica

Para Villey, a formulagio dos direitos humanos ¢ reflexo de um modo de
aproximagio do sentido tiltimo do direito que funda suas rafzes na Baixa Idade
Média e que floresce na “Modernidade”. A seu jufzo, esta nogao nasce em meio
a um conluio de razées “extrajurfdicas” (uma inicial disputa intraeclesial que,
mais tarde, produziu impacto sobre a concepgdo acerca de como organizar
a sociedade civil e os fins a ela destinados), e é levado a cabo por autores
carentes de uma formagdo e, menos ainda, de uma preocupagio pelo direito.
No essencial, esta maneira de assumir o fendmeno juridico supde tomar em
consideragdo de maneira tinica, exclusiva e excludente os individuos enquanto
tais, isto ¢, de modo isolado e, portanto, sem relagdo com os demais e com o
contexto social no qual se encontram?,

Assim, pois, a chamada “via moderna”, que desemboca na formulagio
dos “direitos humanos”, reconhece trés fontes filoséficas convergentes: o
Nominalismo, o Cristianismo e o Humanismo. Ilustrd-las-ei, a seguir, de
modo sucinto.

A. O Nominalismo

Como explica Villey, “a ciéncia, segundo o Nominalismo, gravita ao redor
do individuo. S$ o individuo estd dotado de existéncia real (...) s ele é objeto
auténtico do nosso conhecimento, de sorte que nio pode haver ordem juridica
se ndo for aordem procedente davontade individual”?. Neste contexto, adverte
Villey que “os teéricos do sistema juridico tém explorado metodologicamente
esta ontologia individualista”, de modo a “construir toda a linguagem ao redor
do individuo. Conseqiiéncias: eles fizeram da /7 a pura manifestagio de uma
vontade individual (vontade de Deus e, em seguida, do principe temporal),
na medida em que o contrato resulta da vontade conjunta dos particulares. A
obrigagiio devém o atributo de uma pessoa individual, encarregada de efetuar
certos atos ou de abster-se de outros [e, portanto] diminuiggo da liberdade. O
direito ¢ também um atributo da pessoa: direito subjetivo, right"?.

B. O Cristianismo

Para Villey, as idéias nominalistas nio estdo afastadas de “uma inspiragio
teoldgica™®, e estas, por sua vez, constituem a “principal origem” “[d]esta
invengio dos direitos do homem™?. Com efeito, a jufzo do autor, “o Cristia-
nismo ¢ um fermento do individualismo; outorga um grande prego 2 pessoa
individual e pensa, ademais, em fungio do individuo™®. Neste horizonte,
a idéia chave ¢ “a doutrina cristd da liberdade. De uma liberdade dada ao
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homem pela graga de Cristo, libertando-a da escravidao do pecado e, ainda,
da ‘lei’ no ‘estado de natureza restaurado™>!. Assim, pois, “com o Evangelho
uma parte essencial do individuo escapa da sujeigdo ao Estado (...) Eis aqui o
germe das liberdades modernas do individuo, que serdo oponiveis ao Estado,
[eis aqui] os nossos futuros ‘direitos do homem™?2.

C. O Humanismo

A jufzo do autor, tanto “o pensamento biblico” como “o grego tinham
consciéncia de que existe uma comunidade da humanidade inteira™. Neste
contexto, acrescenta, “Grécia, Roma e a cristandade da Idade Média dispu-
seram de uma moral supra-nacional...”, que se funda “[n]uma lei comum
segundo a natureza”, que “prescreve deveres frente a fodos” e que se resume em
torno de certas condutas essenciais: a Humanitas, a Misericordia, a Hospitalitas,
a Caritas e, de modo relevante, a Fides.

Pois bem: para Villey, a nota mais caracterfstica do Humanismo renas-
centista radica, precisamente, “[n]o renovado interesse que assume sobre as
morais helenfsticas — estéica e epicurista — morais centradas sobre o individuo
e, muito mais do que sobre o direito civil préprio de cada cidade, sobre o
sonho de um direito universal, cosmopolita (jus universum - jus gentium - jus
naturale), que seja o mesmo para todos os homens. Todas correntes de idéias
que servem para a progressio da idéia moderna dos direitos naturais™.

D. Configuragdo histérica da teoria dos “direitos humanos”

Precisas as bases filoséficas da teoria dos direitos humanos, Villey se
interessa pelo seu advento histérico. Em sua opinido, este surge no século
XVII, “especialmente sob a pena de escritores ingleses, numa doutrina flosd-
fica secularizada, mas de modo algum subtraida da hegemonia da fé crista™®.
Nesse contexto, o autor presta especial atengio ao pensamento de T. Hobbes
e de J. Locke®.

Quanto a Hobbes, Villey assinala-lhe um lugar de excegdo ao considerar
que “forja uma nova imagem do fenémeno da sociedade, uma nova ciéncia
social, profana e, mais ainda, racional (...). Hobbes nio é somente um cristdo
€ um humanista, mas também um adepto da ciéncia moderna...””.

Com efeito, nominalista “nato”, ao se empenhar em “edificar uma doutrina
social, foi-lhe também necessrio descrever o modo no qual se encontram,
coexistem os homens”. E esta é “o estado de natureza”, idéia em voga em seu tempo
a partir da “famosa pintura dada por Lucrécio da vida primitiva dos homens”,
ainda que, neste caso, “vai se revestir da fungio de uma hipétese cientffica”.
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E que, como se adiantou, Hobbes adere a0 método “‘resolutivo-compositivo’
aprendido na escola de Pddua, a partir de Galileu” e que haveré de caracterizar,
desde entdo, a fisica moderna: “o sdbio comega por reduzir a realidade, por via
de andlise, em elementos simples; depois a reconstrdi, por sintese”. Pois bem:
no concernente 4 vida social, esta haverd de reduzir-se aos seus elementos mais
simples, isto €, aos individuos, os quais, separados e analisados, serdo finalmente
“reconstrufdos” ou “recompostos” através de outra figura chave: o contrato,
mediante o qual constréi-se uma genuina vida em sociedade.”

A juizo de Villey, a idéia dos direitos humanos aparece com nitidez no
dito “estado de natureza®, pois, segundo Hobbes, existe nele um “right of
nature which writers commonly call jus naturale” e que consiste em “the liberty
each man hath to use of bis own power, as he will himself, for the preservation
of his own Nature, that is to say of his own Life, and consequently of doing
anything which in his Judgement and Reason he shall conceive to be the aptest
mean thereunto” ¥. Trata-se, pois, de um direito entendido como liberdade
onimoda, a fim de preservar a prépria subsisténcia, pelo que resulta carente
de todo limite ou medida, sendo, portanto, absoluto. Como dird Hobbes em
outro texto célebre, o direito do estado de natureza é um sus in omnia®. Para
Villey, “em nenhuma parte melhor que na Politica de Hobbes se explica a
nogio moderna do direito como poder ou liberdade, em direta oposigdo a
Aristételes, porque a demonstragio de Hobbes revela, com perfeita clareza,
suas origens filosficas, que sdo a exaltagdo cristd da liberdade de cada pessoa
e, sobretudo, o nominalismo™4!.

Pois bem: como ¢ sabido, este “estado de natureza” s6 pode afundar os
individuos na anomia, motivo pelo qual cabe  “razdo” a tarefa de “conceber o
melhor modo” de sair desse estado de guerra e de inseguranga. O que bosqueja,
entdo, a razo? A resposta hobbesiana ¢ conhecida: o contrato, isto &, explica
Villey, “submeter-se a2 um acordo comum, sacrificando nossas liberdades 2
forca de um poder soberano que instituird a ordem e a paz — ‘Deus moral’
—, imagem sobre a terra do soberano onipotente do reino dos céus. Ele s6
conservari o seu direito natural, direito ilimitado (...). Frente ao soberano, os
sujeitos estdo desarmados, abdicaram de todo o direito de resisténcia™.

Ainda que, como diz o autor, “no tempo de Hobbes ainda ndo se pode
imaginar Hitler ou Stalin, os regimes totalitdrios”, é claro que o esquema
descrito ndo satisfez os interesses da burguesia em auge, jé que “o positi-
vismo juridico — redugdo do direito unicamente s leis ditadas pelo principe
— ameagava os direitos dos particulares”. Resultou mister, assim, desenhar
um esquema oposto, ¢ é nele em que se deve localizar Locke.

No que aqui interessa, corresponde indicar que, como Hobbes, Locke
também parte da consideragio teérica de um “estado de natureza” no qual
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unicamente se dariam individuos isolados. Todavia, difere de seu antecessor
quanto 3 {ndole de tal estado. Como explica Villey, “Locke reintroduz no
estado de natureza, por cima da Razio de cada individuo, uma lei comum,
que governa os homens no respeito miituo de suas propriedades. Eis aqui, pelo
interesse da causa, o homem transformado novamente num ser naturalmente
social...”,

Pois bem, “toda vez que o estado de natureza ndo ¢ mais um estado de
miséria e de guerra permanente, na medida em que os individuos desfrutam
de suas propriedades, j4 no lhes serd necessdrio abdicar de seus direitos. Pelo
contrario, eles estipularam no contrato social a conservagio de seus direitos
naturais de propriedade” . E, certamente, outras das estipulagdes fundamen-
tais que o distingue de Hobbes serd “o direito de resisténcia dos sujeitos a
tirania™, Sobre tais bases, Locke completa o esquema dos direitos humanos tal
como chegardo, um pouco mais tarde, is declarages e aos cédigos modernos e
que, desde entdo, observam um irrefredvel desenvolvimento.

Assim, no que tange aos direitos de {ndole patrimonial, o cardter natural
e absoluto do direito de propriedade teve uma imensa fortuna histérica. Trata-
se, com efeito, de um “direito inviol4vel e sagrado, do qual ninguém pode
ser privado (art. 17 da Declaragio de 1789)”. Por sua vez, o seu titular tem
o “direito de usar e dispor de sua coisa da maneira mais absoluta (art. 544
do Cédigo Napoledo)”, se bem que “limitada no espago™. Por sua vez, com
relagdo aos direitos extra-patrimoniais, Locke garante, além do j4 mencionado
direito de resisténcia 4 opressio, a liberdade de consciéncia e a liberdade de
opinido, centro de boa parte das criticas villeyanas j4 mencionadas supra II*® e
sobre o qual se voltard ao final.

IV, O ponto de vista de Villey
Chegados a este ponto, Villey indaga acerca de se houve algum ganho

para o direito e, em definitiva, para as pessoas com a configuragdo desta
teoria. O nosso autor ¢ cético. A seu juizo, o Positivismo juridico “encapsula”
o direito, pois, ao cingi-lo unicamente s leis, todo o sistema de direitos
subjetivos depende delas. E se bem que nos tempos de Locke e, inclusive, nos
séculos posteriores, a nogao de uma Jex corrupta nao constituiu um tema para
os tedricos do direito, os acontecimentos vividos no século XX alteraram esse
estado de coisas. Como explica o autor, “o positivismo juridico se instalou
na educagdo dos juristas e, na sua forma origindria, fazia a justica depender
da vontade dos pais do Estado. O culto da lei ainda comportava um freio
ao poder do Estado. Todavia, esse freio tendeu a desaparecer. Nés tivemos
a experiéncia dos poderes totalitdrios: chegou o comunismo, o fascismo e o
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nacional-socialismo™®. E, assim, nesse contexto que se deve compreender o
notével auge desta nogdo. Na sua opinido, “foi necessdrio opor antidotos a
essas infeccoes™. Dal que, “posto que, de fato, o positivismo juridico nio
oferece a0 individuo nenhum recurso frente ao Estado, ndo resta outra coisa
que os direitos do homem para defendé-lo contra a arbitrariedade daquele”,
isto &, s6 resta esse “dltimo vestigio (deformado) que ainda conservamos do
direito natural™!.

No entanto, para Villey, a nogdo de direitos humanos aqui referida ¢
incapaz de dar resposta a essa louvével e exigente tarefa. E ndo pode dié-la,
porque, a0 recostar-se sobre o individual, isto é, sobre os meros entes isolados,
n3o estd em condigdes de assumir, e, menos ainda, de obter uma visdo de
conjunto do assunto a cuja consideragdo se dirige. Daif que os direitos humanos
assim concebidos jamais servem aos interesses de zodos . Mais ainda, o autor
dobra a aposta: “se fossem tomados a sério, eles voltariam a conduzir-nos 2

anarquia...”.

Para Villey, a razdo dessa “sem razio” parece simples: a moderna teoria dos
direitos humanos esqueceu que “o direito é relagio entre os homens, muldlate-
ral”. E acrescenta: “Tenham ou ndo consciéncia, quando vocés usam a palavra
‘direito’, trata-se de uma relagdo. Como se poderia inferir uma relagdo, que
cobre virios termos, de um termo tinico: 0 homem?”%*. Como ¢é ébvio, referida
alusdo a esse “termo dnico” que constitui o “homem” leva a pensar numa
“nogdo abstrata” da pessoa”; isto €, num “homem em singular™¢, “tomado
individualmente” ou, melhor, “isolado”, pois para a filosofia moderna
— seguindo nisto o Renascimento — aquele é “zratado como um dtomo...” .
Dai que, se bem “nada proibe inferir da natureza do homem (que qualquer
homem teria o dever de atualizar) os rudimentos de uma moral (...), como
deduzir da natureza do homem (esse termo no singular) uma relagio entre
diferentes homens, isto ¢, o direito?”%.

