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RESUMO

A presente dissertagédo pretende abordar a correlagdo entre o jusnaturalismo
neoclassico e a territorialidade hermenéutica dos direitos humanos, demonstrando
que esta vertente do direito natural € a matriz teérica que melhor se coaduna com o
conceito de direitos humanos fundamentais. O jusnaturalismo, em seu nucleo
essencial, estabelece um vinculo necessario entre o direito e o seu conteudo material
e, historicamente, os panoramas historico-filosoficos pelos quais perpassou
apresentam uma série de possiveis perspectivas tedricas na compreensao de tal
vinculo e sua fundamentagdo. Em um primeiro momento, o trabalho busca evidenciar
a maneira como Tomas de Aquino, enquanto expoente paradigmatico do
jusnaturalismo, estruturou as relagdes que circundam o conceito de lei natural, de sua
relagcdo com a lei civil e de sua conexao com a natureza humana através da
razoabilidade pratica. Em um segundo momento, pretende-se também abordar como,
na contemporaneidade, John Finnis desenvolve os temas concernentes a
compreensao da natureza humana em termos aristotélico-tomistas, bem como as
diversas questodes juridicas e politicas que tais temas apresentam. Por fim, o trabalho
analisa a constituicdo da subjetividade juridica ao longo da modernidade e a
estruturacdo dos direitos humanos no ideario juridico ocidental na
contemporaneidade, explorando a transmutacao da teoria do direito natural para o
territério laico e racionalista no qual o Estado contemporaneo estabeleceu suas raizes,
bem como os desdobramentos hermenéuticos do discurso sobre direitos humanos
nas constituicdes e ordenamentos juridicos estatais. A conclusao, portanto, € que o
plexo juridico de direitos subjetivos estd intimamente relacionado a concepgao
ontoteleoldgica do ser humano que o pensamento jusnaturalista desenvolveu ao longo
de muitos séculos, de maneira que o direito natural constitui o arcabougo tedérico mais
apropriado a sustentacao e interpretacdo ndo apenas dos direitos humanos em
sentido estrito, mas também dos direitos fundamentais e dos direitos subjetivos em

geral em suas mais variadas vertentes.

Palavras-chave: jusnaturalismo; Tomas de Aquino; John Finnis; hermenéutica;

direitos humanos.



ABSTRACT

This dissertation aims to demonstrate the correlation between neoclassical
natural law theory and the hermeneutical territoriality of human rights, presenting this
strand of natural law as the theoretical matrix that best aligns with the concept of
fundamental human rights. Natural law theory in its essential core establishes a
necessary connection between law and its content and, historically, several historical-
philosophical perspectives through which natural law theory has occurred present a
series of possible theoretical perspectives in understanding this bond and its
foundation. Initially, the study seeks to demonstrate how Thomas Aquinas, as the
paradigmatic exponent of natural law theory, structured the connections surrounding
the concept of natural law, its relationship with human law and its association with
human nature through practical reasonableness. In a second moment, the work also
intends to explore how, in contemporaneity, John Finnis develops the Aristotelian-
Thomistic understanding of human nature, as well as the various legal and political
issues these themes entail. Finally, the dissertation analyses the constitution of legal
subjectivity throughout modernity and the structuring of human rights within the
contemporary Western legal framework, exploring the transmutation of natural law
thought into the secular and rationalist territory in which contemporary State is rooted,
as well as the hermeneutic consequences of human rights legal discourse within
national constitutions and legal systems. We thus conclude that the legal framework of
subjective rights is deeply underpinned in the ontoteleological conception of human
being that natural law thought has developed over centuries, making natural law the
most appropriate theoretical foundation not only for human rights in strict sense but

also fundamental rights and subjective rights in general in their most varied aspects.

Keywords: natural law theory; Thomas Aquinas; John Finnis; hermeneutics; human

rights.
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1 INTRODUGAO

Enquanto teoria filosdéfica, o jusnaturalismo passou por um processo historico
mapeavel e nitidamente constituinte do pensamento juridico ocidental.
Evidentemente, em virtude deste mesmo caminhar histérico, é possivel falar em
Jusnaturalismos — dado que ha diversas perspectivas através das quais a questao
jusfiloséfica do direito natural foi analisada, e, portanto, diferentes teorias
concernentes a sua fundamentagdo. De modo geral, as raizes do jusnaturalismo sao
indeléveis desde a filosofia grega, sendo possivel identifica-lo ja em Aristoteles.
Posteriormente transposto para o pensamento romano, especialmente por meio de
Cicero, foi cristianizado sobretudo pela obra de Tomas de Aquino, e experimentou,
mais recentemente, um ressurgimento no século XX. E evidente que a cada periodo
historico-filoséfico corresponde uma determinada matriz de pensamento, e, assim, a
propria teoria do direito natural se desdobrou em suas especificidades e elementos —
aos poucos desprendendo-se de certas nogdes e incorporando outras, na tentativa de
oferecer alternativas hermenéuticas mais condizentes com os momentos filosoficos e
politicos pelos quais perpassou.

Em uma perspectiva historico-critica, Michel Villey apresenta a progressiva
construgcéo do pensamento juridico ocidental a partir daquilo que ele classifica como
a grande e fundamental questdo do Direito!: a oposi¢cdo entre jusnaturalismo e
juspositivismo. Longe de assumir uma dicotomia simplista entre as possibilidades de

fundamentacao filoséfica do Direito, reduzindo-o a um maniqueismo ingénuo?, a

LVILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definigdes e fins do direito, os meios do direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 27.

2 Um dos pressupostos do presente trabalho é a desnecessidade de uma apologia do jusnaturalismo
através da critica ao juspositivismo — uma tendéncia que, lamentavelmente, é bastante comum na
academia. A teoria do direito natural, contemporaneamente, é por si mesma perfeitamente capaz de
apresentar sustentagao jusfiloséfica mais do que suficiente; foi laicizada e secularizada, e novamente
alocada na base das problematicas juridicas mais complexas e concretas. O jusnaturalismo é uma
perspectiva tedrica que esta amplamente inserida nos sistemas juridicos ocidentais, seja no common
law ou na vertente romano-germénica. O argumento do presente trabalho, portanto, prescinde da
discussdo sobre o esvaziamento do positivismo juridico, sua coeréncia tedrica ou sua base filosofica.
No entanto, apenas a titulo de introdugéo a tese central do texto, e, ao mesmo tempo, apresentando
a questao do conteudo do direito enquanto sua condi¢do de possibilidade, traz-se um argumento de
Alexy a respeito do juspositivismo classico: “[Kelsen] tem razdo quando afirma que uma norma
fundamental deve ser pressuposta se se pretende passar da constatagdo de que algo é estabelecido
e eficaz para a constatagdo de que algo é juridicamente valido ou juridicamente devido. Mas essa
norma fundamental n&do precisa ter o conteido da norma fundamental kelseniana. Assim, ela pode
conter elementos morais que considerem o argumento da injustica. [...] Por fim, & correto que a norma
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contraposigao direta é posta dessa maneira precisamente por estar relacionada a
outra questao basilar da historia do pensamento juridico: a relagado entre Direito e
justica. Se, por um lado, o jusnaturalismo defende a existéncia de uma ordem
supralegal (e, portanto, assegura que sé € direito o que é, efetivamente, justo), o
positivismo juridico delimita o fundamento de validade do direito na manifestagcao da
vontade humana, sem qualquer vinculagdo metafisica ou ontolégica. A abordagem da
questdo, portanto, perpassa pela definicio adequada do direito natural e da
concepgao de “natureza” para os fins da filosofia do Direito — uma questdo que é
apresentada por Villey com fundamento ultimo no pensamento de Aristételes,
desdobrando sua recepcgao pela escolastica medieval e sua perpetuacdo na
modernidade). Esta relagdo fundamental entre o direito e a justica, porém, orbita ao
redor da estrutura tedrica assentada por Tomas de Aquino na questdo do direito
natural.

O pensamento tomista é herdeiro de uma tradi¢cao jusnaturalista cujas raizes
vao até Cicero e Aristoteles, e projetam-se até perspectivas contemporaneas
intrincadas em sistemas juridicos altamente complexos. A pressuposi¢gdo de uma
ordem que nos dirige a um determinado fim (fim este ligado a natureza essencial do
homem) leva Tomas de Aquino a teorizar o Direito como parte desta ordenagdo — um
microcosmo, produto da razdo humana, mas ao mesmo tempo conectado a
ordenacdo do macrocosmo, a qual é dessumivel da prépria realidade cognoscivel. E
nesse ambito que a lei natural desponta como intermediadora entre a lei eterna e a lei
humana: o intelecto por meio do qual o homem reconhece a ordem do cosmo € o
mesmo intelecto que se manifesta na razao por meio da qual o Direito é produzido,
interpretado e aperfeicoado, e também na razdo pratica que interliga as inclinagbes
naturais proprias do homem as normas pelas quais guiara sua conduta. Nao se trata,
evidentemente, de um condicionamento puro, simples e maquinico, mas de uma
ordenacao da vontade humana, ou de uma conexao da conduta com as suas razoes
mais fundamentais (e, portanto, mais justificaveis). A ontologia tomista recoloca o
homem em face de um direito que deve ser descoberto, desvelado por meio de uma

busca tateante orientada pela razao pratica e conduzida a realizagao daquilo que o

fundamental € uma norma meramente pensada. Em contrapartida, ndo é correta a afirmacao de
Kelsen de que a norma fundamental n&o é suscetivel de fundamentagéo. Ao contrario, ela carece de
fundamentagao. Isso leva ao problema de uma norma fundamental normativa.” — ALEXY, Robert.
Conceito e validade do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 138.
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ser humano €, em esséncia. A diretriz elementar da agao humana, sobre a qual se
estruturam todos os preceitos da lei natural, é a razdo manifestada no escopo da
concretude da existéncia. E nesse sentido que a tese central do jusnaturalismo (a de
que a lei necessariamente deve trazer consigo razdes decisivas para a conformidade
da conduta humana) é endossada por Tomas: a razéo pratica leva a determinagao
concreta do bem através da lei, e tal determinagao € natural nesse sentido (porque a
razao nos é natural). O objetivo geral do presente trabalho € demonstrar que o
arcabouco juridico dos direitos subjetivos esta localizado nesta mesma estrutura — por
meio de trés objetivos especificos a seguir delineados.

Em primeiro lugar, embora seja claro que o pensamento juridico de Tomas de
Aquino nado é o cerne de seu trabalho filoséfico, o jusnaturalismo tomista representa
um marco consideravel no desenvolvimento da teoria juridica. Tomas opera o resgate
das fontes classicas, instaura a interpenetracdo da ontologia e da metafisica no
universo do direito, promove a readequacédo de uma jurisprudéncia laica em uma
sociedade profundamente eclesiastica, e o estabelecimento de um arcabouco teoérico
para o desenvolvimento da teoria juridica do Ocidente que se seguiria pelos proximos
oito séculos. Trata-se, portanto, do paradigma do direito natural. As correntes
jusfiloséficas posteriores, em geral, buscaram desenvolver os elementos da teoria do
direito natural conforme a estruturagao matricial que Ihe foi dada por Tomas de Aquino,
bem como das questdes pontuais que sua teoria trouxe a luz a partir do enfoque ao
jusnaturalismo latente nos pensadores classicos; e o presente trabalho se vale do
pensamento tomista como o primeiro pilar de sustentacdo da hermenéutica dos
direitos humanos basicos (e delinear estes elementos do jusnaturalismo tomista
constitui o primeiro objetivo especifico desta dissertagao).

O percurso da teoria jusnaturalista apés Tomas de Aquino apresenta elementos
de transformacao nitida, como a paulatina laicizagao (reflexo da secularizagdo que
orienta o pensamento filos6fico a partir da modernidade) e a necessidade de sua
acomodacao com as diversas entidades que personificaram ou encamparam o poder
politico (das quais sdo exemplos mais recentes o Estado e o constitucionalismo). O
cerne da teoria do direito natural, contudo, permanece o mesmo: a defesa de uma
relagdo indissoluvel e necessaria entre o direito enquanto parametro de
normatividade, de um lado, e um arcaboug¢o moral que justifique a conduta humana,
de outro. A despeito da variada gama de fundamentos dos quais o jusnaturalismo se

valeu até hoje, indo desde a filosofia classica greco-romana até o cristianismo, e
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posteriormente a razoabilidade pratica, a ética e a sociedade global, o arcabougo
argumentativo do direito natural se preserva, impingindo ao Direito e a organizagao
social os caracteres de uma moralidade fundamentada, sobretudo, na ideia de
natureza humana e no exercicio da razdo pratica. Neste sentido, a
contemporaneidade (a partir da alocagado de problemas jusfiloséficos especificos,
como a universalizagdo dos direitos humanos no contexto da democracia do pos-
guerra) observou um novo recrudescimento do jusnaturalismo através da chamada
New Natural Law Theory — dos quais um dos expoentes é o australiano John Mitchell
Finnis. Alicercada em nog¢des do jusnaturalismo tradicional, a teoria de Finnis assenta-
se no jusnaturalismo tomista e estabelece ao seu redor novas conjunturas entre
conceitos como a razao pratica, a moralidade objetiva, o bem da comunidade politica
e o florescimento humano. No ambito da presente pesquisa, porém, o ponto focal da
teoria de Finnis é a sua concepgao de bens humanos basicos: valores objetivos e
autoevidentes intimamente relacionados com a plena realizagdo da vida humana.
Uma tal moldura tedrica se apresenta como apta a fundamentar o arcabouco das
normas juridicas, posto que o florescimento advindo do exercicio de tais bens € o que
justifica e convalida a existéncia e operatividade do Direito. Em tais condigdes,
evidencia-se o direito a partir do ponto de vista de seu conteudo, na medida em que,
materialmente, o direito estaria indissociavelmente ligado ao florescimento humano e
a nogao de justica enquanto expressao da razoabilidade pratica — e, assim, possuiria
uma inseparavel relacdo com a moral. No mesmo sentido, o jusnaturalismo finnisiano
expressa uma concepc¢ao juridica bastante especifica e elevada do individuo,
porquanto consolida o fundamento de validade dos direitos individuais em um plano
de discussao que transcende a ordem politica ou mesmo as contingéncias historicas
ou sociais. No contexto do presente trabalho, o pensamento de Finnis (bem como as
relacdes que este manifesta com outros tedricos da filosofia do direito contemporanea)
representara o segundo pilar da hermenéutica jusnaturalista dos direitos humanos
fundamentais; e apontar os desdobramentos do tomismo na contermporaneidade,
especialmente em Finnis, € o segundo objetivo especifico a ser atingido.

Ocorre, porém, que de uma concepcao factual acerca da condigcao
ontoteleoldgica do ser humano nao se segue, diretamente, a existéncia de um direito
individual, juridicamente oponivel a outrem. Ha varios passos argumentativos que
interconectam as duas proposicoes, e inumeras questdes que podem ser levantadas

com relagdo a cada um deles: a origem e o sentido do conceito de direito subjetivo, o
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percurso de convolagdao da ordem da physis para a nogao de direito como atributo
individual, a prépria nocao de subjetividade juridica, a ampliagao do ambito do direito
para uma esfera transnacional, a incorporacao dos preceitos da razoabilidade pratica
nos ordenamentos juridicos e quadros normativos dos Estados, as nuances do ideario
juridico que permeia o discurso sobre direitos de cada periodo historico, a questao da
necessidade ou desnecessidade da objetividade moral, a possibilidade logica da
inferéncia de proposi¢cdes factuais para proposi¢cdes deontoldgicas ou normativas,
entre outras. A subjetividade juridica — pressuposto e condicdo de possibilidade do
discurso sobre direitos subjetivos — também possui uma histoéria. Nao era um conceito
presente no pensamento jusfiloséfico da Antiguidade, e representa uma ideia bastante
diafana no direito medieval; adquire, porém, contornos proprios apos a recepgao do
tomismo na segunda Escolastica. Pensadores como Suarez, Grocio, Pufendorf,
Leibniz e Hobbes foram responsaveis por desenvolver a ideia do direito como uma
prerrogativa ou qualidade moral que esta atrelada ao individuo e focaliza, por meio
dele, um direito que era outrora concebido como uma estrutura hierarquizante da
realidade. A ideia de sujeito de direitos, por sua vez, vem a ser consolidada apenas
por Locke e por sua concepcao da subjetividade pela ipseidade, viabilizando a
transposicao da questdo do sujeito do plano gnosiolégico para o plano juridico e
inaugurando o conceito de sujeito de direito como elemento fundamental do
pensamento juridico. Somente por meio deste movimento é que foi possivel traduzir
o discurso juridico dos principios da lei natural para os direitos naturais.

O produto histérico desta construgao conceitual ndo vem a ser outro senao o
surgimento dos direitos humanos universais, e esbocar este trajeto inicia o terceiro e
ultimo objetivo especifico da dissertagdo. Uma vez que a perfectibilizagdo da
subjetividade juridica ocorre no ocaso da modernidade, a contemporaneidade tem
inicio justamente com a incorporagao deste conceito no ideario juridico e com sua
concretizagdo por meio das declaragbes de direitos humanos — as quais s&o, em
realidade, a transmutacao da teoria do direito natural para um territorio laico e
racionalista no qual o Estado contemporaneo possui suas raizes. A ideia de um direito
universal, aplicavel a todos os seres humanos, acompanha o pensamento juridico
desde o jus gentium do direito romano, o qual pode ser considerado o embrido da
concepgao dos direitos universais que a Déclaration des droits de 'homme e du
citoyen, de 1789, prenuncia, e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,

consolida em um nivel transnacional. Referidos direitos sao paulatinamente
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incorporados nas ordens juridicas estatais em uma série de niveis e categorizagoes,
cristalizados por meio do constitucionalismo, e inclusive capilarizados nos
ordenamentos juridicos — entretanto, em ultima instancia, sdo direitos referentes a
condigao ontoteleoldgica do ser humano que o pensamento jusnaturalista constituiu
ao longo de muitos séculos. O presente trabalho se ocupara também desta
problematica, abordando as questdes que constituem a passagem entre a condi¢ao
ontoteleoldgica do homem que o jusnaturalismo prestigia e a concepgao propriamente
juridica dos direitos subjetivos que se referem a uma tal condigéo.

Se os direitos humanos stricto sensu sao a vertente propriamente juridica dos
direitos naturais, os direitos fundamentais sdo a vertente positivada dos direitos
humanos stricto sensu no plano constitucional. E possivel prosseguir na seriagéo: falar
dos direitos da personalidade como a vertente privatista dos direitos fundamentais,
das garantias penais, dos principios processuais e das inumeras e variadas formas
pelas quais uma ordem juridica é capaz de absorver e instanciar a gama de direitos
humanos. Sabe-se que as categorias sucessivas “direitos naturais”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, embora derivem matricialmente da mesma raiz,
representam categorias diversas, representativas de ambitos distintos do Direito e da
teoria juridica; manifestam-se em respectivos territérios especificos e sédo, ao fim e ao
cabo, fendbmenos e conceitos juridicos fundamentalmente diversos entre si. Apesar
disso, em virtude de sua origem matricial comum e, sobretudo, da coeréncia
argumentativa do presente trabalho (que pretende estabelecer a relagéo
hermenéutica entre o jusnaturalismo neoclassico e a ideia de direitos atribuiveis ao
ser humano), para efeitos de leitura deste texto, todas estas categorias estao
englobadas sob a designacao “direitos humanos” — lendo-se-a aqui, portanto, como
direitos humanos em um sentido lato.

Portanto, o objetivo geral do presente trabalho se orienta pela conjuncédo dos
trés objetivos especificos acima mencionados. Considerando o trajeto histérico do
pensamento jusnaturalista, desde sua concepcgdo filoséfica como ordenagao
cosmoldgica, sua sistematizacdo no tomismo, sua convolagédo nos direitos humanos
e sua consolidagdo na contemporaneidade como uma estrutura tedrica que é
referente essencialmente ao conteudo do direito e a sua inflexdo com a ética, é
possivel afirmar que o jusnaturalismo é o territério hermenéutico dos direitos humanos

basicos; a estrutura tedrica que o direito natural proporciona se constitui como o
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substrato a partir do qual tais direitos podem florescer, atingindo sua maxima
expressao conceitual e pragmatica.

Assim, a conclusédo pela qual a presente dissertagao se orienta é justamente a
maneira como a concepg¢ao matricial dos direitos humanos desagua em um horizonte
hermenéutico precipuamente ligado ao neojusnaturalismo e a seu arcabougo
ontoteleoldgico. Conclui-se, portanto, que o jusnaturalismo de cariz aristotélico-
tomista, embora refundamentado pelo pensamento contemporaneo, € o horizonte
hermenéutico préprio dos direitos humanos fundamentais, precisamente por sua
referencialidade a condi¢ao ontologica do homem.

Para atingir este desiderato geral, ent&do, o percurso argumentativo do trabalho
pretende abordar os seguintes objetivos especificos. Em primeiro lugar, a delimitagao
da teoria jusnaturalista de Tomas de Aquino: suas raizes, seu percurso historico, suas
questdes fundamentais e os elementos que sao cruciais para a compreensao da
inflexdo ontoldgica para com os direitos humanos basicos. Em segundo lugar,
percorreremos a analise critica dos elementos do jusnaturalismo tomista que se
espraiam na teoria juridica da contemporaneidade, especialmente a partir da
perspectiva da teoria de John Finnis e das correlagcdes que esta pode estabelecer com
alguns aspectos do jusnaturalismo analitico contemporaneo, com foco na concepgao
dos bens humanos basicos e na razoabilidade pratica. Em um terceiro momento,
abordaremos o trajeto que conduziu o pensamento juridico ao discurso dos direitos
humanos (através da transmutagdo do pensamento jusnaturalista) e a nogado de
subjetividade juridica (desde o ius gentium até a constitucionalizacao, passando pelo
tomismo, pela escolastica e pela modernidade). Por fim, demonstraremos a correlagao
entre o jusnaturalismo neoclassico e a territorialidade hermenéutica dos direitos
humanos, apresentando esta vertente do direito natural como a matriz tedrica que
melhor se coaduna com o conceito de direitos humanos fundamentais.