Em fungio do exposto, Villey se mostra inflexivel, pois considera que “a
aparigio dos direitos do homem testemunha a decomposigio do conceito de
direito. Seu advento foi o correlato do eclipse ou da perversio, na filosofia
moderna individualista, da idéia de justica e de sua ferramenta, a jurisprudén-
cia”. Esta tltima “tinha por fim medir as relagGes justas. Esta arte auténoma
cumpria um oficio préprio, insubstitufvel. Os filésofos da Europa deixaram-
na de lado (2# rancarz). A inquietagdo de uma justa reparagio desapareceu de
suas obras™®.

A luz da precedente conclusdo, torna-se preciso reconquistar para o saber
juridico uma auténtica nogo de direito que sirva 2 salvaguarda da pessoa.
Para isso, Villey prop&e a volta ao “direito natural cldssico”, isto é, a0 mundo
greco-romano, mais tarde retomado por Tomds de Aquino®. Diz, com efeito,
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“encontrar-se-4 nos cldssicos uma maneira contraria de articular o mundo e de
conceber o ser: 0 mundo estd conformado por conjuntos estruturados. Hé no
real algo mais que pontos singulares: h4 totalidades que implicam relagoes™.
Daf que, acrescenta, “se o ius é o que ¢ justo (objetivamente), existe o justo de
cada coisa e de cada pessoa: precisamente o estatuto juridico, o lugar preciso
que, na ordem geral, a justica d4 a cada um, e de modo algum essa vantagem,
essa faculdade, esse poder que nés chamamos direito®. O ius, entdo, faz refe-
réncia “a essa outra espécie de res que os nominalistas procuraram apagar da
face da terra; uma relagdo entre substincias; por exemplo, entre as casas ou as
somas do dinheiro que, numa cidade, seus proprietdrios repartem entre si”*. De
modo que, completa, “...o direito, assim pensado, nio ¢ ainda rigorosamente
‘individual’. No supde para o individuo somente um ‘ativo’, s6 vantagens”, j4
que “o meu direito, isso que me deve ser dado, isso que eu merego, pode talvez
ser uma pena. Nio € ainda ‘subjetivo’, nio se refere somente a um individuo,
mas implica uma relagio entre individuos. E o resultado de uma repartigdo. O
meu direito, diz Aristételes, é o bem de outro™®.

O impacto desta consideragdo do juridico sobre suas distintas instituigdes
constitui o reverso do desenho bosquejado pelo nominalismo individualista.
Assim, o contrato se apresenta como um “fato social, subordinado a condigbes
objetivas, irredutivel ao consentimento dos particulares”. Por sua vez, a
obrigagdo é uma “coisa incorpérea, relagio entre pessoas (no lugar de ser a
qualidade de um sujeito, como nos modernos)”. Nesse contexto, o direito
(#us) “nesta estrutura lingiiistica j4 ndo pode reduzir-se ao conceito de direito
subjetivo™.

V. Coincidéncias e criticas & opinido villeyana

A. Coincidéncias com a critica de Villey

Coincido na existéncia do “giro” que, gestado a partir da Baixa Idade
Média, floresce na Modernidade com relagio i maneira de conceber o
fenémeno juridico. Trata-se de uma mudanga de paradigma com relagio ao
modelo do “direito natural cldssico”, conseqiiéncia do advento de uma filosofia
de corte “nominalista” que, no que aqui interessa, unicamente considera, para
fins da configuragdo do juridico, a pessoa enquanto tal, ou seja, de maneira
“isolada” e, por conseguinte, necessariamente “abstrata” com relagdo a como,
na verdade, esta interage na vida social. Sobre tais bases, adiro também que
este enfoque tem pouco de “juridico”, se se considera que o oficio do direito
reside em assinalar ou discernir o seu de cada qual nas concretas situagbes em
que as pessoas se encontram.
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E coincido, da mesma maneira, com um dado capital, que me permitir4
comegar a estruturar minhas desavengas: que esta perspectiva tipica da Moder-
nidade ndo extrapola a tradigdo na qual Villey embebe a sua filosofia, jd que esta
jamais considerou o individuo “no singular”, mas, pelo contririo, como um
zoon politikon, de modo que tudo o que se predica dele, predica-se enquanto
integrante do todo social, isto ¢, enquanto se acha naturalmente em relagio
com 0s outros seres com os quais compartilha projetos e, também, disputas.
Neste horizonte, o direito nio emerge, sem mais, somente da consideragio
isolada das pessoas, pela simples razdo de que uma perspectiva tal nio ¢ real:
as pessoas, com efeito, se acham sempre com outras ¢ 56 a partir desse lugar
estd-se em condigdes de dar conta do 7us, pois unicamente assim é possivel
considerar as verdadeiras exigéncias, nio de cada individuo isoladamente
considerado, mas deste na sua concreta relagio com os demais. O direito, pois,
visa “ad alterum”, segundo o conhecido dictum de Tomds de Aquino.

B. Criticas & critica de Villey

Assentado o anterior, a questdo chega 4 consideragio de se corresponde,
com propriedade filoséfica e com justeza lingiifstica, falar de direitos humanos
na tradigdo do “direito natural cldssico”. A resposta de Villey serd necessaria-
mente negativa pelos motivos jé expostos. Brevemente: a nogio de direitos
humanos, ao ser contingente por resultar o produto de um determinado
momento histérico, assume as notas caracteristicas da filosofia que a gestou,
a saber, um individualismo de base que redunda num olhar “subjetivista” do
direito, o qual se opde, de plano,  tradigdo aristételico-romano-tomista®’.

No que segue, procurarei apresentar uma postura contraditéria com a
recém formulada, j4 que considero que esta dltima incorre numa promiscua
e injustificada simbiose entre o que constitui a até aqui descrita concepgio
“subjetivista” do juridico (fruto da “Modernidade”) e o que denominei
“dimensio subjetiva, mas nio subjetivista” do direito (tipica do mundo
greco-romano), jé que, ao supor este uma relagdo, necessariamente remete
a uma posigio contraposta, mas complementdria das partes, mediante a qual
se exigem e se devem, reciprocamente, direitos (que podem validamente
chamar-se — por metonimia, dird Kalinowski — “subjetivos”) e deveres (que,
de ordindrio, costumam denominar-se “obrigagdes”)®. Como adequadamente
explica Dabin, “segundo a interpretagio visivelmente endurecida e excessiva
que nos ¢ proposta [refere-se a Villey], o direito subjetivo n3o seria outra coisa
que o direito do individuo pensado para além de toda a vida social organi-
zada, melhor ainda, para além de toda relagio social”. Todavia, acrescenta, tal
concluso resultaria precipitada: mesmo quando a teoria do direito subjetivo
“é relativamente recente”, pois é obra da “dogmdtica juridica’, aceitar uma
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nogio como a indicada “ndo ¢, de modo algum, tomar partido a favor de
uma concepgio subjetivista, individualista, do direito”, porque “a realidade 2
que alude é também tdo antiga como o direito e a justica mesmos, pois nio
se concebe um direito objetivo que nio reconhega, em proveito de uns e de
outros, as prerrogativas — de fungdo, de objeto e de conteiido diversos — is
quais chamamos direitos subjetivos™®.

1. Critica a partir dos textos de Villey

Neste trecho, tentarei valer-me da companhia do préprio Villey. Trata-se
da parte na qual, a partir dos seus textos, é possivel inferir uma nogio de
“direitos humanos” compativel com o seu pensamento.

Com efeito, se lermos com algum cuidado a sua sempre ineludivel anilise
acerca da histéria das idéias jurfdicas, creio que podemos encontrar mais de
uma (&, por acaso, surpreendente?) coincidéncia com as idéias expostas com a
ajuda de Dabin e de Husson. Oferecerei aqui trés exemplos.

a) O primeiro procede do direito romano. Se bem que neste nio h4 uma
dimensio “subjetivista” do 7us, a ponto de que nem sequer exista a expressio
mesma “direito subjetivo™’ ndo menos clara parece a presenga de uma pers-
pectiva “subjetiva” daquele.

Com efeito, o préprio Villey o reconheceria quando afirma que todas as
institui¢des romanas (res-actiones) se encontram concebidas “em fungio das
necessidades dos homens”, com sustento na conhecida passagem do Digesto
segundo a qual “ius hominum causa constitutum est”’'. Sobre esta base, o autor
alude a certas expressbes “muito sugestivas” do direito romano, que refletem
esta situagdo, tal como adire hereditatem, que significa “entrar na hereditas”;
Sfundum meum esse, que alude a “que a instituigio tornou-se minha” ou
actionem habere, que indica “que uma pessoa pode servir-se de uma agio”,
porque “a agio estd dentro dos meus bens””2. Neste contexto, acrescenta que as
realidades recém mencionadas (fundum, hereditatem, actionem), “providas de
uma existéncia em si, passam a ser normalmente os objetos de uma apropria-
¢do individual, os objetos de um direito subjetivo™”, porque “ninguém pode
prescindir (passer & tout & fait) da idéia de direito subjetivo™4. Como € ébvio,
este reconhecimento de modo algum implica conceber todo o ordenamento
jurfdico a partir da perspectiva do individuo, de sorte que este seja a tnica
“realidade provida de uma existéncia em si” (para empregar a mesma expressao
de Villey). Ou melhor: o que se observa em Roma ¢ um desdobramento
relativamente amplo de poderes aplicados a realidades diversas: filium meum
esse; mulier meum esse; fundus meum esse; servus. ..; usufructus. ..; ius mihi esse
etc., ainda que — e isto é o decisivo —, em todas estas situagbes, “todo o peso
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cai sobre as primeiras palavras (fundus, servus, mulier, ius eunds), nas quais se
expressa toda a substincia dessas situagdes muito diversas ¢ que constituem o
que hoje chamamos o contetido dos direitos subjetivos™”.

b) O segundo exemplo também tem reminiscéncia romana. Toma-se da
Baixa Idade Média e se refere aos glosadores. Para Villey, estes “oferecem do
jus esta definigdo: seria causa actionis, a causa de uma ag3o em justica que o seu
titular estd em condigBes de exercitar e com &ito. De modo que a existéncia

de uma agio pressupde o direito positivo™.

o) O terceiro exemplo extrai-se de um horizonte racionalista, o qual
permitiria mostrar que a pendente em diregdo 4 subjetivizagdo do direito ndo
foi linear, nem sequer entre as autoridades que, a juizo de Villey, mais contri-
buiram para a gestagio de tal conceito. Vé-se, pois, o inevitdvel “corsi e ricorss”
que nos ilustrard o incisivo Vico.

Com efeito, se se toma o caso de Grdcio, expde 0 nosso autor que, ainda que
“a partir da Introdugio ao direito holandés d4 A sua obra a forma de um sistema
de (...) direitos subjetivos naturais”, ndo se trata de direitos que partem de uma
consideragio isolada e, portanto, abstrata do individuo, mas que, pelo contririo,
sdo “indiretarrente inferidos da natureza social do homem, obra do criador™”.
E mais: nio se deveria evitar considerar que a nogdo de direito que o jurista
holandés considera como “prépria e estrita” carece de um aspecto individualista
exacerbado, pois, mesmo quando se trata da “qualidade moral que compete 2
pessoa para ter ou fazer algo”, esse algo deve ser “justo” e, como recorda Villey,
tal definigdo ¢ precedida por outra que remete 2 tradigdo do “direito natural
cldssico”, ao expressar que se trata de “id quod iniustum non est”’®.

Da mesma maneira, quando alude a Pufendorf, reconhece expressamente
que “também existird ruptura’ com relagio a propostas como as de Hobbes,
j& que “cessa de assimilar direito e liberdade”: “um direito é faculdade de atuar
segundo a justica e ndo de maneira arbitrdria e numa total liberdade. Eis aqui
que o direito subjetivo pressupde uma obrigagdo” . Em definitiva, o préprio
Villey conclui que “quase todos esses autores do século XVII duvidaram em
construir a totalidade da ordem politica sobre o ‘direito’-soberania. Talvez
a ordem juridica derivaria, em primeiro lugar, da lei moral, que impée aos
individuos obrigagées (o ‘direito’ ndo é sendo o resultado de obrigagdes)”®.