Se ha, como afirma Finnis, bens humanos garantidos apenas por intermédio do
direito, é precisamente porque ha uma ligagao indissoluvel entre o direito e 0 bem do
ser humano: néo se pode falar de um sem referir o outro, ambos sdo uma s6 e mesma
coisa e constituem critérios reciprocos de legitimidade e adequagao. O jusnaturalismo,
enquanto estrutura teérico-juridica do bem humano, € o territério, 0 ambito, o substrato
ultimo da compreensao, aplicacdo e florescimento dos direitos humanos
fundamentais, em suas diversas categorias juridicas. E o que o presente trabalho

pretende demonstrar.
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2 O JUSNATURALISMO TOMISTA

A obra filosofica de Tomas de Aquino evidentemente ndo é direta ou
centralmente orientada para o estudo do direito e da politica. Tomas foi, antes de
qualquer outro qualificativo, um religioso — e, portanto, o conjunto de seu pensamento
orbita ao redor de temas proprios da tradicdo cristd medieval, muito embora seja
impossivel afirmar que tais temas foram abordados dogmatica ou pacificamentes. O
modo de exposi¢cao por meio do qual Tomas escreve revela a existéncia de dissenso
tedrico na produgao académica da época, profundas discordancias filosoficas entre
0s pensadores da igreja e uma quantidade consideravel de lacunas argumentativas a
serem solucionadas, ao mesmo tempo em que se vale, indelevelmente, da tentativa
de superar tais contradicbes para unificar de maneira légica e sistematica o conjunto
da fé crista. Este intento resultou em um legitimo sistema filosofico totalizante, cujo
objeto € a realidade do cosmo interpretada a partir da perspectiva do cristianismo.
Uma consequéncia deste procedimento € o fato de que o pensamento tomista
perpassa uma série de temas filosoficos que, apesar de ndo estarem diretamente
ligados a tematica da espiritualidade, |he servem de sustentagado: epistemologia,
metafisica, ética; temas, em geral, caros a filosofia da Antiguidade com a qual Tomas
assumiu a tarefa intelectual de conciliar a cosmovisao crista. Ao mesmo tempo, este
edificio tedrico possui também uma série de derivagdes e desdobramentos, dentre os
quais nasce uma doutrina do direito, uma teoria da justica e uma analise da politica,

cujo conjunto representara o paradigma do jusnaturalismo no Ocidente:

As the term ‘natural law theory’ is now used, Aquinas is the paradigmatic
natural law theorist. [...] His thinking in moral, political, and legal matters is the
reference point by which later natural law theories (for example, Hobbes'’s,
Locke’s) are classified as such, and his thinking on these matters is the
reference point by which earlier writers (for example, Aristotle, the Stoics) are
assessed as proto-natural law philosophers.*

3 A esse respeito, quanto a biografia académica de Tomas e as controvérsias tedricas existentes a
época: “Trata-se, em primeiro lugar, de uma vida de lutas e ndo de uma vida tranquila. Livremo-nos
de uma vez por todas da falsa imagem de um mundo medieval uniforme e sonolento no conformismo”
— VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2020. p. 133.

4 MURPHY, Mark. Natural law in jurisprudence and politics. New York: Cambridge University Press,
2006. p. 1.



18

O presente capitulo busca, de maneira breve, abordar alguns pontos do
jusnaturalismo tomista que constituirdo o alicerce do jusnaturalismo posterior. Nao ha,
aqui, a pretensdo de abordar o argumento tomista passo a passo, ou mesmo de
investigar pormenorizadamente suas raizes ou fontes — o presente trabalho ndo tem
por unico escopo a abordagem completa da teoria ético-juridica de Tomas de Aquino,
a qual é muito bem explorada e descrita na bibliografia utilizada. Desta forma,
considerando a vastiddo da obra de Tomas (e, consequentemente, a imensidao de
comentadores cujo trabalho se propds a compreender as ricas minucias de sua obra),
a intencdo deste capitulo é tdo somente fazer referéncia a alguns elementos
especificos do jusnaturalismo classico que virdo a transcender o tomismo para compor

0 panorama do direito natural na contemporaneidade.

2.1 A tipologia da lei na Suma Teolégica

Ateoria jusnaturalista de Tomas de Aquino é condensada por meio das relagdes
reciprocas entre lei eterna, lei natural, lei humana e lei divina — os quatros tipos de lei
analisados nas questdes 90 a 97 da Primeira Seg¢do da Segunda Parte da Suma
Teoldgica (sua magnum opus). Mais do que uma mera proposta tedrica, um dos
propdsitos da teoria tomista quanto aos tipos de lei é fornecer uma estrutura ontoldgica
para a manifestagdao da conduta humana em seus mais diferentes ambitos e escopos,
constituindo o arcabouco sobre o qual se exerce o agir humano na ordem da realidade
césmica, na manifestacdo de suas potencialidades intrinsecas e na contingéncia da
regulagédo das ag¢des concretas.

Ja no artigo quarto da primeira questao do Tratado da Lei, Tomas define a lei
como “uma ordenagao da razao para o bem comum, promulgada por aquele que tem
o cuidado da comunidade™. Cada um desses elementos é cuidadosamente
construido nos artigos precedentes e apresenta inumeros desdobramentos para a

adequada compreensido do pensamento juridico de tradicdo aristotélico-tomista e,

5 TOMAS DE AQUINO. Suma Teolégica. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Loyola, 2005. p. 527. Ao longo do
presente trabalho, por questbes de clareza e facilidade de localizagdo, as referéncias a Suma
Teoldgica seréo oriundas desta edi¢gdo, mas indicadas por meio do trecho de onde foram extraidas;
no presente caso, ST, lallae, Q90, art4, s [significando Suma Teolbgica, Primeira Segunda Parte,
Questéo 90, artigo 4°, solugdo].
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consequentemente, para a raiz do jusnaturalismo que se desenvolveu sobre este
alicerce. Cabe destacar que esta definicdo se refere a ideia geral de lei em si mesma,
e nao a um tipo especifico de lei; portanto, a definicdo € extensivel a todas as suas
modalidades. O conceito abrange quatro elementos: a ordenagao pela razdo humana
(ou seja, a inerente conexdo com a razao pratica como um elemento material de
validade estrutural da lei), a promulgacédo (o estabelecimento formal da lei sobre o
arcabouco politico de sua veiculacao), a legitimidade do chefe da comunidade a qual
se refere (como exercente da autoridade politica) e, por fim, o direcionamento ao bem
comum. Dois dos elementos sao referentes a uma estrutura formal de validade (a
promulgacéo e a autoridade), e os outros dois apontam para o conteudo material da
lei (a razoabilidade prética e o direcionamento ao bem comum) — o que, por si so,
antecipa o paradigma jusnaturalista da existéncia de conteddo material como um
elemento necessario e intrinseco a proépria ideia de lei. Nesse sentido, Mark Murphy

afirma que, contemporaneamente, é justamente esta a tese central do jusnaturalismo:

The central claim of natural law jurisprudence is that there is a positive internal
connection between law and decisive reasons for action: law is backed by
decisive reasons for action. (For there to be a decisive reason to @ is for ¢-ing
to be a reasonable act for one to perform and not @-ing an unreasonable act
for one to perform, and so for a law to be backed by decisive reasons is for
there to be decisive reasons to perform any act required by that law.) The
central claim of natural law political philosophy is that law has this reason-
giving force through the common good of the political community. Natural law
jurisprudence most fundamentally asserts that it is of the essence of law to
bind in reason; natural law political philosophy most fundamentally asserts
that what makes law bind is its role with respect to the common good of the
political community.®

O primeiro argumento tomista quanto ao conteudo material da lei € o de que a
lei pertine a razdo. Como a lei seria algo que regula a conduta humana, e como a
conduta humana somente se permite ser regulada por ditames para com os quais ha
razao suficiente para conformidade, a lei s6 pode ser algo com relagao ao que o
homem possui razdes suficientes para conformar sua conduta. Como decorréncia
deste primeiro argumento, segue-se que a conexao entre a lei e razdo é orientada por

meio do bem comum, porquanto as razdes para a conformidade de uma coletividade

6 MURPHY, 2006, p. 1.
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a uma lei advém da persecugao ou atingimento do bem comum. As duas teses
tomistas quanto ao jusnaturalismo, portanto, sdo, em primeiro lugar, a conexao interna
entre a lei e a razdo, e, em segundo, o papel central do bem comum na forga
racionalizadora da lei (e, uma vez que Tomas é o paradigma tedrico do jusnaturalismo,
nao seria equivocado estender tais teses ao jusnaturalismo neotomista como um
todo). O préprio direcionamento da lei ao bem comum é uma consequéncia de sua

razoabilidade intrinseca:

Ora, o primeiro principio, na ordem das operag8es, a qual pertence a razéo
pratica, € o fim ultimo. E sendo o fim Ultimo da vida humana a felicidade ou
beatitude, como ja dissemos, ha de por for¢a a lei dizer respeito, em maximo
grau, a ordem da beatitude. Demais, a parte ordenando-se para o todo, como
0 imperfeito para o perfeito; e sendo cada homem parte da comunidade
perfeita, necesséria e propriamente, ha de a lei dizer respeito & ordem para a
felicidade comum.”

E este direcionamento ao bem comum €é também intrinseco a estrutura da lei,
condicionando sua natureza mesma e delimitando sua esséncia por meio deste
elemento conceitual tipico: “por onde e necessariamente a lei sendo por exceléncia
relativa ao bem comum, nenhuma outra ordem, relativa a uma obra particular, tera
natureza de lei, sendo enquanto se ordena ao bem comum”®.

O fato de Tomas ter iniciado o Tratado da Lei com a apresentacao da definicao
sintética de lei indica que o conceito é extensivel a todas as espécies de lei —uma vez
que, neste ponto do Tratado, ainda ndo ha delimitacdo dos ambitos préprios de cada
um dos tipos de lei que regulam a conduta humana (eterna, natural, humana). Logo,
estes elementos n&do sao acidentais ou contingentes, mas pertinentes a propria
esséncia da ideia de lei, pura e simplesmente. Portanto, os elementos materiais
(diretriz da razéo e direcionamento ao bem comum) s&o concernentes ao arcabougo
arquetipico da lei e, ao mesmo tempo, compdem sua estrutura basica — tendo-se em
conta, ainda, que tal estrutura basica pressupoe o fato de que a lei necessariamente
se articula com o agir humano: “a lei € uma regra e medida dos atos, pela qual somos

levados a acgao ou dela impedidos. Pois, lei vem de ligar, porque obriga a agir’®; pelo

7 ST, lallae, Q90, art2, s.
8 ST, lallae, Q90, art2, s.
9 ST, lallae, Q90, art1.
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que se conclui que a lei e o direito ndo gozam, para Tomas, de existéncia ontologica
per se. Trata-se entdo de um conceito amplo, complexo e geral, referente a nogéo de
lei como um todo e a pertinéncia que tal conceito desenvolve, dinamicamente, com o
comportamento do ser humano.

Nesse aspecto, € importante notar que os elementos compositivos do conceito
de lei sdo, eles mesmos, gerais (ou seja, nao referentes especificamente a nenhum
dos tipos particulares de lei). Logo, a ideia geral de bem comum como componente
material da ideia geral de lei possibilita inter-relagdes significativas do ponto de vista
conceitual — posto que se aplica tanto a lei civil, secular, quanto aos preceitos
universais da lei eterna. Cada uma possui seu proprio ambito de vigéncia, e, portanto,
cada uma possui um ambito especifico de bem a ser buscado e atingido, muito
embora, € claro, a relagdo entre a lei eterna, a lei natural e a lei humana seja uma
relagao de interconexao e pertinéncia, na qual uma abrange e engloba a outra em sua
dinamica. A ordem do cosmos se manifesta também no territério da lei: ha propor¢des
a serem observadas no funcionamento dos tipos especificos de lei, e a lei humana,
como expressao da autoridade politica, deve refletir as diretrizes da lei natural, a qual,
por sua vez, tem participagdo na lei eterna (que é a razdo divina ordenando a
realidade). Lei humana e lei natural, cada uma em seu espectro de atuacdo, sao
participacdes da razao divina no que pertine a cognoscibilidade da razdo humana. O
conjunto dindmico destes ambitos normativos constitui o a teoria jusnaturalista de
Tomas de Aquino.

De forma meramente esquematica, e apenas com a finalidade de indicar as
consequéncias tedricas que serdo enfatizadas ao longo do presente trabalho
referentemente a cada um dos conceitos de lei e seus respectivos desdobramentos

no jusnaturalismo contemporaneo, o panorama apresentado por Tomas é o seguinte.

2.2 Lei eterna e lei natural

A lei eterna, conceito introduzido no mundo filosdéfico-cristdo por Agostinho, €,
para Tomas, a expressao maxima da racionalidade divina no cosmo: a estrutura

fundamental da ordenagao da realidade existente, conforme idealizada na mente
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divinal®, “enquanto ordenada por Deus para o governo das coisas por ele
preconhecidas”!. Trata-se de um conceito metafisico cujo fundamento é claramente
platbnico, na medida em que esta idealizag&o divina da realidade desempenha um
papel proximo ao que o Demiurgo exerce no Timeu'?, sendo, porém,
esquematicamente transposta para a mente de Deus'® desde Agostinho. A leitura que
Tomas faz de Platdo resgata a questao metafisica posta por meio das Formas eternas
e imutaveis, e, desse modo, o que Tomas entende por “lei eterna” € o conjunto de
arquétipos que ontologicamente estruturam a realidade a partir das ideias presentes
na mente divina. Reflete, assim, o modo como o Universo existe e se sustental4, e,
além de estrutural e metafisica, possui também uma funcido epistemoldgica,
porquanto antecipa uma teoria correspondentista da verdade: veritas est adequatio rei
et intellectus'®. A lei eterna assegura a possibilidade de conhecimento da realidade
exterior, a partir da adequada relagdo de proporgcdol® entre a razdo humana e a
realidade cognoscivel’.

Para além de caracteres ontoldgicos e epistemologicos, a lei eterna € o
elemento metafisico que confere unicidade e ordenacdo a realidade do cosmo — e a
lei natural, a seu passo, é a expressao desta mesma ordenagao na existéncia concreta

dos seres. O conceito remete a filosofia classica: a lei natural é a regulacao inerente

10 VILLEY, 2020, p. 141.

11 ST, lallae, Q91, art1, resp1.

12 “Na verdade, o deus quis que todas as coisas fossem boas e que, no que estivesse a medida do seu
poder, ndo existisse nada imperfeito. Deste modo, pegando em tudo quanto havia de visivel, que
ndo estava em repouso, mas se movia irregular e desordenadamente, da desordem tudo conduziu
a uma ordem por achar que esta é sem duvida melhor do que aquela. Com efeito, a ele, sendo
supremo, foi e é de justica que outra coisa néo faga sendo o mais belo”. PLATAO. Timeu. Coimbra:
Centro de Estudos Classicos e Humanisticos da Universidade de Coimbra, 2011. p. 97.

13 LISSKA, Anthony. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. New York: Oxford
University Press, 1996. p. 113.

14 Segundo LISSKA (1996, p. 115), Tomas chega a uma tal conclusdo por meio de um método filoséfico
essencialmente analitico, que pressupde o conteudo proposicional de afirmagdes teoldgicas. Tal
método diferencia-se, assim, do positivismo légico, do irracionalismo de Tetuliano, de Camus e de
outras correntes filoséficas que argumentem que o discurso metafisico é desprovido de sentido
proposicional (sendo, portanto, insuscetivel de consideracéo filoséfica). Para Tomas, trata-se, acima
de tudo, de sopesar a condigao epistémica da revelagao divina — a qual, a despeito de possuir
natureza de revelacdo, assume uma forma proposicional na medida em que é acessivel ao intelecto
humano. Do ponto de vista ontolégico, 0 método do qual Tomés se vale é especialmente relevante
quando aplicado a afirmacao segundo a qual o homem existe a imagem e semelhancga de Deus, o
que pressuporia a existéncia de ideias arquetipicas na mente divina (LISSKA, 1996, p. 116).

15 VILLEY, 2020, p. 140.

16 | ISSKA, 1996, p. 87.

17 Tal relagao € biunivoca: funciona da realidade para o sujeito (como quando se compreende, por meio
do exercicio da razdo especulativa, que a estrutura quimica da agua é H20), como do sujeito para a
realidade (como quando, por meio do exercicio da razao pratica, se produz algo a partir de uma ideia
preconcebida na mente) — LISSKA, 1996, p. 116.
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a prépria existéncia do homem. Tomas endossa a ideia aristotélica de movimento, da
passagem da poténcia ao ato, de dinamismo que impele os seres a um dado fim de
acordo com a ordenacgao que lhes é natural e intrinseca. A lei da natureza participa da
lei eterna, porque manifesta a mesma ordenag&o no que concerne a existéncia real
dos seres, vinculando suas agbes mediante 0 mesmo principio ordenador, ao qual
todas as coisas estao naturalmente sujeitas. Ha, portanto, varios elementos dignos de
nota na concepgao tomista da lei natural.

O primeiro deles é a sua origem. A expressao “lei natural” ndo aparece tao
frequente ou claramente nos escritos de Aristételes'®, e parece ter sido transposta do
estoicismo para o cristianismo por meio de Agostinho. O préprio Tomas cita Cicero
como fonte diversas vezes ao longo da Suma Teoldgica, muito embora o faga de modo
muito mais timido do que quando menciona Aristoteles; e Cicero é célebre justamente
pela defesa que faz da nocéo de lei natural com base na ordenacdo metafisica do
cosmos!® — uma nogdo herdada do estoicismo. O efetivo papel que Cicero
desempenha na estrutura conceitual da teoria tomista é controverso, e se confunde
justamente na dimensé&o que o conceito de “lei natural” assume nos escritos de Tomas.
Por um lado, Villey, comentador tradicional do tomismo, afirma que a doutrina do
direito natural de Tomas “possui uma qualidade desconcertante para um historiador
das doutrinas acostumado com os autores modernos: a de ser pouco original”?’; na
medida em que adota “as grandes teses da filosofia classica no que concerne a ordem
natural [...]; o legado comum de Aristoteles, de Platdo, dos estoicos”?! — e ha autores,

inclusive, que veem em tal remissao justamente o elemento que confere coesao a

18 IRWING, Terence H. Aquinas, natural law and eudaimonism. /n: KRAUT, Richard (ed.). The Blackwell
guide to Aristotle’s Nichomachean Ethics. Oxford: Blackwell Publishing, 2006. p. 326.

19| é-se em Cicero: “Percebo, portanto, que era esse o pensamento dos mais sabios, que a lei nao foi
concebida nem pelas inteligéncias dos homens nem por algum decreto dos povos, mas por algo
eterno que regeria todo o universo com a sabedoria de ordenar e proibir’ — CICERO. Das Leis. Juiz
de Fora: Editora UFJF, 2021. p. 45. A lei natural como elemento de ordenagéo do cosmos desagua,
desde entdo, na rejeicdo do positivismo juridico: “De toda forma, nds ndo podemos discernir a lei
boa da ma por qualquer outra norma, sendo a da natureza. Ndo somente o direito e a injustica
distinguem-se por natureza, mas todo o conjunto das coisas honestas e desonrosas; assim, pois, a
natureza produz em nds as inteligéncias comuns e as insere em nossas almas, para que as coisas
honestas sejam baseadas na virtude e as desonrosas nos vicios: porém, considera-las com base na
opinido, e ndo na natureza, é coisa de quem perdeu o juizo. [...] A virtude, pois, é a razao perfeita,
que existe por certo na natureza: logo, do mesmo modo, toda a honestidade” — Ibid., p. 33.

20 VILLEY, 2020, p. 139.

21 |bid., p. 141. Vale destacar que o comentario de Villey ndo tenciona desmerecer a obra de Tomas, na
medida em que o trecho destaca adequadamente que a originalidade é competentemente
substituida pela completude, erudigéo e sistematicidade do pensamento tomista, segundo o contexto
académico a época de sua produgao.
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doutrina tomista do direito natural?’. Por outro, a adogdo do conceito de lei natural
certamente incorporou elementos do ideario ocidental nos séculos que separam
Tomas de Agostinho e dos estoicos classicos, o que torna o conceito tomista de lei

natural surpreendentemente inédito em certo aspecto:

Em seu Tratado do livre-arbitrio (e alguns outros escritos), Agostinho
construira o esbogo de uma teoria das leis. A Suma lhe toma de empréstimo
o vocabulo lei eterna. Enquanto Cicero a qualificara de constans et
sempiterna, ei-la denominada Lex aeterna, cujo objeto € que tudo esteja
plenamente ordenado no Universo: ut omnia sint ordinatissima (De libero
arbitrio, 1, 6). S6 a teologia cristd desenha dela um quadro completo,
constituido analogicamente a imagem das leis das cidades humanas (s6 se
fala de Deus por analogia).??

Ora, a lei natural se manifesta no homem.?* No Tratado da Lei, a questdo que
introduz o conceito indaga “se ha em nés uma lei natural”?® — pelo que se conclui haver
uma relagédo direta entre a lei natural e a razdo, na medida em que a razédo é o
elemento distintivo entre 0 homem e os demais seres: “a lei natural € algo constituido
pela razdo, assim como a proposi¢do € uma obra da razdo”?®. A pertinéncia com a
racionalidade € um elemento constitutivo da prépria ideia de lei?’, compositiva de seu
conceito, mas, aqui, na derivacao da lei natural a partir de sua participagao na lei
eterna, assume um carater ainda mais significativo: a lei natural somente adquire
plenitude quando se manifesta através especificamente da acdo racional do ser
humano?8. Por este motivo, Tomas fala em gradagées do exercicio da lei natural: nas
substancias em geral, a conservagao de seu ser; nos animais, “a unidao entre macho
e fémea, a educacao dos filhos”; no homem, além de todas as outras manifestacées

anteriores, também “a inclinagao para o bem segundo a razdo que lhe é propria”, bem

22 Cf. SEAGRAVE, Adam. Cicero, Aquinas and contemporary issues in Natural Law Theory. In: The
Review of Metaphysics, v. 62, n. 3, mar. 2009 — “St. Thomas’s natural law is both more accurately
understood and more persuasive when it is viewed as a continuation and culmination of this
Ciceronian-Aristotelian natural law than as the inchoate expression of a ‘new’ natural law”.

23 VILLEY, Michel. Questoes de Tomas de Aquino sobre direito e politica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 93

24 ST, lallae, Q94, art2.

25 ST, lallae, Q90, art2.

26 ST, lallae, Q94, art1.

21 ST, lallae, Q90, art4.

28 “Ora, entre todas as criaturas, a racional esta sujeita a Divina Providéncia de modo mais excelente,
por participar ela prépria da providéncia, provendo a si mesma e as demais.” ST, lallae, Q91, art2.
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como a vida em sociedade e o conhecimento da verdade sobre Deus — de maneira
que a lei natural se perfectibiliza a medida que é exercida através da razdo do homem.

Trata-se, portanto, de uma expressao da estrutura da realidade mesma naquilo
que €& cognoscivel ao ser humano; que desvela o naturalmente essencial a
racionalidade do homem justamente em decorréncia de sua conformidade a natureza
(e, por consequéncia, a lei eterna). Enquanto a lei eterna é alheia e precedente ao
homem, a lei natural Ihe é intrinseca, e nele mesmo se manifesta segundo o que lhe
€ proprio; ou seja, concretiza-se mediante a atualizagdo da predisposicdo do homem
para o agir racional, seja atraveés da razao especulativa, seja através do exercicio da
razao pratica na condugao das suas acoes. A lei natural apresenta-se essencialmente
como um produto da razdo na acdo humana, porquanto busca a realizacdo desta
mesma razao por meio do que Tomas considera um principio indemonstravel: a
persecucao do bem (principio este que estabelece uma forma muito particular de
teleologia). O ser humano acomoda sua conduta no quadro predefinido da lei natural,
e assim se adequa a realidade por meio da relacédo de participacao que a lei natural

desempenha para com a lei eterna.