A meu juizo, os exemplos indicados mostrariam que a filosofia que inspira
tanto o conceito romano de 7us como um direito contido ou delimitado, quer
por agdes previstas pela lei positiva, quer pela idéia do “justo” ou pela existéncia
de “obrigagtes” — sejam estas de raiz “positiva” (se procederem da lei “posta” ou
escrita) ou “natural” (se procederem da lei “natural” ou “moral”) — nio € alheia
a uma caracterizagdo “subjetiva” do direito, ainda que o exposto ndo implique
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que se tome em consideragio, unicamente, os individuos e, menos ainda, a
estes em estado “puro”, mas que, pelo contrério, eles sdo considerados com os
demais e em cada um dos contextos nos quais atuam. A partir desta perspectiva,
existiria uma plena compatibilidade entre o “direito natural clissico” e um
direito “subjetivo”, entendido da maneira que sugeri mais acima, sem que
resulte relevante a sua “auséncia” lingiifstica, posto que tal direito surge, de fato,
do que se impde numa determinada situagio concreta, seja esta discernida por
aqueles que tém uma awuctoritas reconhecida pelo pretor (tarefa esta que, na
atualidade, ¢ assumida pelo juiz) e que se pode chamar “direito jurispruden-
cial”, seja esta conseqiiéncia de uma determinagio legal (natural ou positiva) e
que poderia ser denominada “direito legal” (lei natural ou lei positiva).

2. Critica a partir das idéias en nuce de Villey

O exemplo citado em terceiro lugar me possibilita ingressar na presente
segdo, na qual procurarei defender uma nogio dos direitos humanos admis-
stvel a partir das préprias fontes villeyanas, mas que, ao contririo do que se
acabou de ver, nio surge de modo expresso dos textos de Villey, sendo somente
sugerida por estes.

Como se recordard, Villey ressalta e critica a importancia que os autores
racionalistas assinalam s regras da moralidade geral 4 hora de configurar
o direito. Pois bem: aqui me parece de interesse deter-me na fndole desta
critica. Assim, expressa que para o “descobrimento do direito de cada um (...)
a ‘natureza do homem’, em geral, ndo é mais que um dos fatores que podem
entrar no cdlculo™, pelo qual, se “é verdade que todos os homens sdo iguais,
em certos aspectos, enquanto participes da mesma natureza genérica (...), é
claro que esses dados abstratos nio sdo suficientes para a solugdo do problema®.
E avan¢a com um exemplo: o “preceito da moral geral” de “honrar a palavra
dada ¢ demasiado vago para servir as necessidades do direito”, pelo qual “ndo
me parece constituir, para o direito, uma fonte suficiente”®.

Considero que as expressdes que sublinhei das citages precedentes
honram o melhor pensamento do “direito natural cldssico” (o que é, obvia-
mente, recolhido por Villey), mas estimo também que elas permitem uma
fundamentagio dos direitos humanos com base nesse pensamento (o que ndo
¢ realizado por dito autor, mas que, valendo-me dele, tentarei fazer).

E que, como se adiantou, para as fontes villeyanas a natureza humana ¢
portadora de uma dignidade, isto ¢, de uma “eminéncia” ou “superioridade”
que ¢ conseqiiéncia do fato de que a razdo se encontra em condigbes de captar
naquela natureza um conjunto de “bens bdsicos”, que se reputam fundamen-
tais para o desenvolvimento ou para a perfeigio humana e que, por aplicagio
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do primeiro principio prético racional segundo o qual “o que se mostra como
bem ¢ apetccivel e deve ser realizado”, emergem como aspectos da persona-
lidade que reclamam a sua realizagdo, isto é, mostram-se como leis naturais,
como normas préprias do ser humano, € que, no 4mbito social, constituem-se,
frente aos demais, como direitos naturais, subjetivos ou humanos Lo

Pois bem: como as pessoas jamais se encontram sés, mas em sociedade
(o Mit-sein heideggeriano), o respeito por ¢ o desenvolvimento de tais bens
exige dos demais n3o s6 a sua nio interferéncia, mas, além disso, a sua
cooperagio (a Fiirsorge heideggerina®), de modo que, nesse contexto, pode-se
falar validamente, por um lado, de exigéncias ou direitos naturais, subjetivos
ou humanos e, por outro, de deveres ou obrigacdes de dar, de fazer ou de
nio fazer. Como explica Massini, “o contetido dos direitos humanos sdo os
préprios bens humanos b4sicos, enquanto a sua realizagdo requer da coopera-
gdo €, por certo, do respeito dos restantes membros da sociedade autdrquica
ou politica. Deste modo, v. g., 0 bem humano da vida é o contetido do direito
3 inviolabilidade da vida; o bem humano do conhecimento, o contetido do
direito 4 educagio; os bens humanos da amizade e da procriagio, o contetido
do direito de contrair matriménio e de formar uma familia...”. E acrescenta:
“do que vimos desenvolvendo até agora, ¢é possivel concluir que, para a
concepgio realista cldssica, os direitos naturais, humanos ou ‘morais’ ndo sdo
sendo a projegio juridica das exigéncias que apresenta a normatividade ética
acerca da realizacdo ou atualizagio social dos bens humanos bésicos”, de modo
que, como estes “hdo de ser prosseguidos ou preservados sempre e em todas
as circunstincias, os seres humanos sio titulares — pelo simples fato de sé-lo
— de certas prerrogativas ou faculdades juridicas que protegem ou resguardam
normativamente a possibilidade dessa realizagdo no marco da vida social”.
Daf que, conclui, “existem tantos direitos naturais ou humanos quantos bens
bésicos deve realizar o homem para alcangar a sua plenitude ou acabamento
enquanto tal e na medida em que deve ser realizado™®.

Examine-se agora, sob esta lupa, as idéias villeyanas transcritas no comego.
J4 de inicio, é mister afirmar que a natureza humana nio ¢ um dos fatores que
“pode” entrar no célculo da determinagio do direito, pois isso suporia que,
sob certas condigBes, a pessoa “ndo conta’. Melhor dito: como a natureza
humana ¢é a conditio sine qua non para que tal determinagio seja possivel,
nunca poder resultar alheia a0 jogo dos “direitos-deveres” fundamentais das
pessoas (e emprego esta expressdo para evitar que possa ser lida em chave
subjetivista).

Admitido o anterior, cabe assinalar — e, agora, com Villey — que resulta
verdadeiro que o principio geral de honrar a palavra dada, em si mesmo, é uma
“fonte vaga e insuficiente” para os fins de determinar o direito de cada qual.
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E o ¢ porque tal principio, enquanto tal, nio diz nada menos que ele “seja
posto em correspondéncia’, como expressa Kaufmann, com as circunstincias
do caso a0 qual se aplicam®. Dito de outro modo: o principio s6 obtém sua
configuragio definitiva, para dizé-lo com Villey, quando “entra em relaggo”,
numa disputa precisa.

No entanto, o que nio se pode negar — e é aqui onde Villey ndo avanga
em seu raciocinio, podendo fazé-lo — é que dito principio, enquanto “fonte”
do direito, constitui um “bem bdsico” (ou, se se quer, uma diretriz que, sem
grandes esforcos, reporta-se a um “bem bdsico”, quer se trate do “conheci-
mento” ou da “razoabilidade pritica”), de modo que — uma vez que o homem
jamais se encontra isolado, mas, pelo contririo, no 4mbito de relagdes sociais
plurais — tal principio constitui uma exigéncia ou um direito natural, subjetivo
ou humano a ser respcitado pelos demais. Certamente, este principio, bem ou
direito n3o resulta absoluto nem, menos ainda, operativo, posto que nunca
é reclamado “em abstrato”, mas no contexto de precisas e concretas circuns-
tincias, pelo que, como o mostram tantos exemplos da vida, ¢ suscetivel de
condicionamentos. Neste sentido, como expressa Villey, é correto que se
trata de uma “fonte insuficiente”. No entanto, nem por isso resulta menos
“objetiva” (no sentido de que o seu fundamento € absoluto, por constituir
um “bem bésico” ou uma dimensio de algum deles) e, pelo mesmo motivo,
tangfvel, j4 que, em chave social, suscita em quem a invoca um direito natural,
subjetivo ou humano em que as relagdes juridicas (pense-se, por exemplo, na
interpretagdo dos contratos, tal como o precisa a Convengio de Viena sobre o
Direito dos Tratados ou sobre o Cédigo Civil argentino) sejam examinadas a
partir desse prisma®.

3. Critica a partir das fontes de Villey

Esta dltima afirmagio permite desobstruir o caminho para uma critica 2
idéia dos “direitos humanos” assumida por Villey, que agora realizarei 2 partir
da perspectiva de suas préprias autoridades.

A meu juizo, Villey ndo sé (ou ndo apenas) rechaga esta nogio pelo fato
de ela proceder de uma raiz filoséfica individualista, ou porque ele descré
dos pensamentos “da moda”, ou porque lhe inquiete a sua vagueza lingiifstica
— afirmag@es, todas estas, que tém o seu lado de verdade ¥. Rechaga-a também
porque nio hd nele uma leitura integral das fontes em que se inspira.

Como j4 se antecipou, o coragio da critica villeyana 4 idéia moderna de
direito e que, como se vé, repercute sobre o tema que aqui se estuda, estriba no
seu acertado rechago, por um lado, da tese positivista da redugio do direito 2
lei e, por outro, da tese dos moralistas de “fazer do direito um instrumento de
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direcdo das condutas, reduzindo as regras juridicas s normas morais precep-
tivas™®. No entanto, nesse propésito, Villey incorre em certas simplificagges
ou omissdes que o afastam das fontes do seu pensamento. Sumariamente, elas
constituiriam as seguintes:

a) Em alguns momentos, Villey parece formular uma leitura determinista
ou puramente fitica da natureza, de modo que é reservado pouco ou quase
nenhum papel a0 labor criativo das pessoas na configuragio do direito”. E
verdade que existem textos (e ndo sdo poucos) contrdrios aos anteriores € nos
quais se destaca, através do procedimento dialético, o papel decisivo da razio
no desvelamento do justo concreto ou, em definitiva, do direito natural®.
Contudo, essa ambivaléncia d4 o que pensar, pois, como assinalou Cotta, € ela
a que poderia tornar admissivel a famosa critica juspositivista com relagdo &
existéncia de uma “faldcia naturalista™?.

b) Como parece dbvio, tal concepgdo determinista da natureza tem
impacto sobre as nogbes de natureza humana e de lei natural. Com relagio a
isto, em seu propésito (correto) de rechagar a irreal concepgdo racionalista de
uma natureza humana imutével, alguns textos villeyanos parecem abragar a
tese contréria. Assim, inspirando-se no conhecido Zictum de Tomés de Aquino
de que “natura autem hominis mutabilis est”™*, expressa que “o direito natural
¢ mutdvel porque o préprio homem muda”, em razdo do que “nenhuma regra
juridica é absolutamente necessdria”. No entanto, tenho para mim que ditas
afirmagdes parecem ter extremado a leitura do Aquinate, ao isold-la das prévias
e fundamentais referéncias do seu “Tratado da Lei”, nas que o te6logo napo-
litano estuda os preceitos naturais que caracterizam e governam a natureza
humana e que, como regra geral, sio permanentes e constantes®.

¢) Como conseqiiéncia légica do anterior, Villey atribuiu especial énfase
A dimensdo descritiva-indicativa da moral aristotélica (que se adverte em
diversos fragmentos da sua Etica a Nicémaco), em detrimento da nio menos
evidente dimensdo imperativa representada pela figura do virtuoso, a quem
h4 que imitar e ao qual, além disso, as proprias leis compelem (presente tanto
na citada Etica como, de modo fundamental, na Politica”). E, justamente em
virtude da referida opgdo — incomodado perante a clara perspectiva prescriti-
vista do “Tratado da Lei” do Aquinate — omitiu considerar os seus aspectos
descritivo-indicativos. Estes, com efeito, seguindo Aristételes, também estdo
ancorados na figura do spoudaios, que, como expressa Finnis, ¢ a regula et
mensura que estd no “coragio da defini¢do aquinatense da lei”*®.

d) Inferéncia necessdria dos pontos precedentes ¢ a redugio da torrente
juridica da doutrina tomasiana, que fica circunscrita ao “Tratado da Justiga”,
com o argumento (que uma elementar leitura dos textos desmente) de que o
“Tratado da Lei” é meramente moral®.
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¢) Sobre tais bases, é também inevitdvel a redugdo villeyana ao cardter
meramente “indicativo” da linguagem juridica, conclusio esta que, a meu
ver e uma vez mais, s6 mostra uma dimensio do ser do direito, tal como
lhe fora objetado por G. Kalinowski e por J. L. Gardies numa memordvel
polémica'®.

Em defesa de Villey, alegou-se a necessidade de ndo se esquecer o tempo e
o espago no qual teve de atuar, o que exigia — perante o dominio absoluto do
positivismo jurfdico — uma confrontagio radical nos j4 mencionados aspectos
mais distintivos deste: a redugdo do direito 4 lei e a promfscua contaminagio
da linguagem juridica (j4 exclusivamente legal) com a da moral'®'.

Contudo — sem deixar de reconhecer a parte de verdade que encerra
esta idéia —, ndo se pode desconhecer que j4 em meados da década de 60 o
“ambiente” intelectual havia abandonado substancialmente o outrora absoluto
dominio positivista. Mais ainda: dito pensamento mostrava sinais de uma
alarmante crise, como o provaria o simbélico reconhecimento realizado por
Bobbio, em Pavia, em 1966, de que “morreu o positivismo juridico; viva o
jusnaturalismo™®, E, ao mesmo tempo, tampouco devem ser ignoradas as
numerosas criticas dirigidas ao autor a partir do setor jusnaturalista, que lhe
reclamaram uma revisdo dos tépicos aqui mencionados — e de outros — em
harmonia com as préprias fontes tedricas comuns'®.