2.3 Natureza humana e essencialidade

O arquétipo mais relevante da lei eterna é a ideia de natureza humana,
concretizada em cada individuo existente, e atualizada segundo a realizagao de tal

natureza na sua existéncia especifica:

The archetype of human nature is exemplified in existing human beings. This
becomes important in an analysis of natural law. Eternal law is not natural law,
but the archetype in the divine mind after which human beings have been
created. This account indicates how Aquinas used Aristotelian theory for his
own purposes in developing an explication of philosophical concepts central
to his system?°,

2 LISSKA, 1996, p. 116.
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Em Aristoteles, ha uma conexao explicita entre a natureza humana como
condi¢cado ontologica, o exercicio da razdo como atividade tipicamente humana e a

pratica da virtude:

Se, entdo, a fungdo do homem é uma atividade da alma que implica um
principio racional, e se dizemos que “‘um homem” e “um bom homem”, por
exemplo, tém a fungdo que é a mesma em espécie, [...] afirmamos que a
fungédo propria do homem é uma certa espécie de vida, e que esta é
constituida por uma atividade ou por acdes da alma que implicam um
principio racional, e que a fungdo de um bom homem é uma boa e nobre
realizagdo das mesmas; [...] se de fato é assim, repetimos, o0 bem do homem
vem a ser a atividade da alma em consonéncia com a virtude e, se ha mais

de uma virtude, em consonancia com a melhor e mais completa entre elas.*°

Por sua vez, com evidente inspiragéo aristotélica, Tomas de Aquino igualmente
propde um fundamento ontoldgico para a teoria moral, e o ponto de apoio para tal
transposicao é justamente a razdo humana. Comentando a passagem acima, Tomas
estreita ainda mais a interconexao entre a razdo naturalmente intrinseca ao homem e
a constante necessidade de se buscar o bem agir para a realizagdo da natureza

racional:

Si la operacion del hombre consiste en cierta vida, en obrar de acuerdo a la
razdn, se sigue que el obrar bien de acuerdo a la razén, es propio del hombre
bueno. Hacerlo del mejor modo sera propio del mejor, vale decir, del hombre
feliz. A la razén de virtud pertenece que quien la posee obre bien de acuerdo
a ella. [...] Si la operacidén del hombre bueno o feliz es obrar bien y del mejor
modo, de acuerdo a la razén, se sigue que el bien humano, la felicidad, es la
operacion segun la virtud.3!

Se, por um lado, a razao é uma propriedade natural do ser humano, o exercicio
desta mesma razdo no agir possibilita o desenvolvimento de outras inclinagdes
igualmente naturais e intrinsecas ao homem, de maneira que o funcionamento da lei
natural ocorre precisamente por meio da realizacdo reciproca e continua das

disposicdes inerentes ao proprio ser:

30 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2008. p. 27.
31 TOMAS DE AQUINO. Comentarios a la Etica a Nicomaco de Aristoteles. 2. ed. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 2001. p. 93.
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En efecto, hay una disposicién natural que beneficia a la virtud, como se dijo
en el libro sexto. Vimos que algunos, enseguida de nacer, parecen fuertes o
templados segun una inclinacion natural. Vimos también, alli, que esta virtud
natural es imperfecta. Para su perfeccién se requiere que sobrevenga la
perfeccion del entendimiento o razén; y, por ello, se requiere la ensefianza,
que bastaria si la virtud consistiera en el entendimiento o razén solamente,
segun la opinion de Sécrates, quien sostenia que la virtud es ciencia. Pero,
como para la virtud se requiere la rectitud del apetito, es necesaria también
la costumbre por la cual el apetito se inclina al bien.32

A teoria moral de Tomas é profundamente humanista: no que concerne a lei
natural, ndo depende diretamente de elementos transcendentais (como Deus), ou
mesmo de preceitos morais abstratos ou normativistas. Uma vez que a lei natural esta
inscrita na prépria natureza humana e é acessivel por meio da razao, Lisska afirma,
inclusive, que sob esta perspectiva a ninguém é necessario conhecer a lei eterna para
se ter conhecimento da lei natural®3, e que o fato de a lei natural apontar de maneira
focal a condigédo natural e factual do ser humano é tado independente da ideia de Deus
que poderia até mesmo ser resultado de um processo puramente evolutivo3*. No
mesmo sentido, Terence Irwing destaca que, no que concerne a natureza da
moralidade, a posicdo de Tomas de Aquino € semelhante a de Aristételes: ndo ha uma
estrutura propriamente normativa na moral®>. Como consequéncia, ainda que Tomas
pressuponha a existéncia de Deus como o Ente que ordena todo o cosmo e mantenha
a sua existéncia, a ideia de lei natural ndo depende de maneira direta ou unifocal da

nogao de Deus como um legislador universal:

Rational creatures share in divine reason, insofar as their own reason is
naturally illuminated so that they can distinguish good from bad. This
discrimination of good from bad, and this foresight for oneself and others,
constitute natural law. Natural law includes commands that do not consist in
expressions of the will of any external legislator. We find them in the principles
discovered by practical reason as a result of deliberation about the final good;
these principles, therefore, are precepts of natural law. [...] Aquinas certainly
believes in God as a legislator, but he does not take divine legislation to be
essential to the existence of a natural law.3¢

32 TOMAS DE AQUINO, 2001, p. 586.
33 | ISSKA, 1996, p. 106.

34 |bid., p. 108.

35 IRWING, 2006. pp. 323-341.

3 |bid., p. 326.
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Irwing analisa, no texto citado, a contraposi¢ao entre o voluntarismo tipico de
algumas vertentes do jusnaturalismo (como no caso de Pufendorf, por exemplo) e o
naturalismo de Tomas — segundo o qual os elementos morais existentes na nogao de
lei natural sdo independentes da imposigao legislativa da parte de Deus, justamente
porque atinentes ao exercicio da razdo pratica, a qual, por sua vez, € intrinseca a
natureza do homem. A questao da razao pratica e o papel que esta desempenha no
jusnaturalismo tomista sera abordada mais pormenorizadamente mais adiante; por
ora, contudo, é preciso mencionar que o ponto de inflexao da teoria da lei natural é,
fundamentalmente, a ideia de natureza humana (com todos os desdobramentos que
um conceito multifacetado como tal é capaz de propiciar). No contexto da
fundamentacéo filosofica do jusnaturalismo, trata-se de um conceito ligado sobretudo
a ontologia.

E inegavel, neste sentido, que a ideia de natureza humana nos escritos
tomistas permite algumas aproximag¢des metafiloséficas, especialmente quando
contraposta a nocdo de esséncia e aos sentidos que esta adquiriu ao longo do
percurso histérico da metafisica. Lisska aponta®’, por exemplo, diferengas
fundamentais entre a ontologia tomista e a epistemologia pos-cartesiana, sobretudo
no positivismo légico e na filosofia analitica do século XX. O positivismo cientifico do
Circulo de Viena consolidou a tendéncia antimetafisica na epistemologia, endossando
a necessidade de precisdo absoluta nas definicdbes conceituais que poderiam ser
objeto de consideracoes filosdficas; assim, proposi¢coes so seriam dotadas de sentido
epistémico na medida em que fossem capazes de designar de maneira precisa os
conceitos aos quais se referissem. A rejeicdo da metafisica tradicional, no caso do
positivismo logico, significa defender uma ontologia empiricista e formalista, que
rejeita qualquer elemento metafisico pela inerente auséncia de significado: o elemento
basico do conhecimento da realidade é o conceito, e ndo o ente®.
Contemporaneamente, pensadores como Bertrand Russel, Willard Quine e George

Moore tendiam a compreender a ideia de um ente universal como um conjunto de

871996, p. 113.

%8 UEBEL, Thomas. Vienna Circle. In: ZALTA, Edward; NODELMAN, Uri (ed.) The Stanford
Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/fall2022/entries
/vienna-circle/. Acesso em: 10 abr. 2024.
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propriedades essenciais que, redutivamente, sdo conceitualmente definidoras
daquela categoria universal e, a0 mesmo tempo, diferenciadoras dos demais entes.
Trata-se, sobretudo, da sobreposicdo do conceito ao ente: a esséncia de um ser,
analiticamente, deveria ser redutivel a propriedades estaticas, praticamente
matematicas, aptas a fornecer a definicao precisa e imutavel de um ser e, assim,
possibilitar a inteleccao e a elaboragao de raciocinios tendo-o como objeto (razéo pela
qual, inclusive, o termo “esséncia” foi aos poucos abandonado, justamente pela
equivocidade que a metafilosofia moderna e contemporanea tenciona eliminar3?).

A concepcgao tomista é radicalmente diferente, porém. Alinhando-se a tradicéo
e ao vocabulario aristotélicos, Tomas afirma que um ser (ou substancia) € composto
por matéria e forma, e as propriedades que o compdem possuem um carater
fundamentalmente disposicional — ou seja, tendente a realizar predisposi¢coes
intrinsecas: “the model of a tulip bulb developing during the spring is closer to
Aquinas’s concept of essence than the definition of a triangle”°. A esséncia, dinamica,
nao equivale ao conceito, estatico; porque necessariamente realiza movimento,
desenvolvimento, o vir-a-ser, mas sempre em coextensao com a forma intrinseca a
substancia. Trata-se, evidentemente, de uma ontologia dindmica da realidade,
referente as coisas e, evidentemente, ao homem?*'. Trata-se do conceito de

disposicionalidade, como se vera na sequéncia.

39 MOTLOCH, Martin. Esséncia. In: BRANQUINHO, Jodo; SANTOS, Ricardo (eds). Compéndio em
linha de problemas da filosofia analitica. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa.
Disponivel em; https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/20048/1/motloch_2014_essencia.pdf.
Acesso em: 10 abr. 2024.

40 LISSKA, 1996, p. 118.

41 O essencialismo aristotélico-tomista foi revisitado pela metafisica contemporanea, especificamente
por Saul Kripke e Hillary Putnam, para os quais a referéncia de tipos universais ndo se baseia na
arbitrariedade do nome ou na simples indicagdo de conceitos mentais, mas sobretudo na designagéo
de uma natureza comum que é compartiihada por todos os seres pertencentes a categoria.
Esséncias sao, antes de tudo, tipos naturais, o que implica uma relagdo com a realidade mesma, e
ndo apenas uma definicdo de determinadas propriedades abstratas. Nesse sentido: “Hilary Putnam
and Saul Kripke famously argued for a version of philosophical essentialism as applied to natural
kinds, according to which there are scientifically discoverable necessary and sufficient conditions for
belonging to a natural kind. In particular, these necessary and sufficient conditions consist in a
specification of the kind’s hidden underlying structure” — LESLIE, Sarah-Jane. Essence and Natural
Kinds: when science meets preschooler intuition. /In: Oxford Studies in Epistemology. v. 4. pp. 108-
166. Disponivel em: https://philpapers.org/rec/LESEAN. Acesso em: 16 abr. 2024.
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2.3.1 Esséncia e disposicionalidade

Na ontologia aristotélico-tomista, a ideia de teleologia endossa, portanto, uma
relacao direta com a substancialidade. Os seres tendem a finalidades determinadas e
estruturadas segundo os elementos disposicionais que compdem sua natureza, e a
realizacao destas finalidades, por estar incorporada na esséncia mesma dos seres,
representa seu desenvolvimento proprio e perfectibilizagdo. Ainda que existam
elementos desviantes do padrao tipico, e ainda que Tomas nao presuma que a
natureza possua um propdsito consciente (como o proporiam o deismo ou panteismo
posteriores), a realizagao das potencialidades dos seres significa a atualizagdo de sua
forma essencial, ratificando a pertenga do ser a categoria ou a espécie; e a
potencialidade é, ela mesma, a concretizagdo das caracteristicas disposicionais
intrinsecas a natureza dos seres. Em um vocabulario aristotélico, o argumento

equivaleria a afirmar que a causa final esta contida na causa formal. Nesse sentido:

We have only one ultimate end because everything seeks its perfection and
therefore seeks an end that fulfils all its desires. The desire for perfection is
the desire for one’s actualization. This is common to all living creatures, since
they are organized for the specific vital activities that constitute their actuality
and end, specified by their form. The life that constitutes the healthy state of
a creature is the one that actualizes its natural capacities.*?