Como se sabe, Villey ndo reagiu. Ndo h4 muito sentido em deter-se nas
razbes disso e, pessoalmente, n3o creio que resultem de grande ajuda os seus jd
citados escritos {ntimos, recentemente publicados'™. Pelo contririo, aqui —e a
partir de uma perspectiva meramente cientifica — s6 me interessa identificar as
conseqiiéncias dessa omissio e, se couber, propor uma possfvel emenda.

Assim, porquanto interessa ao presente tema, considero que uma visio de
conjunto da obra villeyana mostra a falta da j4 referida possibilidade (presente
em Aristételes, mas de modo ainda mais claro em Tomds de Aquino) de
inferir racionalmente ndo s6 da ordem da realidade (do que Villey denomina
a natureza das coisas), mas também da natureza humana (nio isolada, mas
naturalmente socidvel e, portanto, sujeita aos condicionamentos histéricos de
tempo e lugar), direitos e deveres reciprocos que — mesmo com essa necessd-
ria dose de relatividade e de mutabilidade que governa a economia humana
— tenham esclarecidos, ndo obstante, o seu niicleo ou dimensio “intangfvel”

ou “intocdvel”!%,

Nesse contexto — como expressa acertadamente Vigo —, o falseamento
(quando n3o a omissdo) da natureza humana incorre num duplo perigo: “além
do risco ontoldgico de perder o fundamento objetivo e necessirio do direito,
estd também o risco gnosiolégico de privar a razdo daquelas pautas que possi-
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bilitam o seu funcionamento” 106 que sem uma nogao de “natureza humana”
(ou com uma idéia desvalorizada dela), ¢ inevitdvel a “ideologizagio” dos
direitos humanos condenada por Villey, j4 que, nesse contexto, estes advém,
no melhor dos casos, de meras “construgdes” sociais, que valem tanto quanto
exista consenso em torno delas. Pelo contririo, uma nogdo como a postulada
aqui (resultado de indagar, racionalmente, na estrutura fisica e metafisica ou
finalista de todo ser humano), como expressa Massini, “faz possivel colocar o
niicleo da moralidade para além da manipulagio humana”'””. Daf que, conclui
Vigo, “a alternativa no consiste entre imutabilidade e historicidade, mas em

precisar os 4mbitos onde se pode aceitar uma e outra caracteristica” %,

Porém, hd mais: esta omissio ou falseamento redunda numa nogdo
paradoxalmente empobrecida do direito, pois o priva de sua tradicional
consideragio analdgica. Com efeito, como muitos dos autores citados na nota
103, estimo que a admissdo — também como direito — da lei (tanto da lei
natural, que se discerne a partir da natureza humana, como da lei positiva, que
determina o legislador) teria facilmente permitido a Villey integrar uma idéia
de direitos humanos no coragdo de suas fontes intelectuais, tal como pretendi
fazer acima e como procurarei mostrar, jd 2 guisa de conclusio, com trés dos
direitos mais criticados por Villey: os chamados direitos “interiores”, o direito
a0 trabalho e o direito 4 vida.

4. Uma critica a partir de trés exemplos concretos

a) Os chamados direitos “interiores”

Como se assinalou supra 11, Villey pensa que alguns dos modernos direitos
humanos sdo “interiores” ou “espirituais”, j4 que sdo “atributos do homem”,
isto ¢, de uma pessoa concebida de maneira individual ou isolada. Neste
horizonte, a0 “ndo se tratar de ‘bens exteriores’ que resultam compartilhados”
na vida social, “o direito nio os conhece”, em razio de que nio ddo lugar a
um litigio, Gnico 4mbito no qual se pode discernir o 7us de cada qual. Daf que
“ndo se trata de matérias nas que se exercite a virtude da justi¢a, no sentido
préprio do termo, nem, tampouco, do direito estritamente dito”!%. Pois bem:
a quais direitos ou bens Villey se refere sob esta qualificagio? O autor alude
3 “dignidade” da pessoa, ao “respeito” a esta, ao “amor” ou 2 “liberdade” e,
dentro dela, 3s liberdades de “pensamento” e de “consciéncia™*’.

Deixando de lado o tema do “amor” (ignoro se alguma declaragio de
direitos introduziu um semelhante disparate), parece dificil aceitar a tese
de Villey. Cabe, com efeito, considerar que o ““respeito 4 pessoa humana™
carece de uma transcendéncia social (ou “exterior”, para seguir a terminologia
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villeyana), inquestiondvel 3 hora de discernir direitos e deveres reciprocos?'!!
Pode-se atribuir 3 “dignidade infinita” da pessoa uma dimensio meramente
“espiritual” e, por tanto, alheia aos “bens que se repartem”?''> Corresponde
afirmar que a nota da igualdade humana concerne, mais que ao direito, 4
moral?'’3,

Considero que nenhuma destas perguntas pode ser respondida em sentido
afirmativo, uma vez que tais notas remetem a0 fundamento ou 4 razio de
ser da existéncia do conjunto de bens humanos e, portanto, dos direitos que
emergem na medida em que a pessoa é um ser naturalmente social.

De igual modo — circunscrevendo-me, por exemplo, ao caso das liberda-
des de pensamento e de consciéncia —, pode-se, na verdade, pensar que tais
bens sejam “interiores”, isto ¢, um “atributo do homem que ninguém lhe pode

arrancar”''#?

A meu jufzo, a resposta volta a ser negativa, j4 que a prépria experiéncia
histérica desmente a apreciagdo villeyana, desde o caso de Antigona até os
totalitarismos do século XX, passando pelas perseguicdes que precederam o
Edito de Constantino ou pelas guerras de religido na Europa. Ndo parece
necessdrio, pois, deter-se na fundamentagio da “exterioridade” de tais bens
e nos tangiveis cerceamentos a que, lamentavelmente, deram lugar, desde
quando a memédria dos povos conserva registros.

Da mesma maneira, e a partir de um aspecto teérico, a possibilidade de
desenvolver um pensamento autdnomo e de expressé-lo, ou entdo a possibili-
dade de aderir a um determinado culto e de exercitd-lo (o que hoje se denomina
o exercicio “positivo” da liberdade religiosa'’) constituem elementos da vida
humana facilmente discerniveis pela razdo como bens fundamentais que, por
isso mesmo, reclamam a sua realizagio por parte de todos. Assim, pois, o que
para alguns ¢ uma obrigagdo (dever) de respeito e de cooperagio, a fim de
que tais bens possam ser realizados pelos demais, para outros é a correlativa
exigéncia (direito natural, direito subjetivo) de tal respeito-cooperagio, e tudo
isso, claro estd, sempre que mediante tais reivindicagoes nio se cerceiem “os
direitos dos demais”, “a seguranca de todos” e “as justas exigéncias do bem
comum numa sociedade democrética”, tal como categoricamente estipula o
art. 32, ap. 2.° da “Convengdo Americana de Direitos Humanos” (art. 75, inc.
22 da Constituigdo Nacional Argentina).

b) O direito ao trabalho

Tal como, do mesmo modo, Villey tinha expressado em supra II, alguns
dos direitos contidos nas declaragdes contemporineas de direitos humanos
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resultam “irreais” e, portanto, prestam-se 2 burla, se se pondera que muitas de
suas férmulas sio “indecentes”: Assim, o fato de “que a Constituiggo francesa
ou os seus preambulos tenham proclamado ‘o direito ao trabalho’ [ndo impede]
que exista entre nés um milhdo e meio de desempregados...”".

Pois bem: tampouco creio que, a partir das préprias fontes villeyanas,
esta afirmacio resista A critica. Para j4, convém precisar que sob a formulagio
“direito ao trabalho” quer-se, na verdade, alertar acerca da existéncia de um
“bem bdsico” que surge racionalmente do conhecimento da natureza humana
e que, por aplicagdo do j4 referido primeiro principio prdtico racional, assevera
que as pessoas requerem, para alcangar o seu mdximo ou “completo desenvol-
vimento”'V, entre outros aspectos, a possibilidade de exercitarem algum tipo
de atividade laboral (intelectual, fisica, manual ou artistica) da qual — ao se
encontrarem aquelas em sociedade — os terceiros ndo a podem privar. Dito
de outro modo: ¢ s6 com base em tais pressupostos (a existéncia do referido
bem bésico e o dado de que os homens inquestionavelmente habitam em
sociedade) que surge um direito natural, subjetivo ou humano ao trabalho,
exigéncia esta que no pode ser impedida por terceiros, mas, sim, na verdade,
e em todo o caso, coadjuvada por estes.

Em certo sentido (pois a sua opinido ¢ equivoca, como se verd em seguida),
Villey parece reconhecer esta idéia quando diz que as pessoas “enquanto
(...) participam da mesma natureza genérica’, ndo podem ser objeto de
“Injustas ‘discriminages’”, de modo que os jufzes devem “evitar ‘a acepgio de
pessoas’™”''®. A meu jufzo, esta citagdo revela com clareza que se a pessoa fosse
privada da possibilidade de obter o seu “completo desenvolvimento” — no caso,
através de qualquer atividade laboral — estar-se-lhe-ia preterindo como tal ou,
por dizé-lo kantianamente, estar-se-lhe-ia tratando como um “meio” e nio
como um “fim”. Em tais condigoes, parece claro que ela tem, em chave social,
uma exigéncia fundamental, um direito bdsico a que tal privagio ndo ocorra
frente ao dever/obrigacio de nio interferéncia e/ou de cooperagio dos demais
(Estado e/ou individuos) dentro, uma vez mais, do marco das j4 expressadas
“justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democritica”.

Um exemplo ilustra esta idéia: na causa “Arenzén” (Fallos: t.306, p. 440),
a Corte Suprema argentina confirmou a declaragdo de inconstitucionalidade
ditada pela anterior instincia de uma Resolugio do Ministério de Educagio
que, a0 exigir uma estatura minima de 1,60m aos homens que quisessem seguir
a carreira de professor de Matemdtica e Astronomia, com o fundamento de que
“um tamanho muito abaixo da média normal (...) constitui um sério obstdculo
para o bom desempenho docente...”, havia impedido o ingresso do autor, de
1,48m. A meu juizo, neste caso o tribunal garantiu trés direitos substanciais: a)
o direito 2 igualdade, b) o direito 2 educagio c) o direito ao trabalho.
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a) O direito & igualdade esté na raiz de toda teoria jusnaturalista, que, por
definigdo, aspira ao reconhecimento da igualdade ontolégica de todo o ser
humano em virtude de sua prépria condigio de tal. Neste horizonte, a estatura
do Sr. Arenzén resulta um acidente, que, justamente por isto, nio toca o subs-
tancial, a saber, a universal igualdade das pessoas, igualdade esta fundada na
comum dignidade daquelas, que constitui o fundamento ou a razio de ser da
existéncia do conjunto dos “bens humanos bésicos” e, portanto, dos direitos
que emergem enquanto a pessoa é um ser naturalmente social. Observa-se com
clareza que a idéia de igualdade, contrariamente ao afirmado por Villey mais
atrds, carece, exclusivamente, de uma dimensio “moral” e, portanto, “espi-
ritual”. Pelo contrdrio, o caso sob consideragio — justamente em harmonia
com o seu reclamo de que, em virtude da “mesma natureza humana genérica”,
nio pode haver “injustas discriminages” — estd revelando que a igualdade
atinge em cheio o 4mbito da vida social; e, quanto aqui concerne, o 4mbito
do direito.

b) Assentado o anterior, é 6bvio que o contingente ndo pode afetar o
discernimento de um “bem bdsico”, tal como o é o “conhecimento” ou, para
dizé-lo com palavras do presente caso, o “saber” ou a “educagio”. Com efeito,
se se convém — tal como se havia antecipado suprz 'V, 2 — que o “conhecimento”
constitui, em si mesmo, um “bem bésico” e que, enquanto tal, reclama ser
realizado pelas pessoas como vefculo para obter a sua plenitude, resulta indu-
bitdvel que, a partir da consideragio da vida social, emerge um direito natural,
humano ou subjetivo a que a realizagdo desse “bem bdsico” (que se manifesta
através do direito & educagio) nio resulte cerceado pelos demais.

¢) Da mesma maneira, parece claro que com o transcurso do tempo dito
direito se “modaliza” sob a forma de outro: o direito ao trabalho'®. A partir
desta perspectiva, ¢ ébvio que a decisdo sob estudo estd possibilitando que,
num futuro, o Sr. Arenzén poderd — como tantos outros — postular-se a um
trabalho; e, por isto, quando chegar esse momento, ostentard um indubitével
direito a isso.

Esclareca-se, porém, que uma questdo distinta — e distante — ¢ que, asse-
gurada essa possibilidade ou esse direito, a pessoa, de fato, exerca ou nio um
trabalho. Com esta tltima consideragio abre-se um tema da maior relevincia,
¢ a0 qual, lamentavelmente, Villey nio lhe atribui nem a maior nem a melhor
atengio: o da dimensio histdrica dos direitos, pois, como rigorosa conseqiién-
cia da permanente referéncia 4 dimensio social da pessoa, deve inferir-se que
aqueles estdo indissoluvelmente condicionados pelas circunstincias de tempo
e de lugar em que se encontrem.

Os direitos, com efeito, estdo transidos de historicidade. Assim, por
exemplo, nem sequer o direito 4 vida (o mais fundamental de todos, enquanto,
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liminarmente, sem ele resulta initil predicar qualquer outro possivel direito
para as pessoas), ostenta uma dimensao absoluta, pois deve ceder perante um
variado feixe de circunstincias de espago e de tempo, tal como o recorda tanto
o direito positivo como a jurisprudéncia dos tribunais'®. E, nesta légica,
nenhum dos restantes direitos (entre eles, certamente, o de trabalhar) faz

excegao.

Como ¢ previsivel, Villey ndo ¢ alheio a este assunto, embora, a2 meu
ver, o tratamento que realiza se faz passivel de uma dupla objegdo: por um
lado, ¢ por demais sucinto e, por outro, sua parciménia torna-o um tanto
tosco, na medida em que, com sustento em dita historicidade, torna relativo o
fundamental dado da igualdade ontolégica das pessoas, quando, na verdade,
se trata de duas dimensGes por completo diversas, que ndo podem nem devem
confundir-se. ‘

Villey, com efeito, ilustra este assunto com o seguinte exemplo: referindo-
se aos direitos dos irlandeses, hindus ou americanos, considera que “se nés
devemos tom4-los a sério, atribuir-lhes um conteddo que seja consistente,
substancial, [entdo] devemos reconhecer que s3o diversos. Nio estdo cortados
sob o mesmo molde universal e uniforme, ji que sdo relativos aos dados do
espago e do tempo”'?'. Do transcrito, adverte-se, de imediato, o trinsito que
vai do reconhecimento acertado da influéncia das circunstincias “do espago
e do tempo” sobre a concreta determinagio dos direitos (o que justificaria
a observagdo villeyana relativa a uma certa “irrealidade fitica” dos “direitos
humanos” codificados nas declaragdes e constituigdes contemporineas'??) ao
errado desconhecimento de que, mesmo tendo-se em conta tal relatividade, de
modo algum cabe negar o “mesmo molde universal e uniforme”, conseqiiéncia
da tantas vezes referida igualdade ontolégica das pessoas, que n3o poderia ser
desconhecida, sob risco de ficar esvaziada de contetido.

Com relagdo a este dltimo assunto, convém insistir que a igualdade dos
homens, contrariamente ao que Villey afirma, nio é “sob certos aspectos™'?%;
que “a natureza do homem’, em geral”, como se havia antecipado, nio resulta,
apenas, um “dos fatores que pode entrar no cdlculo”, na medida em que “¢
necessdrio ter em conta as diferencas que distinguem os individuos entre si”'?
e, menos ainda, que a “igual dignidade dos homens” remete a2 um “tipo de
consideragdes que tem lugar nos alegados judiciais™'.

Ocorre que, como precisou Hervada, devem-se distinguir os nfveis de
andlise: uma coisa é o fundamento e a titularidade dos direitos e outra o seu
exercicio. Assim, a historicidade dos direitos afeta o seu exercicio, de modo
que, ordinariamente, atinge o sujeito (por exemplo, uma pessoa com determi-
nada incapacidade fisica ndo pode desempenhar uma certa tarefa laboral) ou
sobre o objeto (por exemplo, a falta de meios econdmicos numa sociedade, que
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condiciona a execugdo de determinadas dimensdes do direito ao trabalho ou
restringe a sua prética a setores mais ou menos extensos de sua populagio). No
entanto, o condicionamento histérico dos direitos n3o roga o seu fundamento
nem a sua titularidade. Como explica o professor espanhol, o fundamento
baseia-se na “condigio de pessoa prépria do homem”, isto ¢, na dignidade
humana, no conhecimento e reconhecimento de uns bens fundamentais a
toda pessoa, para além da possibilidade do seu concreto exercicio. Basta, pois,
o discernimento de tais bens para que, transladados ao 4mbito social, eles
adquiram uma indubitdvel dimensio juridica. Gera-se, entdo, um t#tulo para
toda e qualquer pessoa, de modo que, por um lado, existe um débito dos
demais para com o seu titular e, por outro, um direito deste sobre tais bens
com relagdo a terceiros, mesmo quando, por certas circunstincias histéricas,
tais direitos ndo possam, de fato, ser exercitados'*.

Precisada esta capital distingdo, estd-se perante os elementos imprescin-
diveis para evitar, com é&xito, a permanente preocupagcio villeyana, ji referida
e elogiientemente resumida, quando inquire se “ousaremos estender, decen-
temente, o conceito do direito 2 sarde ao Biafra tal como ele é concebido
em Manhattan?”'?. A resposta parece clara: pode-se e deve-se estender tal
nogio se se pensa no fundamento e na titularidade dos direitos, pois tanto
uns como outros s3o igualmente pessoas, apesar de que, lamentavelmente,
o seu exercicio nem sempre (ou quase nunca, ou inclusive nunca) possa ser
realizado num certo lugar ou momento: para seguir outra conhecida distinggo
empregada pelo mestre Hervada, a impossibilidade de exercitar determinados
direitos mostraria que estes ndo sdo e¢ficazes, embora, sim, e sempre, hio de
reputar-se vdlidos'®.

¢) O direito i vida

O dltimo exemplo, e com o qual se fecham estas pdginas, ¢ o direito “a
vida”. Da mesma forma que os restantes “bens bésicos” e de conformidade
com a teoria anteriormente descrita, poder-se-ia concluir, sem esforgo, que,
a0 se projetar a vida humana no 4mbito social, gera-se tanto um dever ou
obrigagio dos demais de respeitd-la como um direito (natural, subjetivo ou
humano) a que a vida de cada qual também assim o seja. No entanto, Villey
parecia afirmar o contrdrio. Ou, dito com mais precisio: do exame dos seus
textos, parecer ganhar corpo a idéia de que a vida carece de dimensio juridica,
isto ¢, de que ndo existiria um direito subjetivo a exigir a sua protegio, mas,
sim, em todo o caso, um dever de indole moral a respeitd-la. Observe-se, no
que segue, alguns exemplos desta postura.

O primeiro procede de um texto escrito em 24 de novembro de 1972 no
qual Villey anota: “Aborto. Um mundo dessacralizado (um mundo reduzido
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a0 que percebem os microscépios dos sdbios) ndo seria um mundo real. E
necessdrio devolver a0 mundo o seu mistério. Que os légicos, assim como
os sdbios, se calem frente aos dificeis problemas da moral e deixem lugar aos
homens humildes, aos homens de orago” *.

Como surge do transcrito, a complexa, mas decisiva, questdo do aborto
pareceria restringir-se a uma instincia “moral-individual” e, portanto, aparen-
temente sem transcendéncia “exterior”, isto é — segundo o seu pensamento ji
exposto — fora do conhecimento do direito; rigorosamente “a-jurfdica”.

Pois bem: se o texto que se acaba de citar pode induzir a alguma divida,
o seguinte despeja-a por completo. Assim, uns dez anos depois, escreve: “pode
haver um dever (vago) de nio matar um feto; mas nio um direito do feto a

nio ser morto” %,

E 6bvio que as expressdes precedentes se afastam nitidamente da
concepgio que aqui eu quis defender, sustentada pelas préprias fontes villeya-
nas. De acordo com estas, desde o momento em que o feto existe, emerge, por
parte dos demais (a mie e os terceiros) um dever concreto e circunstanciado
(de modo algum “vago”) de respeito para com aquele e, mais ainda, de especial
protegio em razio da sua evidente debilidade '*!. E, correlativamente, surge
para o embrido um direito (natural, subjetivo ou humano) & vida, e, portanto
— e contrariamente a Villey — “a ndo ser morto”.

Contudo, ndo seria desacertado pensar, como fora insinuado pelo
professor D’Agostino na sua pertinente exposigdo no Coléquio para o qual
se preparou o presente artigo, que estas reflexdes, sem divida “Intimas” (ou,
melhor, “intimistas”) de Villey n3o tém um valor definitivo, j& que ndo foram
publicadas pelo professor parisiense e, certamente, nio parece que este tenha
tido tal propdsito. Ndo caberia, entdo, com relagdo a este tema, predicar de
Villey a conclusio recém exposta.

No entanto, ¢ possivel rastrear estas idéias villeyanas em outros lugares
que, sim, conheceram a luz publica por sua prépria decisio. Entre eles, um
especialmente representativo, na medida em que — conforme me confiara,
numa conversa mantida em Paris com motivo da realizagio de minha tese
doutoral — constitui um dos trabalhos que melhor refletem o seu pensamento
sobre o sentido do “direito natural cl4ssico” a partir do exame da linguagem
jurfdica, ¢ o j& mencionado “De lindicatif dans le droit’. Nele, na esteira da
memordvel polémica com G. Kalinowski, e na qual entrara como terceiro J. L.
Gardies, sobre a dimensdo “descritiva” ou “imperativo-dedntica” da linguagem
jurfdica (e & qual se referiu S. Bauzon no Coléquio que origina estas pginas,
e sobre a qual, naturalmente, nio entrarei aqui), expressa que o art. 317 do
Cédigo Penal francés (pelo qual se apena com reclusio a quem provoque o
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aborto de uma mulher grévida), “ndo tem por objeto dirigir o comportamento
da mulher”, nem, menos ainda, “prescrever” a ninguém que “nio se pratique
um aborto”. Certamente, o autor ndo se opde a que exista “uma lei moral que
profba os abortos e também que esta lei possa ser publicamente proclamada
numa sociedade”. No entanto, estima “muito distinto o oficio do direito, do
juiz, do Cédigo Penal”. E conclui: “Eu li, em algum lugar em Kalinowski,
que o ‘direito penal profbe o homicidio’; [no entanto] isto fi-lo o Decdlogo;
o Cédigo Penal, art. 302, ndo nos proibe matar; o direito penal se ocupa das

penas” 132,

Para os fins deste trabalho, interessa-me ressaltar que a preocupagio
villeyana por “libertar” o direito das garras da moral, 4 qual, conforme considera,
foi paradoxalmente conduzido pelo positivismo ao haver este circunscrito o
direito s meras leis, as quais, por definigdo, prescrevem modelos de condutae,
portanto, se expressam em “imperativo”; conclui (ou pode concluir, em légica
rigorosa) — e também paradoxalmente — por privar dquele de toda conotagio
moral ou valorativa. E, como é ébvio, uma tal conclusio nio ¢é recepcionada
pela tradigdo a que Villey se remete.

Pois bem: em relagdo a este aspecto, convém ir por partes. Em primeiro
lugar, deve-se enfatizar que Villey ndo nega os lagos que unem o direito 2
moral'®. Mais ainda: quanto concerne ao presente exemplo, expressa catego-
ricamente que, a fim de imputar determinados delitos, “é muito necessdrio
que, antes de que intervenha o Direito penal, preexista uma norma moral”, ao
tempo que declara que “ndo ¢ partiddrio de que se modifique, na Franga, esta
lei moral publica que proibe o aborto”'?%. No entanto, em segundo lugar, se
tal norma moral — que, na linguagem das fontes villeyanas nio é outra que a
“lei natural” — tem (como sem divida a tem) uma dimensio inevitavelmente

social, por que negar-lhe natureza juridica, quando se manifesta em dita’

dimensgo? Pois, conforme se procurou expressar em toda esta segdo V, parece
incontorndvel que o impacto social de dita norma, ao gerar um débito ou
obrigagdo para os individuos, acarreta, inevitavelmente, um diresto (natural,
subjetivo ou humano) para cada um dos individuos em suas diversas relagdes
com os demais. Assim, o fato de a razio discernir dentro da natureza humana
(da sua estrutura e dos seus fins) um feixe de “bens bésicos” dentro dos quais
o primeiro (e nio o menor) é o bem da vida, nio € 54, como expressa Villey,
uma lei moral “preexistente” as leis publicas, que impde o dever de resguardo
da vida por parte da sociedade, mas, sim, que — como ldgico correlato desse
dever — faz emergir um direito humano a favor dos titulares de tais vidas ou,
em seu caso, de seus representantes ou tutores a que ela seja resguardada e
até favorecida. O recém citado art. 75, inc. 23, 2.2 parte da Constituigdo
argentina, penso, ¢ especialmente ilustrativo do recém exposto.
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Como parece ébvio, por trds do tratamento sem divida extremo ou,
como j4 dizia Dabin, “endurecido” que Villey brinda sobre o tema dos
direitos humanos e que resulta especialmente patente neste terceiro exemplo
pelas drdsticas conseqiiéncias s quais chega, penso, j4 2 guisa de conclusio,
que lateja o mal-entendido de conjeturar que reconhecer certos direitos
bésicos suponha, de per si, pér fim ao discernimento do justo concreto. No
entanto, esta conclusio, central na tradigdo positivista a partir de um duplo
mal-entendido (quer se parta da consideragio da pessoa de maneira isolada e,
portanto, dotada de direitos definitivamente configurados, absolutos e nio
excepciondveis; quer se reduza o direito as prescrigoes legais deferidas pela
autoridade, 4 qual cabe, sem mais, seguir), jamais o foi para as autoridades
villeyanas. Daf que, se tal perspectiva resulta criticdvel (além de nio intuitiva,
pois ndo pode sendo conduzir, em sentido rigoroso, ao aniquilamento mesmo
da sociedade, tal como fora advertido por Villey'®), ndo deveria sé-lo uma
nogio de direitos humanos proposta a partir das bases daquele por Villey
chamado “direito natural cldssico”.