Do mesmo modo, portanto, a natureza humana conteria inerentemente certas
propriedades disposicionais ligadas a realizagao de uma finalidade existencialmente

determinada:

Each of these properties in the three sets develops through a process towards
a particular end or terminal point. Following Aristotle, each end, by definition,
is a good. Hence, there are as many goods as there are ends, and there are
as many ends as there are dispositional properties to be developed in an
essence. The concept of good is incommensurable in Aquinas’s meta-ethics.
There is no one content which every instance of good has beyond its
ontological status as an end.*3

42 IRWING, 2006, p. 332.
43 LISSKA, 1996, p. 121.
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Sob esta perspectiva, uma aproximagéo moral ou politica da teleologia tomista
nao seria propriamente finalistica (como o seria, por exemplo, o utilitarismo). Sua
nocdo de telos estaria bem mais ligada a realizagdo potencial de finalidades
intrinsecas essenciais ja presentes no ser, e nao unicamente a ideia de objetivos ou
fins futuros. Lisska afirma*, neste aspecto, que Tomas poderia ser mais
adequadamente classificado como um deontologista do que um teleologista no

sentido estrito:

The metaphysics of finality, on the other hand, argues that an end is to be
attained, not because of a subjective desire or wish on the part of the agent,
but because the end itself determines the well-functioning of the human
person. The disposition has, as a part of its very nature, a tendency towards
a specific end. This end, when realized, contributes to the well-being of the
individual. This is the crux of natural law moral theory. Nature has
‘determined’, as it were, the ends which lead to the well-being of the
individuals of the natural kind. “To have been determined’, however, means
only that these particular ends are part of the development of the individual's
essence. This does not entail that God necessarily established human beings
in this way. The present stage of human development could just as easily have
been the result of evolutionary theory. While the origin of the essence is not a
trivial issue, it is not central to elucidating Aristotle’s theory of a metaphysics
of finality.*®

O telos (fim), ndo é arbitrario, nem tampouco derivado de desejos, interesses
ou vontades pontuais. Possui valor intrinseco na medida em que ¢é a perfectibilizagcao
das disposicdes inerentes a natureza humana. Deste modo, o fim como bem é
desejavel por si proprio, e é, portanto, um bem objetivo. E neste sentido que a
ontologia de Tomas de Aquino desvela de maneira mais clara seu carater moral — na
medida em que esta ligada a uma concepc¢ao especifica de natureza humana, realizar
tal natureza de forma disposicional implica em agir segundo certos parametros postos
pelas inclinagdes naturais do homem, tidas como bens em si mesmas. Nao ha
normatividade a priori na teoria moral tomista, nem tampouco preceptualismo. Do
ponto de vista da lei natural, trata-se de uma moral de virtude, de correspondéncia

com a propria natureza, e fundamentalmente diferente de uma moral que orienta a

44 LISSKA, 1996, p. 121.
45 |bid., p. 129.
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conduta humana por preceitos ou normas predefinidas*®. Sob esta perspectiva, a
concepgao tomista de lei natural € completamente independente da lei eterna ou da
prépria intuicdo de Deus, posto se fundamentar nas propriedades disposicionais da
natureza humana consideradas realisticamente. Nao € necessario conhecer a lei
eterna para conhecer a lei natural. Uma agdo humana em tal sentido é
fundamentalmente racional, e seu valor moral reside justamente na adequacéo as
potencialidades intrinsecas e a persecuc¢ao dos bens dados pela natureza humana:
“tudo aquilo para que tem o homem uma inclinagdo natural, a razdo naturalmente
apreende como bom e, por conseguinte, como obra a ser praticada, e 0 seu contrario
como mal a ser evitado”™’. H4, portanto, tantos bens quantas s&o as inclinagoes
naturais do homem, e a sua realizacao € o que Tomas chama beatitudo — um conceito
equivalente a eudaimonia de Aristoteles e ao florescimento de John Finnis,
intimamente relacionado a perfectibilizagdo humana compreendida como
autorrealizagdo®.

A lei natural, assim, € uma inflexdo entre a ontologia e a moralidade. Apoia-se
na razao pratica, e seu conteudo € cognoscivel de per se a partir dos elementos
proprios a natureza humana objetiva. Neste ponto do argumento, porém, € preciso
destacar que o verdadeiro sentido da relagédo entre ontologia e moralidade é objeto de
disputa filoséfica, especialmente no que concerne a passagem do ser para o dever-
ser, ou da inferéncia de fatos para normas. Uma tal inferéncia é logicamente
inconsistente, e esta € uma objegado constantemente levantada em face da teoria do
direito natural, uma vez que, como o proprio nome parece sugerir, aparentemente
pretende derivar o direito (enquanto dever-ser) a partir do substrato fatico da natureza
(ou seja, o que é). Tal questao € especialmente relevante para o jusnaturalismo de
matriz tomista, na medida em que a passagem para a lei natural perpassa elementos
muito fortemente ligados a concepcao de uma natureza humana objetivamente

considerada — ou seja, a uma concepg¢ao antropoldgica daquilo que se chamaria de

46 “This metaphysical dimension, therefore, renders Aquinas’s theory of natural law classifiable as a
cognitivist/definist meta-ethical theory. Human nature is both a fact in the world and is capable of
definition” — LISSKA, 1996, p. 127.

47 ST, lallae, Q94, art2, s.

48 As inclinacdes sdo expressdes de propriedades disposicionais comuns a todos os seres humanos,
pela sua propria natureza. Elas se desvelam em processos desenvolvimentais, cuja frustragéo é o
tolhimento da realizagdo do bem respectivo e, por consequéncia, uma agao imoral. Nesse sentido,
LISSKA (1996, p. 125): “An act is morally wrong, not because God commands that ‘A is wrong’, but
rather because the act prevents the completion — the self-actualization, as it were — of the
dispositional properties which determine the content of human nature”.
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natureza humana. E a objec&o sustentada por Henry Veatch?®, no sentido de que o
argumento do jusnaturalismo tomista é estruturado sobre a falacia naturalista ao
realizar a transposigao entre uma concepgao objetiva, empirica e concreta de uma
natureza humana faticamente considerada e a composi¢do de um arcabouco ético
que dela seria diretamente derivado. A critica é dirigida sobretudo a interpretacéo que
0 neojusnaturalismo empresta ao primeiro principio da razado pratica (“bonum est
faciendum et prosequendum, et malum vitandum”), apresentado por Tomas como um
principio congnoscivel de per se, indemonstravel e valido a priori, € comparavel
epistemicamente ao primeiro principio da razdo especulativa referente a concepgao
do ente®®. Se Veatch entende que um tal principio encampa uma falacia légica porque
pressuporia uma concepgdo empirico-antropolégica na natureza humana, a
interpretagédo de Finnis®! e Grisez® busca afastar a obje¢do por meio da adequada
compreensao da relagao entre as duas pontas do argumento: segundo eles, o que
estaria em jogo seria justamente a nogao de derivagdo, que nao operaria aqui segundo
um caractere l6gico semelhante a dedugdo. Notadamente, o contra-argumento de
Finnis também relativiza a abordagem de Veatch e da sua referencialidade
praticamente antropoldgica a fisica aristotélica como fundamento da questao®3, e, ao
mesmo tempo, fornece uma interpretacdo segundo a qual a natureza humana é
concebida por meio de um argumento majoritariamente epistemologico. Esta
perspectiva permite relacionar a ontologia aristotélico-tomista a concepc¢ao da lei
natural sem incorrer na falacia naturalista — o que é também endossado pela leitura
que Lisska fornece a questdo®. Este ponto serd mais detidamente analisado no
capitulo subsequente, na consideragdo dos desenvolvimentos que a relagéo entre
natureza humana e moralidade apresenta nas leituras contemporaneas do

jusnaturalismo tomista.

49 VEATCH, Henry Babcock. Natural Law and the Is-Ought Question. In: The Catholic Lawyer. v. 26.
n. 4. set. 1981. Disponivel em: https://scholarship.law.stjohns.edu/tcl/vol26/iss4/2. Acesso em: 26 jul.
2024.

50 ST, lallae, Q94, art2.

51 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. pp. 44-47.

52 GRISEZ, Germain. O primeiro principio da razéo pratica: um comentario a Summa Theologiae, 1-2,
Questao 94, artigo 2. In: Revista Direito FGV. v. 3. n. 2. jul-dez. 2007. pp. 179-218. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/revdireitogv/article/view/35188. Acesso em: 16 out. 2024.

53 “Such references to what is (humanly) natural need not be regarded as an appeal to, or expression
of, some independent, ‘value-free’ investigation of the sort that Veatch would call (Aristotelian)
physics, and that we might call general anthropology” — FINNIS, John. Fundamentals of ethics.
Washington: Georgetown University Press, 1983. p. 20.

54 LISSKA, 1996, pp. 166-188.
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Para o presente momento, porém, tem-se que a lei natural compreendida em
relacédo direta com a natureza humana €, assim, o critério de moralidade da acao do
homem — e, como tal, o fundamento determinante da lei positiva, o qual distingue o
jusnaturalismo como teoria filos6fica (nha medida em que a tese principal do
jusnaturalismo é a existéncia de um conteudo intrinseco a norma positiva apto a
justificar sua obediéncia®®). A chave para a estrutura juridica do jusnaturalismo tomista

consiste, entdo, na compreensao das relagdes da lei natural para com a lei positiva.

2.4 A lei humana

O senso comum das criticas mais simplices ao jusnaturalismo tomista acusam
a suposta coincidéncia literal entre a lei civil e a lei divina, como se o governo civil e o
primado do direito na sociedade fossem meros simulacros de uma teocracia
preestabelecida. Evidentemente, dadas a complexidade e a completude da teoria de
Tomas, a lei humana manifesta uma estrutura muito mais intrincada do que parece a
primeira vista, especialmente quando compreendida no quadro mais amplo da lei
natural.

Ainda que a conduta humana seja mobilizada, no mais das vezes, pela lei
natural e por elementos de ordem precipuamente moral, e apesar da inclinagao natural
humana a virtude®®, para Tomas a lei humana é necessaria para coibir o mal. Alguns
homens ndo se deixam levar pela virtude a ndo ser quando coagidos — donde a
necessidade da lei humana que, proibindo e punindo condutas reprovaveis, possibilita
a convivéncia na sociedade, e, mais que isso, o aprimoramento da sociedade com

base no constante exercicio da razoabilidade pratica por parte de seus membros®’.