Por isso, reconhecer dimensio juridica aos direitos humanos n3o implica
— como preocupa a Bauzon, seguindo o mestre, neste ponto, de modo estrito
— “subministrar uma solugio precisa para as relagdes humanas”, nem, menos
ainda, negar que “é necessdrio proceder a um estudo dos fins da natureza das
coisas disputadas”'*. Tal estudo ¢, sem duvida, imprescindivel e somente apés
ele serd possivel estabelecer uma “solugdo precisa” do caso sob exame. Todavia,
para a sua realizagdo, parece evidente que esta se v& notavelmente favorecida
se se parte do reconhecimento de certos bens intangfveis das pessoas que, na
sua relagdo com os demais, ndo podem sendo assumir uma dimensdo juridica
da qual se parte, mas 4 qual ndo necessariamente, sempre se chega'”. Concedo
que se trata, ainda, de uma perspectiva in abstracto ou in principio, mas o
suficientemente precisa para dotar de um eficaz ponto de partida — afim de
que, “ao cabo da intervengdo dos juristas™'%, cristalize o ius suum — o direito
concreto de cada qual, direito este em favor do qual, alids, Villey foi um
inclaudicdvel lutador durante quase meio século.

" Professor Adjunto Ordindrio de Filosofia e Teoria Geral do Direito (Universidade de Buenos
Aires); Doutor em Direito (Universidade de Navarra, Espanha); Secretdrio Letrado da Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (Republica Argentina). Tradugio por Frederico Bonaldo.
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VI. Notas

1 Este trabalho é uma versdo ampliada do lido
no “Colloque International sur Michel Villey.
Le droit comme partage”, organizado pelas
Universidades de Marne la Vallée (Franga),
Tor Vergata (Itdlia) e pelo Instituto de Crimi-
nologia do “Centre National de la Recherche
Scientifique” (Franga), coordenado pelos
professores Chantal Delsol, Stephan Bauzon e
Stamatios Tzitzis, e que teve lugar na Univer-
sidade de Paris II, Pantheon-Sorbonne, nos
dias 21 e 22 de janeiro de 2005.

2 VILLEY, Michel. Questions de Saint
Thomas sur le droit et la politique (doravante:
Questions). Paris : Puf, 1987, p. 71.

3 Cfr. a respeito as diversas contribuigbes
da homenagem realizada ao autor (em sua
presenga) e editadas sob o nome de Droit,
Nature, Histoire. Michel Villey, philosophe du
droit (Presses Universitaires d’Aix-Marseille,
1985, passim). Cfr, mais recentemente,
MELKEVIK, Bjarne. “Villey y la filosofia del
derecho. Leyendo ‘Les Carnets” In: “Anuario
de Filosoffa Juridica y Social”, 20, Abeledo
Perrot, 2000, Buenos Aires (do francés por
P Bastidas e G. Quintanilla; revisio de R.
Rabbi-Baldi), p. 179; RIALS, Stéphane. Villey
et les idoles. Petite introduction & la philosophie
du droit de Michel Villey. Paris : Quadrige/Puf,
1999, pp. 10. 12 € 17-18; e VALLANCON,
Frangois. “In Memoriam” In: NIORT, J.
E e VANNIER, G.. Michel Villey et le droit
naturel en question (doravante: Michel Villey).
Paris : L Harmattan, 1994, p. 17.

4 Sobre a personalidade intelectual de Villey,
cfr. as referéncias nas duas teses doutorais
realizadas sobre o seu pensamento: RABBI-
BALDI CABANILLAS, Renato. Lz filosofia
Jjuridica de Michel Villey. Pamplona : Eunsa,
1990, esp. pp. 61-63 e BAUZON, Stéphan.
Le metier de juriste. Du droit politique selon
Michel Villey. Canadi : Presses de I'Université
Laval, 2003, esp. pp. 1-7, e o Preficio a esta
obra de F Terré, pp. IX-XI.

5 Sobre a necessidade de uma reflexio filo-
séfica, cfr., entre outros lugares, o sugestivo
comentdrio villeyano deixado entre as suas
notas particulares e recentemente compilado

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 98-133

sob o titulo de Réflexion sur la philosophie
et le droit. Les Carnets (textos preparados e
ordenados por Blandine Kriegel e Frangois
Terré) (doravante: Les Carnets). Paris : Puf,
1995, p. 182.

6 Cfr., por todos, nessalinha, VALLANCON.
“Mémoire ampliatif en défense de M. Villey”
(doravante: “Mémoire ampliatif”), In:
NIORT/VANNIER, Michel Villey, nota 3,
p- Sl

7 Como espero demonstri-lo a seguir, ainda
que a referida critica se encontre, em alguns
trechos, de forma “bem afastada” das teses
de Villey, considero que nio se inscreve na
“tradigdo neo-estdica em geral” e, menos
ainda, na de “Locke em particular”, tal como
mo atribui Bauzon na obra citada na nota 4,
p- 122, nota 322.

8 VILLEY. “Critica de los derechos del
hombre” (Doravante: “Ciritica...”) In: Estudios
en torno a la nocidn de derecho subjetivo. Chile
: Ediciones Univeristarias de Valparaiso, 1976
(do francés por A. Guzmdn Brito) (doravante:
Estudios), p. 241.

9 Ibid., loc. cit. Para o autor, existe uma conti-
nuidade histérica, produto de uma comum
base filos6fica, entre as nogdes de “direito
subjetivo” e de “direitos humanos”. Sobre este
assunto, cfr. o meu estudo citado na nota 4,
pp- 438-486 e, mais recentemente, RABBI-
BALDI CABANILLAS, Renato. “El derecho
subjetivo en el pensamiento de Michel Villey:
algunas precisiones de cardcter histérico” In:
“Anuario de Filosoffa Jurfdica y Social”, 22,
Buenos Aires, 2002, pp. 65-82.

10 Cfr, entre outros -lugares, VILLEY.
“Note critique sur les droits de I’ homme”
(doravante: “Note...”) In: “Europiisches
Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart.
Festschrift fir Helmut Coing zum 70.
Geburstag”. Miinchen : Beck, 1982, t. 1, pp.
694-695. Cfr. também, VILLEY. Les Droit et
les droits de I’ Homme (doravante: Le Droit).
Paris : Puf, 1983, pp. 153-4.

11 VILLEY. “L Humanisme et le droit”
(doravante: “I’ Humanisme”) In: Seize Essais
de Philosophie du Droit (dont un sur la crise
universitarire) (doravante: Seize Essais). Paris :
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Dalloz, 1969, p. 71.
12 “Critica...”, nota 8, p. 243.
13 VILLEY. Les Droit, nota 9, p. 154.

14 “Crtica... ”, nota 8, pp. 241 e 248. Cfr.
também, Le Droit, pp. 17-18 e “Note...”,
nota 10, pp. 691-2.

15 Le Droit, p. 11 (a énfase corresponde ao
original). Cfr. também ibidem, pp. 151-152;
“Note...”, nota 10, p. 694; “L’ humanisme”,
nota 11, p. 71 e “Abrégé du droit naturel
classique” In: Legons 4’ Histoire de Philosophie
du Droit. Paris : Dalloz, 1962 (doravante:
“Abrégé™), p. 115.

16 VILLEY. “Abrégé”, nota 15, pp. 157 ¢
161; “L humanisme”, nota 10, p. 71; Philo-
sophie du Droit, I, Définitons et fins du droit
(doravante: Précis, I). 3. Ed. Paris : Dalloz,
1982, p. 153, entre outros lugares.

17 Le Droit, p. 13. Cfr. também p. 12.
18 Ibidem, p. 13.

19 Cfr. VILLEY. “Droit Subjectif I. La genése
du droit subjectif chez Guillaume d’Occam ”
(doravante: “La Genese”) In: Seize Essais, nota

11, Paris : Dalloz, 1969, p. 146.

20 Cfr." Le Droit, pp. 9 e 151-153, entre
outras.

21 Cfr., por todos, Le Droit, pp. 10-11.
22 Tbidem, p. 150.
23 Précis, I, p. 163.

24 VILLEY. “Considérations intempestives
sur le droit de gens” (doravante: “Consi-
dérations...”) In: “Archives de Philosophie
du Droit”, 32, 1987, p. 14. Cfr. também,
“Note...”, nota 10, p. 694.

25 Cfr. a respeito, entre outros lugares, La
Formation de la pensée juridique moderne.
Paris : Montchrestien, 1975, esp. pp. 225-
275 € 580 ss.; “Abrégé”, nota 15, passim; “La
Gengse”, nota 19, p. 171.

26 “La Genese”, nota 19, p. 170.

27 VILLEY. “Travaux récents sur les droits
de 'homme I” (doravante: “Travaux...”)
In : “Archives de Philosophie du Droit”, 26,
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1981, p. 415 (a énfase ¢ do original).
28 Ibidem, loc. cit.

29 “Note...”, nota 10, p. 695.

30 “La Genese...”, nota 19, p. 142.

31 “Note...”, nota 10, p. 696.

32 Précis, 1, pp. 130-131.

33 “Considérations ...”, nota 24, p. 14.
34 “Travaux...”, nota 27, p. 417.

35 Ibidem, loc. cit.

36 Agora nio posso deter-me no estudo e
na interpretagio villeyana destas autoridades
e, por isso, restringir-me-ei A exposigio de
algumas notas que estimo imprescindiveis,
a fim de situar o essencial da sua concepgio
sobre a presente matéria. Para um exame mais
detalhado do pensamento destes autores € a
sua influéncia sobre a questdo aqui estudada
cfr. RABBI-BALDI CABANILLAS, nota 4,
esp. pp- 401-408, 456-566 ¢ 488-495.

37 La Formation, p. 655 (as cursivas sio do
original).

38 Le Droit, p. 138 (as cursivas pertencem
ao original).

39 HOBBES, T.. Leviathan, cap. XIV, pr.
(tomo a referéncia de Le Droit, p. 136).

40 HOBBES, T.. Elements of Law , 1, 10
(tomo a citagio de La Formation, p. 660).

41 La Formation, p. 661.

42 Le Droit, pp. 141-2 (as cursivas pertencem
20 autor).

43 Ibidem, loc. cit.
44 Tbidem, p. 149.
45 Ibidem., p. 149.
46 Ibidem, p. 151.
47 Ibidem, p. 148.
48 Cfr. esp. ibidem, pp. 148-151.

49 “Note..”, nota 10, p. 691. Cfr. a
semelhante e muito sugestiva reflexio de
KAUFMANN, Arthur. “El renacimiento
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del derecho natural de la posguerra y lo que
fue de él” (do alemdo por A. Guardia Clausi;
revisio e notas de R. Rabbi-Baldi Cabanillas)
In: RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato
(coord.). Las razones del derecho natural. Pers-
pectivas tedricas y metodoldgicas ante la crisis
del positivismo juridico. Buenos Aires : Abaco,
2000, esp. pp. 224-226.

50 “Note...”, nota 10, p. 691.

51 “Critica...”, nota 8, pp. 248 e 242. Cfr.
também Les Carnets, nota 5, p. 471, onde
escreve que, perante o “systéme technisien”
que “robotise” o homem, “pourraient se
comprendre” tanto os “droits de ’homme”
como “I'idée de droit subjectif”, embora
— matiza — isso ndo supde considers-lo como
o “droit au sens strict”.

52 Cfr. Le Droit, p. 153. Cfr também
“Critica...”, nota 8, p. 244.

53 Le Droit, p. 153.

54 Ibidem, p. 154. Cfr. também “Travaux...”,
nota 27, p. 415 e “Ciritica ”, nota 8, p. 247.

55 Précis, 1, p. 162.

56 Le Droit, p. 22. Cfr, igualmente,
“Travaux...”, nota 27, p. 412.

57 Précis, 1, pp. 134 e 153.

58 lbid,, p. 153.

59 VILLEY. “Dos ponencias sobre la muta-
bilidad del derecho natural en Aristételes y
Tomis de Aquino” (do francés por Carlos I.

Massini Correas) In: “Prudentia Iuris”, XV,
Buenos Aires, 1985, p. 102.

60 Le Droit, p. 154.

61 Cfr, por todos, “Abrégé”, nota 15,
passim.

62 “Travaux...”, nota 27, pp. 415-6 (a énfase
é do original).

63 VILLEY. “Les origines de la notion de
droit subjectif” (doravante: “Les origines”)
In: Leons d'Histoire de la Philosophie du
Drois. Paris : Dalloz, 1962, p. 233 (a énfase
corresponde ao original). Cfr. também,
“Note...”, nota 10, pp. 697-8.
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64 Questions, p. 118.