55 MURPHY, 20086, p. 1.

56 ST, lallae, Q95, art1.

57“Por isso alguns pensam que os legisladores deveriam estimular os homens a virtude e insta-los com
o apelo do que é nobre, partindo do pressuposto de que aqueles que ja progrediram pela formagao
de habitos seréo sensiveis a tais influéncias [...]. Uma pessoa boa, pensam eles, visto que vive com
0 pensamento fixo no que é nobre, submete-se a argumentacao, enquanto uma pessoa ma que so
se norteia pelo prazer, sera corrigida pelo sofrimento, como uma besta de carga” — ARISTOTELES,
2008, p. 235. O trecho em questéo esta em 1180a, 5-14, e é conveniente destacar o comentario de
Tomas a seu respeito: “Para que un hombre pueda cambiar por la palabra es preciso proponerle algo
que sea aceptado por él mismo. Pero, aquél al que el bien honesto no le dice nada sino que se
inclina a las pasiones, no acepta lo que se le propone por la palabra conducente a la virtud. Por eso,
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Para este desiderato, a lei geral e abstrata € melhor do que o julgamento individual
casuistico por parte de juizes®®, e, além disso, Tomas expressamente destaca que a
aplicacdo da lei deve estar sujeita as contingéncias da vida humana (na medida em
que a lei ndo é capaz de abranger todos os casos particulares). Consequentemente,
a lei humana nao é integralmente concomitante com a lei natural, em virtude da
“multipla variedade das coisas humanas”® — o que explica a variabilidade das leis e
dos ordenamentos. Com isso, Tomas parece querer dizer que a lei natural dispbe
certos principios gerais que sao derivados de maneira particular de acordo com a
disposicao especifica dos homens e dos estados. Trata-se, aqui, da alocacao da razéo
pratica como critério decisério na elaboracdo e aplicacdo da lei: é perfeitamente
possivel que uma regra de razdo leve a mais de um resultado desejavel, todos
igualmente justificados, e todos respeitantes a um escopo minimo de moralidade
(sendo tal escopo referente, em ultima instancia, ao conteudo minimamente essencial
da lei natural conforme seu grau de cognoscibilidade pela razdo humana). A lei,
portanto, persiste como um modvel da conduta humana, e seu ambito ndo coincide

inteiramente com o escopo da lei natural.

2.4.1 Arelacao entre lei natural e lei humana

Uma questao fundamental para a compreensao da relacao entre lei natural e
lei humana € disposta no artigo 2 da questdo 95 no Tratado da Lei, que investiga se
toda a lei humana é efetivamente derivada da lei natural. Os argumentos opositivos
sao tipicamente positivistas: a lei supostamente apresentaria um carater de
conveniéncia, variabilidade e particularidade nos ordenamentos juridicos diversos,
bem como o fato de haver algumas leis que parecem nao possuir razao intrinseca
alguma — o que n&o deveria ser o caso se houvesse uma correlagéo direta da lei

positiva com os preceitos da natureza cognosciveis pela razdo humana.

no es posible o, por lo menos, no es facil que por la palabra pueda un hombre cambiar aquello que
abraza por una larga costumbre. Como tampoco en lo especulativo podria reconducirse a la verdad
a aquél que se adhiere con firmeza a lo contrario de los principios que, en lo operable, son
proporcionados por los fines, como se dijo” —- TOMAS DE AQUINO, 2000, p. 585.

58 ST, lallae, Q95, art1, r2.

59 8T, lallae, Q95, art2.
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Como corolario, Tomas cita Cicero: “o temor das leis e a religidao sancionaram
0 que, derivado da natureza, foi sancionado pelo costume”®® — indicando que a
ordenacdo das acgdes humanas pela lei natural ocorre de forma anterior e
independente da prépria necessidade de prescri¢ao positiva por meio da lei. A solugao
da questao orbita em torno do conteudo material da lei: uma disposi¢cao legal sera
justa apenas e na medida em que respeitar alguma regra de razao — e a primeira regra
da razdo é a lei natural®l. Tomas afirma que uma lei que desborda da regra da razéo
“ndo € lei, mas corrupgdo dela”® — corroborando, novamente, o fato de que a
pertinéncia a razao € um elemento intrinseco da lei, definidor, portanto, do que é
direito. Ora, tanto a lei humana quanto a lei natural sao objeto da razao, e a relagao
sintética entre ambas se estabelece de dois modos distintos: como derivacao direta
da lei natural (como, por exemplo, a proibicdo de matar alguém deriva diretamente do
preceito natural de nao lesar outrem), ou como determinacdo (no sentido de
individuacao, concretizagao, atualizagdo) de preceitos gerais (como na relagao entre
forma e substéncia; e como, por exemplo, na definicdo da pena a que alguém esta
submetido por descumprir algum preceito da lei natural)®. No primeiro caso (derivagao
direta), ha uma intersecgao entre lei natural e lei humana no direcionamento e
coordenacgao das agdes humanas; no segundo (determinacao), as “disposicoes [...]
haurem o seu vigor s6 na lei humana”®+.

No terceiro artigo da questao 95, Tomas levanta alguns aspectos interessantes
sobre a definicado de lei dada por Isidoro de Sevilha. A ideia manifesta aqui € que a lei
positiva regule a conduta humana, mas o faca atendendo a finalidade intrinseca a sua
forma — que é, também, a de ser regulada duplamente, pela lei divina e pela lei natural.
Note-se que, neste ponto, Tomas se refere a lei divina, e ndo a lei eterna: sdo conceitos
diversos, porquanto a lei divina se refere a revelagdo pelas Escrituras, e indica os
preceitos de escopo essencialmente espiritual. Alguns elementos de Isidoro de
Sevilha sao relacionados a essa regulacao duplice: por exemplo, o “ser conforme a
religido” equivale a adequacgao para com a lei divina; o ser “conveniente a disciplina”
corresponde a adequagao para com a lei natural; e a utilidade humana é o

direcionamento ao bem comum, que aparece na prépria definicao de lei. Novamente,

60 ST, lallae, Q95, art2, cor.
61 ST, lallae, Q91, art2.

62 ST, lallae, Q95, art2, s.
63 ST, lallae, Q95, art2, s.
64 ST, lallae, Q95, art2, s.
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ainda sob a perspectiva da relagao espiritualistica da lei para com a moralidade, a
justica € um componente intrinsecamente pertinente a lei, e derivado da razao: “a
disciplina humana se refere, primeiro, a ordem da razao, que esta incluida na palavra
‘justa®®. Quanto a razdo como elemento material da lei, Tomas propde um exercicio
de énfase. A dupla derivagao da lei natural origina uma divisao no direito: o direito das
gentes deriva da lei natural “como conclusdes derivam de principios”®® — ou seja,
diretamente, buscando fundamentagdo na prépria ideia de justica comutativa nas
transacgdes entre os homens; ao passo que o direito civil se relaciona com a lei natural
por determinacao particular (no sentido de concretizagao, atualizagao).

Tomas dedica uma série de consideracgdes referentes aos limites da lei humana,
e seu efetivo ambito de atuagdo na conduta do homem e na organizagdo da
sociedade. Ja no inicio da questdo 96, Tomas minudencia alguns temas pelos quais
havia perpassado no inicio do Tratado da Lei, iniciando pelo direcionamento ao bem
comum. A lei (em geral) ndo visa o interesse ou o beneficio particulares, mas o bem
da comunidade — o qual “consta de muitos elementos, que, portanto, a lei ha de
necessariamente visar'®’ (a expressdo se refere ao carater pluri-individualista da
concepcao tomista de bem comum).

Na questao 96, novamente Tomas se refere a contingencialidade dos assuntos
humanos, para admitir como natural o fato de que a lei ndo é capaz de abranger todos
os atos particulares em suas determinacdes. E justamente a contingencialidade das
acdes humanas que leva Tomas a questionar sobre a viabilidade de proibicédo, por
parte da lei, de todos os vicios aos quais a conduta humana pode se direcionar:
aparentemente, reprimir os vicios poderia significar coibir a audacia dos malfeitores,
bem como conduzir os cidadaos a virtude e ajustar a lei de maneira mais perfeita a
moldura da lei natural; contudo, a questdo passa pelo grau de razoabilidade dos
agentes sujeitos a lei. As disposi¢des internas que conduzem as ag¢des humanas de
maneira virtuosa ou razoavel ndo sao uniformes entre os homens, de maneira que
nem todos seriam capazes de cumprir a lei caso ela proibisse todos os vicios. Tomas
estipula, aqui, um escopo minimo de legalidade, correspondente as normas basilares
da convivéncia social — que proibe as acgdes viciosas apenas em um primeiro nivel,

em que sejam danosas a comunidade e impossibilitem a convivéncia social: “por isso

65 ST, lallae, Q95, art3, s.
66 ST, lallae, Q95, art4, s.
67 ST, lallae, Q96, art1, s.
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ela nao proibe todos os vicios, de que se o0s virtuosos abstém, mas sé os mais graves,
dos quais é possivel a maior parte da multiddo abster-se”®® (menciona-se,
expressamente, o homicidio, o roubo, e coisas semelhantes). Este escopo minimo de
legalidade €, na lei humana, o correspondente a um escopo minimo de moralidade,
cognoscivel de per se por se tratar da derivagao direta de um principio atinente a lei
natural (e, portanto, dedutivel pela propria razdo). Nao haveria justificativa, portanto,
para sistemas legais que ndo veiculassem proibicoes a estas espécies de vicios ou
condutas irrazoaveis, ou que nao as punissem. Reprimir a lesdo a outrem parece ser
o0 ambito minimo e mais elementar de qualquer sistema juridico, na mesma medida
em que € o ambito mais basilar da moralidade.

Tomas sugere ainda que a lei deve direcionar gradativamente os homens a
virtude e a adocao de condutas efetivamente razoaveis. Mesmo assim, ha um ambito
de condutas irrazoaveis quanto ao qual ndo cabe a lei humana se imiscuir, pois “a lei
humana é deficiente em relacgao a lei eterna”® — o que significa que o vicio, enquanto
disposi¢do interna do agente, é atinente a moralidade e, portanto, respeita a
providéncia divina. Ha, entdo, uma intersecgdo entre a lei humana necessaria
(entendida esta como a lei ndo-contingencial, e util para a composi¢cao da comunidade
civil) e a moralidade, de maneira que ha ambitos da moralidade ndo necessariamente
submetidos ao regramento legal. O que esta em questado € o vicio que se exterioriza
em condutas direcionadas exclusivamente para o proprio agente (e, nesse sentido, o
vicio que nao afeta outrem em nenhuma medida, direta ou indiretamente): na medida
em que refoge ao escopo minimo da legalidade, o vicio autorreferente nao deve ser

diretamente coibido pela lei’°.