65 La Formation, p. 65. Cfr. também Précis,
I, p. 73 e, em sentido idéntico, D’ORS,
Alvaro. “Aspectos objetivos y subjetivos del
ius” In: Nuevos papeles del oficio universitario.
Pamplona : Eunsa, 1980, pp. 280-311.

66 “Travaux...”, nota 27, p. 416. Desenvolvi
a idéia de “contrato” aqui indicada por Villey
nos seguintes estudos: “Actualidad sobre
la jurisprudencia ‘de equidad’ en la Corte
Suprema de Justicia” In: “La Ley”, Buenos
Aires, 1999-F, pp. 1148-1160, mais tarde
corrigida eampliada em “La interpretacién del
derecho de acuerdo a equidad en la reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Argentina” In: “Persona y Derecho. Estudios
en Homenaje al Prof. Javier Hervada’, 40,
1999, pp. 445 ss. e em “Contrato y emergen-
cia: la filosoffa juridica de la Corte Suprema”
In: GUIBOURG, Ricardo (dir.). Emergencia
econdmica y teoria del derecho. Buenos Aires :
La Ley, 2003, pp. 10-21.

67 Cfr, em sentido andlogo, GUZMAN
BRITO. Estudios, nota 8, esp. pp 13-18 e a
referéncia a este autor por parte de MASSINI,
Carlos Igndcio. “El derecho subjetivo:
;realidad universal o histérica? (Considera-
ciones a partir de una tesis de Michel Villey)”
In: “Prudentia Iuris”, IX, Buenos Aires, 1983,
p. 17.

68 Cfr. a respeito o meu estudo citado na
nota 4, pp. 453-456, 480-486 € 499-506 ¢ o
mais recente mencionado na nota 8.

69 DABIN, Jean. “Droit subjectif et
subjectivisme juridique” In: “Archives de
Philosophie du Droit”, 9, 1964, pp. 20; 26
y 34. Semelhante ¢ a opiniio de HUSSON,
Léon. “Droits de 'Homme et droits subjec-
tifs” In : “Archives de Philosophie du Droit”,
26, 1981, que expressa, categoricamente, que
“assim, a correlagio que hoje se tem estabe-
lecido, correntemente, entre a doutrina dos
direitos humanos e o subjetivismo juridico,
e A qual a ambigiiidade da expressio ‘direito
subjetivo’ aporta a precaugio da linguagem,
ndo é essencial’ (p. 374. Acrescentou-se o
destaque).

70 VILLEY. “Les institutes de Gaius et I'idée
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du droit subjecif” (doravante : “Gaius”) In:
Legons d'Histoire de la Philosophie du Droit.
Paris : Dalloz, 1962, passim e, esp., pp. 185-
187.

71 Digesto, 1, 2,2.

72 Cfr. “Gaius...”, nota 70, pp. 185-6 (o
destaque, em todos os casos, pertence ao
original).

73 Ibidem, p. 186.
74 Ibidem, loc.cit.
75 Ibidem, pp. 186-7.

76 “Travaux...”, nota 27, p. 412. A rigor, e
como se verd mais abaixo, esta idéia ndo s6
vale para o direito positivo, mas também para
o natural, na medida em que, em relagio a
este, a “causa da agio” € a lei natural discer-
nida pela razio a partir de una “leitura” da
natureza humana. Como diz HERVADA.
Introduccién critica al derecho natural. 6 Ed.
Pamplona : Eunsa, 1990, p. 171, o direito
natural (ou melhor, os direitos naturais,
subjetivos ou humanos — expresses estas que
tém aqui um sentido semelhante) “é aquela
parte da lei natural que se refere 3s relagGes de
justica”, isto &, que tem em vista as relagSes
intersubjetivas do homem em sociedade.

77 “Travaux...”, nota 27, p. 413.
78 Cfr. “Les Origines...”, nota 63, p. 243.

79 “Travaux...”, nota 27, p. 414 (a énfase é
do original).

80 Ibid., loc. cit. Dai que, ao final da sua
estupenda indagagdo histérica acerca da
configuragio moderna da idéia de direito
subjetivo, se pergunte, de maneira nada
inocente, se “é possivel que, no principio
do século XVII houvesse tanta novidade em
reconhecer a acepgio subjetiva del sus? (...)
A ética completamente subjetiva da nossa
ciéncia juridica, tudo isso, seria moderno e
no romano? Grécio, Pufendorf, Thomasius
(-..), restringindo-me a eles, parecem fazer-
nos uma confissio” (cfr. “Les origines”, nota

63, p. 226).
81 “Critica...”, nota 8, pp. 245-246 (as

cursivas correspondem ao original).
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82 “Note...”, nota 10, p. 699 (a énfase nio
corresponde a0 original).

83 “Considérations...”, nota 24, p. 16 (o
destaque de ambos os textos pertence a mim).
Cft., nesta mesma linha, a opinido de Bauzon,
nota 4, pp. 113-118.

84 Cfr., entre outros, MASSINI CORREAS,
Carlos L. “El concepto de Derechos Humanos:
dos modelos de concepcién y fundamenta-
ci6én” (doravante: “El concepto...”) In: “El
Derecho”, Buenos Aires, 10/12/98, p. 2.
Tomei a expressio “bens basicos” de FINNIS,
John. Natural law and natural rights. New
York : Oxford University Press, esp. cap. I
Seguindo também este dltimo autor, Massini,
na obra recém citada, indica que a doutrina
do “direito natural cldssico” considera como
“bens bésicos” os seguintes: vida, sadde, inte-
gridade corporal, conhecimento, experiéncia
estética, amizade, trabalho, jogo, religido e
razoabilidade pritica.

85 Sobre a relagio Mit sein-Fiirsorge em
Heidegger, cfr. BALLESTEROS, Jests.
Sobre el sentido del derecho (doravante: Sobre
el sentido). Madrid : Tecnos, 2001, pp. 125-
126.

86 MASSINI CORREAS. “El concepto...”,
nota 84, p. 2. Cfr. também o texto de Hervada
mencionado na nota 76.

87 KAUFMANN, Arthur. Analogiay natura-
leza de la cosa. Hacia una teoria de la compren-
sion juridica. Editorial Juridica de Chile,
1976 (do alemio por E. Barros Bourie), pp.
81-90, esp. p. 83.

88 Cfr., com relagio a esta temdtica, os meus
estudos citados na nota 66.

89 No entanto, com relagio ao tema das
“modas”, é sempre oportuno recordar, com
TOMAS DE AQUINO. “Responsio ad
lectorem Venetium”, 9, In: Opuscula Omnia.
Ed. Mandonnet, t. III, p. 184, que “mais
vale seguir o uso corrente, porque, segundo o
Filésofo, os nomes devem ser empregados no
sentido em que o faz a maioria; € parece inttil
discutir sobre os nomes quando as coisas sio
evidentes”.

90 Assim, HIEZ, David. “Michel Villey en
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question” In: NIORT/VANNIER. Michel
Villey, nota 3, p. 23. Cfr. também NIORT,
Jean-Frangois-VANNIER, Guillaume.
“Avant-propos”, ibidem, p. 6.

91 Cfr., entre outros lugares, Método, fuentes
y lenguaje juridicos. Buenos Aires : Ghersi,
1978 (do francés por C. R. Sanz), p. 49;
Philosophie du Droit, 11, Les moyens du droit
(doravante: Précis, II), 22 ed.. Paris : Dalloz,
1984, p. 207 ou Questions, pp. 148-150 y
167, entre outros lugares.

92 Cfr., entre outros, Précis, II, pp. 134-
135, 145 € 207, ou Questions, p. 167, onde
também, conforme se viu na nota anterior,
encontra-se uma idéia contréria.

93 COTTA, Sergio. Justificacion y obli-
gatoriedad de las normas. Madrid : Ceura,
1987 (do italiano por Antonio Fernindez
Galiano), p. 81. Compartilham esta critica
a Villey, embora a partir de perspectivas
filoséficas nem sempre coincidentes, entre
outros, MELKEVIK, nota 3, esp. p. 187;
NIORT/VANNIER. “Avant-propos” In:
Michel Villey, nota 3, p. 8 e VIGO, Rodolfo
Luis. “La filosoffa del derecho de Michel
Villey” In: Perspectivas iusfilosdficas contem-
pordneas. Buenos Aires : Abeledo Perrot,
1991, pp. 275-276 (reproduzido, mais
recentemente, em El iusnaturalismo actual.
De M. Villey a]. Finnis. México : Fontamara,
2003, pp. 13 ss.). Cfr. também a recente
sugestiva polémica mantida entre TZITZIS,
Stamatios. “Controverses autour de I'idée
de nature de choses et de droit naturel”
(doravante: “Controverses...”) (critico de
Villey) e VALLANGCON, Frangois. “In
Memoriam” (que apdia o mestre), ambos
recolhidos em NIORT/VANNIER. Michel
Villey, nota 3, respectivamente, pp. 30-31
€ 39-43, por um lado, e 14-15, por outro.
Sobre esta polémica, cfr. a oportuna sintese de
HIEZ. “Michel Villey en question”, ibidem,
pp- 23-24. Coincide com o ponto de vista
de Vallangon o estudo (anterior 2 polémica
referida), de FERREIRA DA CUNHA,
Paulo. Pensar o Direito. I: Do realismo cldssico
a andlise mitica. Coimbra : Almedina, 1990,
pp- 215-232. A critica de Tzizis parece, em
alguns momentos, excessiva. A esse respeito,
estimo mais ponderada as observagbes de

NIORT/VANNIER. “Avant-propos” In:
Michel Villey, nota 3, p. 8.

94 TOMAS DE AQUINO. Summa Theolo-
giae, 1I-11, 57, 2, ad. 1.

95 La Formation, p. 130. Cfr. também
ibidem, p. 52, entre outros lugares.

96 A meu ver, dois exemplos da fina relagao
que propde o Aquinate entre a universalidade
e a permanéncia dos preceitos naturais que,
racionalmente, se discernem na natureza
humana, por um lado, e as suas possiveis
excegoes, por outro, constituem-no: a) a2 nio
obrigatoriedade da devolugio de um depésito
se se ddo determinadas circunstincias especiais
(cfr. Summa Theologiae, I-11, 94 c em conexdo
com IIFI, 57, 2, ad. 1) (ndo ignorado,
todavia, por Villey no lugar citado na nota
anterior) e b) a ndo obrigatoriedade de que
as leis positivas reprimam todos os vicios (cfr.
Summa Theologiae, 1-11, 96, 2 c). Cfr., a esse
respeito, a sintética, mas profunda, critica que
realizam a Villey, com apoio tanto no Aquinate
como em Aristételes, NIORT/VANNIER.
“Avant-propos” In: Michel Villey, nota 3, p. 9
e TZITZIS. “Controverses...” In: NIORT/
VANNIER. Michel Villey, nota 3, p. 41.

97 Este aspecto foi salientado por Fernando
INCIARTE, no seu iluminador trabalho “Etica
y politica en la filosoffa prictica”, recolhido em
El reto del positivismo légico. Madrid : Rialp,
1974. Para uma andlise deste tema, inspirada
naquele que fora o meu orientador na Univer-
sidade de Miinster, cfr. o estudo citado na nota
4, esp. pp. 254-270. Mais recentemente, cfr. a
semelhante opinido de TZTIZIS. “Controver-
ses...” In: Michel Villey, nota 3, p. 41.

98 Cfr. FINNIS, nota 84, p. 129. Cfr.
também  NIORT/VANNIER.  “Avant-
propos” In: Michel Villey, nota 3, p. 9. Creio
encontrar essa dimensio descritiva (alids,
intimamente vinculada 3 conotagio pres-
critiva), entre outros lugares, nas seguintes
obras aquinatenses: Comentdrio da Etica a
Nicémaco, ndms. 494; 1893; 1895 0 2075 y
Summa Theologiae, 1-11, 94, 2¢; 99, 2 ad. 2;
100, 3c 0 100, 11 c. Para uma andlise mais
detalhada deste assunto, cfr. 0 meu estudo da
nota 4, pp. 264-270.
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% Os elementos “juridicos” do Tratado da Lei
sio constantes. Cfr., a mero titulo exemplifi-
cativo: Summa Theologiae, 111, 94, 4c; 5c e 6c;
95, 3c e 4c; 96, 1c e 96 2c. Para um desenvol-
vimento mais amplo deste ponto, cfr. a minha
critica na obra citada na nota 4, pp. 417-428,
esp. 421-427, lugar em que procurei mostrar
as dificuldades em que se encontra o préprio
Villey, de modo a fundamentar a sua tese.
Cft., com relagio a Aristételes, a semelhante
conclusio de TZITZIS. “Controverses...”
In: Michel Villey, nota 3, p. 42.

100 Cfr. VILLEY, Michel; KALINOWSKI,
Georges; GARDIES, Jean-Luis. “Dialogue &
trois voix. Indicatif et imperatif juridique”,
VILLEY. “De [lindicatif dans le droit”
(doravante: “De I'Indicatif...”) In: “Archives
de Philosophie du Droit”, 19, 1974 (o estudo
de Villey foi reproduzido, pouco depois, em
Critique de la pensée juridique moderne
(douze autres essais). Paris : Dalloz, 1976,
pelo qual, no sucessivo, ¢ citado). Detive-
me no exame deste tema no trabalho da
nota 4, pp. 278-326 e, pouco mais tarde,
em “El concepto de derecho en el realismo
cldsico a partir de las opiniones de Michel
Villey y Georges Kalinowski” In: “Persona
y Derecho”, Pamplona, 25**, pp. 73-114. A
meu ver, as posturas destes dois autores recém
citados ressentem-se, cada uma delas a partir
de uma determinada perspectiva, de um claro
“reducionismo”, razio pela qual adiro 2 tese
mais integradora que propde Gardies.

101 Cfr., a este respeito, o ponderado alegado
de VALLANCON. “Mémoire ampliatif”,
nota 6, esp. pp. 48 e 50.

102 Cfr. a citagio integra do “manifesto
bobbiano” em BALLESTEROS, nota 104,
pp- 60-61.

103 Cfr., entre outras, as diversas observagoes
de BIGOTTE CHORAO, Mirio. Michel
Villey In: “Logos. Enciclopédia Luso-Brasi-
leira de Filosofia’, 5. Lisboa/Sio Paulo :
Verbo, 1992, p. 534; FINNIS, nota 84, p.
228; KALINOWSKI. “Lex et ius (A propos
d’une définition dur droit de Michel Villey)”
In: “Archives de Philosophie du Droit”, 8,
1973; HERVADA, nota 76, esp. pp. 139 ss.;
TZITZIS. “Controverses...” In: NIORT/
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VANIER. Michel Villey, nota 3, passim;
VALLANGCON. “Mémoire ampliatif”, nota
6, passim e, na Argentina, MASSINI, nota 67,
esp. pp. 32-34; MONTEJANDO, Bernar-
dino (h). Ideologia, racionalismo y realidad.
Buenos Aires : Abeledo-Perrot, 1981, esp. pp.
242-244; SANZ, Carlos R., na sua tradugio
de VILLEY. El derecho perspectiva griega,
judiay cristiana (prélogo de Juan M. Bargallé
Cirio). Buenos Aires : Ghersi, Buenos Aires,
1978, p. 65, nota 50 e VIGO. “La filosoffa”,
nota 93, pp. 271-281.

194 Refiro-me 4 obra citada na nota 5. Parece
coincidir com esta idéia o professor Francesco
D’Agostino, conforme surge tanto do seu
trabalho “Christianisme et droit”, lido por
ocasido do mesmo Coléquio que motiva o
presente estudo, como do posterior debate
originado a partir daquele.

105 Cfr., nessa linha, a breve referéncia de
NIORT/VANNIER. “Avant-propos” In:
Michel Villey, nota 3, p. 8. Creio advertir esta
idéia a partir, pelo menos, de uma leitura
conjunta dos seguintes lugares da obra de
Aristételes: Etica a Nicomaco, 1134 a 20-
1135 a 15 e Retdrica, 1373 b 1-15; 1374 a
19-1374 b 19; 1375 a 30-1375 b 26; e de
Tomdés de Aquino: Summa Theologiae, I-11,
90,4¢93,2¢c94,2ced¢952c 96,
1cg2ce 3,ad3;100,2¢c3ce8celll,
57, 3 ¢; e Comentdrio da Etica a Nicomaco,
ndms. 1025-1029. Esta idéia de um ndcleo
“intangivel” ou “intocdvel” que se refere ao
coragio dos bens fundamentais das pessoas
teve uma especialissima acolhida na legislagio
e na doutrina alemis posteriores ao fim da
Segunda Guerra Mundial. Cfr., com relagio
a0 primeiro, o art. 1.° da Lei Fundamental,
quando expressa “Die Wiirde des Menschen
ist unantatsbar” (“a dignidade do homem ¢
invioldvel”). Com relagdo ao segundo, cfr. o
notdvel trabalho de LLOMPART, José. “La
posibilidad de una teorfa del derecho mis
all4 del iuspositivismo y del iusnaturalismo”
In: “Persona y Derecho. Escritos en memoria
de Michel Villey”, 24, Pamplona, 1991, pp.
151-170. Ali, o autor sintetiza os aportes da
doutrina alema que, para refletir esta idéia,
cunhou o termo da Unbelibigkeit ou Unver-
fiigbarkeit (“indisponibilidade”) de “certos
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contetidos do direito” (cfr., esp., pp. 164-5).
106 VIGO. “La filosofia’, nota 93, p. 281.

107 MASSINL “El concepto...”, nota 84, p.
2.

108 VIGO. “La filosofia’, nota 93, p.
281. Cfr., em idéntico sentido, TZITZIS.
“Controverses...” In: NIORT/VANNIER.
Michel Villey, nota 3, p. 43.

109 Cfr., por todos, Précis, 1, p. 66; Le Droit,
pp-49 €150 (o destaque eas cursivas interiores
pertencem ao original). Cfr. também Précis, 1,
p- 119 (Ed. 2001), cit. por BAUZON, nota
4,p. 113.

110 Cfr., além dos lugares citados na nota
precedente, Le Droit, pp. 46 € 59 e Questions,
p- 125.

111 Cfr., esp., Précis, I, p. 66.

112 Cfx.,arespeito, VILLEY. “CHumanisme”,
nota 11, p. 71. Cfr, de igual modo, Précis,
I, p. 119 (da edigdo de 2001) ou “Abrégé”,
nota 15, p. 115.

113 Cfr. “Abrégé”, nota 15, p. 115.
114 Le Droit, p. 150.

115 Cfr., entre muitos exemplos, a sentenga
do  Bundesverfassungsgericht  alemao  de
16/5/95, conhecida como “Decisio dos
Crucifixos” (consultei a versio castelhana de
SALAZAR SANCHEZ, Marta. Revista de
Derecho Piiblico, 60, Universidad de Chile,
Santiago, Chile, 1996, pp. 163 ss.).

116 Cfr., por todos, Le Droit, pp. 10-11 e
“Note...”, nota 10, p. 694.

117 ARISTOTELES. Politica, 1252 b 32-34
(segundo a tradugio de J. Tricot. Paris : Vrin,
1987).

118 “Note...”, nota 10, p. 699. Cfr. também
“Critica...”, nota 8, p. 245.

119 Cfr, no que se refere a este tema, as
incisivas consideragoes de HERVADA, nota
76, esp. p. 100.

120 Exemplos tipicos da delimitagdo do
direito 2 vida constituem-no os pressupostos
de “legitima defesa”, tanto individual como
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social, regulamentados, por exemplo, nos
arts., respectivamente, 34, inc. 7.° do Cédigo
Penal e 21 da Lei Fundamental. De igual
modo, no imbito da jurisprudéncia consti-
tucional, cabe mencionar a dialética entre os
bens bisicos “vida” e “liberdade religiosa”,
tal como resulta do exame de pessoas que
pertencem ao culto “Testemunhas de Jeovd”,
e, no qual, sob certas hipéteses, o segundo
dos bens poderia afastar o primeiro. Sobre
o particular, cfr. as referéncias que se léem
em Fallos de la Corte Suprema de Justicia
Argentina, . 316, p. 479.

121 VILLEY. “La philosophie du droit de
Burke” (doravante: “Burke”), in: Critique de la
pensée juridique moderne (douze autres essais).
Paris : Dalloz, 1962, p. 132 (a énfase corres-
ponde a0 original). Cfr. também “Critica...”,
nota 8, pp. 246-248 e “Note...”, nota 10, p.
699, entre outros.

122 Cft., a esse respeito, o j4 citado texto de

Le Droit, pp. 10-11, e também, “Note...”,
nota 10, p. 694. i

123 “Note”, nota 10, p. 699.

124 “Critica’, nota 8, p. 246 (a énfase é do
original).

125 “Note”, nota 10, p. 699.

126 Para o estudo deste tépico, cfr. a anilise
nunca superada de HERVADA na obra citada
na nota 76, pp. 79-104, esp. pp. 100-104.

127 “Burke”, nota 121, p. 132 (a énfase ¢ do
original).

128 Cfr. HERVADA, nota 76, pp. 181-3.

129 Les Carnets, nota 4, p. 304 (a énfase nio
corresponde a0 original).

130 Ibid., p. 198.

131 Cfr, com relagio a dita protegio, o
disposto pelo art. 75, inc. 23, 2.2 parte
da Constituigio Nacional e, embora com
referéncia aos incapazes, o sugestivo voto
do magistrado Don Rafael de Mendizabal y
Allende na sentenga do Tribunal Constitucio-
nal Espafiol n.c 215, de 14/7/94.

132 VILLEY. “De lindicatif...”, nota 100,
pp- 59-60 (a énfase corresponde ao original).
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133 Cfr., por todos, “Abrégé”, nota 15, pp.
127 e 128 e La Formation, pp. 140, 144, 332
e 334. Para um exame de conjunto deste tema,
cft. o meu estudo, nota 4, pp. 219-270.

134 “De lindicatif...”, nota 100, pp. 59-60
(a énfase pertence ao original).

135 Cfr. o exposto supra Il e as observagoes
(por enquanto, nio obstante, um tanto
drésticas) de Le Droit, pp. 140-153, quando se
refere 20s quatro “frutos [da teoria moderna]
dos direitos do homem”.

136 BAUZON. nota 4, p. 117.

137 Um exemplo procura esclarecer esta
idéia: ninguém duvida de que o bem bisico
“vida”, tal como a sua caracterizagio o indica,
é central e universal no 4mbito social. De tal
pressuposto, pois, “parte-se”. Todavia, em
determinadas hipéteses (perante o exercicio
de outro bem bidsico igualmente relevante
como ¢ o da “liberdade religiosa®), aquele
pode ceder. Chega-se a esta conclusio apés
um estudo do caso. Cfr., a esse respeito, o
dito na nota 120, iz fine.

138 BAUZON, nota 4, p. 117.
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Michel Villey e o tema dos
direitos humanos: uma critica
a partir de seus escritos e de
suas fontes

Palayras-chave: Dircitos Humanos
— Michel Villey — Filosofia do Di-

reito

Resumo: MNeste trabalho se examina,
em primeiro lugar, a critica de Michel
Villey & reoria dos direitos humanos
configurada em fins do séc. XVIII, 2
qual reputa eriburdria da filosofia nomi-
nalista e, portanto, individualista, que
se gesta a parrir da Idade Média tardia
€ na qual intervém alguns elementos
do Cristianismo e do Humanismo, A
seguir, sintetiza-se a resposta villeyana
4 dira teoria, fundada na tradigio aris-
totélico-romana, mais tarde assumida
por Tomds de Aquino, para a qual o
direito nao deve ser visto desde de uma
perspectiva meramente “individual”,
mas sim desde uma dtica “relacional®,
que © [orma a coisa justa, que sc
discerne no caso concreto € que pode
s¢r tanto uma vantagem (ou privilégio)
COMO LWma abrigm;ﬁn {ou divida). Na
parte final do estudo, realiza-se uma

critica ao ponto de vista de Villey
(lustrado com o exame pontual de
alguns direitos fundamentais, objeto
de especial referéncia por parte do
professor francés, como o direito ao
trabalho e o direito 4 vida) fundada nas
seguintes razbes: a) NUMEroSos (EXos
empregados pelo préprio autor provam
que, ainda que a tradigio greco-romana

tenha ignorado a expressio “direitos

humanos”™ ou “direitos subjetivos”,
de modo algum prescindiu de uma
dimensio “subjetiva” (mas nio subje-
vista) do direito & b) a dita dimensio
“subjetiva” ou “personalista” do direito
responde 4 idéia — central nesta tradiciio
— da existéncia de certas exigéncias
bdsicas da pessoa, conseqiléneia de
sua eminéncia ou dignidade, que, por
isso mesmo, devemn ver-se realizadas
e, portanto, emergem como direitos
humanes fundamentais, os quais, no
imbiro da vida social em que aqueles se
concrerizam, resultam necessariamente
delimitados e delimitdveis e, portanto,
nio absolutos €, menos ainda, indivi-

dualistas.

Keywords: Human Rights — Michel
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Abstract: [s sounds questionable o
present, as usual, the relation berween
positive law and natural law as if they
belonged to different realms. Legal
Positivism had to acknowledge the
changing scenario brought about by the
post-war constitutional framing, which
blurred the stringent limits between
law and morals, and gave room to a
so-called “inclusive” Positivism. From

Jusnaturalism as well, the famous
positivistic statement, according to
which only positive law is law, would
inevitably arise, giving room to an
“inclusive” version. Laws contra natura
woitld not cease to be laws, even though
denaruralised (what, besides immoral,
renders them juridically defective).
Jusnaturalism is not to offer na alter-
native legality, bur questions legalism
as a parady of the legal. Acrually, the
bordetline between Positivism and

Jusnaturalism will depend upon the
former’s refusal of an ethic cognitivism,
incompatible with today’s constitutio-
nal framing; and the latter’s claim to
an objective juridical reality as the only
capable of laying the foundations of
its fundamental rights. The path to an
approach demands a rehabilitadion of
practical philosophy, which questions
an exhaustive juridical normativism
w recognise the pre-eminent place
that belongs to principles. And, as
a soludon, a “demiurgical doubt”
striving to devise merely procedural

foundations will not suffice.