68 ST, lallae, Q96, art2, s.

69 ST, lallae, Q96, art2, r3.

0 Tal ocorre precisamente porque, ai, se manifesta uma justica meramente analégica: “Com efeito, as
relacdes que a parte racional da alma guarda para com a parte irracional sdo desse tipo, e é tendo
em vista essas partes que se pensa que um homem pode ser injusto para consigo mesmo, porque
tais partes podem sofrer alguma coisa contraria aos seus desejos, de tal modo que parece haver
uma justica entre elas, como aquela que existe entre governante e governado” — ARISTOTELES,
2008. p. 127. Comentando a passagem, Tomas enfatiza de maneira mais clara que este simulacro
de justica, na medida em que opera segundo um desajuste de partes da alma, esta fora do escopo
da politica e do direito: “Asi, em lo dicho hay algo justo e injusto, como entre el que manda y el que
es manado. Pero no es verdadeira justicia porque no se realiza entre dos, sino que es justicia por
semejanza, en cuanto la diversidad del alma se asimila a la diversidad de las personas” — TOMAS
DE AQUINO, 2001, p. 844.
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2.5 Lei, virtude e bem comum

A lei, porém, ndao possui a pretensdo de aperfeigoar o cidadao através da
prescricdo das virtudes em sua totalidade. A virtude é uma disposigao interna do
individuo, e é também o fim da lei’”t — mas o é apenas na medida em que os atos
virtuosos aos quais a lei possa se referir sejam ordenados ao bem comum. As
condutas humanas que a lei prescreve como obrigatérias séo aqueles com relagao as
quais se pode vislumbrar o direcionamento ao bem da comunidade politica, de forma
direta ou indireta. E relativamente explicita, na Suma Teoldgica, a sustentacdo da tese
de que o bem comum da comunidade ¢é a realizacdo da virtude em cada um dos seus

cidadaos, e que o governo civil e a lei devem, portanto, promover tal realizagao:

Pois, toda lei é estabelecida para ser obedecida pelos subditos. Por onde é
manifesto, que é préprio da lei levar os subditos a serem virtuosos. Ora, como
€ a virtude que torna bom quem a tem, segue-se que é efeito proprio da lei
tornar bons, absoluta ou relativamente, aqueles para os quais foi dada. Assim,
se a intencdo do legislador visar o verdadeiro bem, que € o bem comum;
regulado pela justica divina, resulta que, pela lei, os homens se tornardo
absolutamente bons. [...] Sendo, pois, cada homem parte da cidade, é
impossivel seja bom sem ser bem proporcionado ao bem comum; nem o todo
pode ter boa consisténcia senao pelas partes, que lhe sejam proporcionadas.
Por onde, é impossivel manter-se o bem comum da cidade sem os cidadaos
serem virtuosos, ao menos aqueles a quem cabe governar.”?

Contudo, trata-se de uma virtude especifica, direcionada ao exercicio da vida
politica: “basta, contudo, quanto ao bem da comunidade, que o0s outros sejam
virtuosos enquanto obedegam as ordens dos governantes”’3. John Finnis comenta a
passagem enfatizando o elemento intersubjetivo que diferencia a natureza das

prescricdes préprias da lei humana e a virtude moral:

The passage clearly affirmed that just state law neither prescribes nor
prohibits thoughts, dispositions, intentions, choices, or actions which affect

71 ST, lallae, Q96, art3, s.
72 ST, lallae, Q92, art1.
73 ST, lallae, Q92, art1, r3.
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only the person whose will or deed they are. State law does not properly have
as its responsibility the preservation or promotion of the all-round virtue, let
alone the sanctification, of the individual subject, precisely as such. Its role is
only to preserve and promote the common good, understood not as every true
good in which human beings can share, but as the public good — a matter of
interpersonal dealings, of specifically social life.”#

Ao imprimir o caractere da interpessoalidade no bem a ser perseguido pela lei,
Tomas automaticamente associa o bem comum as ideias de ordem, justica e paz’® —
elementos dos quais depende a estabilidade das relagdes juridico-politicas’®. E, como
consequéncia, ha uma valorizagdo do comportamento virtuoso quando praticado de

maneira independente de qualquer prescri¢ao legal:

De dois modos pode um ato ser considerado virtuoso. De um modo, porque
o homem pratica atos virtuosos; assim, o ato da virtude da justi¢ca consiste
em agir retamente; o da fortaleza, em agir corajosamente. E dessa maneira
a lei ordena certos atos de virtude. De outro modo, quando alguém pratica
atos virtuosos, como os que pratica o virtuoso. E tais atos sempre procedem
da virtude, nem caem sob o preceito da lei; mas é o fim a que o legislador
pretende levar.””

Ora, o agir bem de forma espontanea, segundo preceitos de justigca e retidao,
€ o fim a que busca a lei (no ambito interpessoal da lei civil). Tal desiderato fica
perfeitamente claro quando Tomas refere-se ao fato de que os agentes racionais, 0s
quais efetivamente agem segundo os preceitos da virtude e da razao pratica, estao
fora do escopo coativo da lei: esta ndo Ihes é necessaria, porquanto sua conduta ja é
orientada pela lei natural. Por oposi¢cdo, sado os sujeitos irrazoaveis, que agem em
contrariedade as disposi¢cdes da virtude, a quem se direciona a coercibilidade da lei
humana. O que esta em questao é a razoabilidade do agente, ou, mais propriamente,
da justificagdo da conduta guiada pelo exercicio da razdo pratica em vistas a

consecucgao do bem comum.

74 FINNIS, John. Aquinas. New York: Oxford University Press, 1998. p. 224.

75 O legislador pode objetivar o bem comum mesmo de forma mediata, formulando “certas disposi¢des
pertinentes a boa disciplina, que informe os cidadaos, para conservarem o bem comum da justica e
da paz” — ST, lallae, Q96, art3, s.

76 FINNIS, 1998, p. 227.

7 ST, lalle, Q96, art3, r2.
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2.5.1 O bem, a virtude da prudéncia e a sindérese

Prudéncia e sindérese sdo conceitos distintos entre si na obra de Tomas de
Aquino, muito embora estejam interligados por se referirem a causa do bem agir e ao
exercicio dos julgamentos préprios da razao pratica. A prudéncia, enquanto virtude
humana, é a capacidade de concatenar adequadamente os meios e os fins da acéo,

sempre com vistas a consecuc¢ao da felicidade:

A prudéncia é a virtude mais necessaria a vida humana, pois viver bem
consiste em agir bem. Ora, para agir bem é preciso ndo s6 fazer alguma
coisa, mas fazé-lo também do modo certo, ou seja, por uma escolha correta
e ndo por impulso ou paixao. [...] Ora, ao fim devido o homem se dispde
convenientemente pela virtude, que aperfeigoa a parte apetitiva da alma, cujo
objeto é o bem e o fim. Quanto aos meios adequados a esse fim, importa que
o homem esteja diretamente disposto pelo habito da razdo, porque
aconselhar e escolher, que sdo agdes relacionadas com os meios, sdo atos
da razao. E necessario, pois, haver na razdo alguma virtude intelectual que a
aperfeicoe, para ela proceder com acerto em relagdo com os meios. Essa
virtude é a prudéncia, virtude, portanto, necessaria para se viver bem.”

E evidente a énfase que Tomas emprega a voluntariedade da acdo movida pela
prudéncia: o exercicio da razdo pratica necessariamente esta ligado a um exercicio
volitivo, consciente e racional do individuo. A prudéncia permite o aperfeicoamento da
razao enquanto habito — em um indicativo de que a conduta moralmente aceitavel é
aquela cuja disposi¢cao é exclusivamente racional. No plano juridico, tais elementos
desaguam na exigéncia de razoabilidade dos individuos para o funcionamento das
estruturas legais (uma vez que, por definigdo, a lei € em primeiro lugar uma disposigéo
da razao pratica); e, mais que isso, na conexao entre, de um lado, a conduta individual
movida pela razoabilidade pratica e, de outro, a compreensdo da lei como um
instrumento que veicula a mesma razoabilidade nas exigéncias que faz. Deste modo,
estd diretamente ligada a coercibilidade da lei civil, considerando o argumento
jusnaturalista no sentido de que a lei deve necessariamente estar associada a motivos
suficientes para a conformidade da conduta humana. Sob uma tal perspectiva, as

prescricdes legais apresentam duas facetas: uma relacionada a prudéncia que

8 ST, la, Q57, art5.
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intrinsecamente veiculam (que permitiria ao cidadao, ao legislador ou ao magistrado
avaliar a lei em si mesma)’® e, em paralelo, outra concernente a prudéncia do individuo
que acomoda sua conduta voluntariamente dentro das prescri¢gdes legais.

A prudéncia como habito, porém, € precedida por uma disposicdo natural
concernente ao exercicio da razao pratica. Assim como possuimos principios
especulativos que nos sdo inatos®®, Tomas defende a existéncia de principios praticos
inerentes a prépria razdo em si mesma — a sindérese, ou a disposi¢cao natural para
distinguir entre certo e errado. A sindérese, enquanto inclinagdo e propriedade
disposicional da razdo pratica, possibilita a identificacdo de principios morais
autoevidentes, atinentes a propria realidade intelectivel ao ser humano (e é, portanto,

diretamente ligada a ideia de lei natural):

Por conseguinte, os principios da ordem da ag¢do, de que somos dotados
naturalmente, ndo pertencem a uma poténcia especial, mas a um habito
natural especial, que chamamos sindérese. Por isso se diz que a sindérese
incita ao bem, e condena o mal, na medida em que nds, mediante os
primeiros principios, buscamos descobrir e julgamos o que encontramos.8!

Vale dizer, o argumento de Tomas se fundamenta naquilo que Aristoteles
chama de “intelecto dos principios”? — assim chamado justamente porque intui a
esséncia de algo (o termo ‘“intelecto” vem, segundo Tomas, de intus legit®3, que
significa literalmente “ler dentro”). Este aspecto intuitivo e inato da razdo aponta para
o fato de que existe um arcabouco moral objetivo no ser humano, inscrito em sua
natureza mesma, e universal na medida em que ¢é inerente a razdo (comum a todos
os homens, portanto). Ainda assim, a orientacdo moral da sindérese € um habito

natural que desempenha uma relagéo precipuamente dinamica com a vontade:

79 Neste sentido, apresentando a virtude da prudéncia como o elemento que possibilita a avaliagdo da
lei e a atividade de julgar, I&-se em ST, la, Q57, art6, s: “Portanto, a essa virtude preceptiva, ou seja,
a prudéncia, como virtude principal, se ligam, como virtudes secundarias, o bom conselho, que ajuda
a bem aconselhar, mais o bom senso e também a equidade, partes da poténcia judicativa”.

80 ST, la, Q79, art2, s: “o raciocinio humano, sendo uma espécie de movimento, procede da intelecgédo
de algumas coisas, a saber de coisas naturalmente conhecidas sem pesquisa racional”.

81 ST, la, Q79, art2, s.

82 ARISTOTELES, 2008, 134. [1140b, 31 — 1141a, 8].

8 TOMAS DE AQUINO, 2000, p. 363.
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a vontade, como principio que inclina para o bem, & vontade racional
conforme pertence a natureza do ser humano ou ainda conforme é
consequéncia da apreensao natural dos principios universais do direito [...].
A vontade enquanto natural é aquela que decorre dos principios
indemonstraveis da razdao na ordem da agao, que sao naturalmente
conhecidos e, por sua vez, se apresentam como fins e revelam que o fim é
conhecido naturalmente pela razdo como sendo bom e devendo ser
apetecido. Ja a vontade deliberativa é o juizo da escolha, que se segue ao
conhecimento da razdo enquanto € discursiva, e ndo enquanto conhece
naturalmente, por isso essa vontade pode tender para o bem ou para o mal,
pois a razao inquiridora pode errar tanto na ordem especulativa quanto na
ordem pratica.8

Ora, se a prudéncia se relaciona com a concretizagdo da razao pratica na
dindmica da lei (seja por meio da razoabilidade dos individuos, seja por meio da
articulagdo da razoabilidade internamente a propria lei), a sindérese fornece o
arcabougo moral da lei natural. Nesse sentido, a sindérese é o elemento que confere
objetividade ao direito natural, na medida em que se apresenta como uma disposi¢cao
propria da razao humana universalmente distribuida. Tanto a sindérese quanto a
prudéncia, em ultima instancia, se apresentam como caracteres prévios a conversao
da razao pratica em um sistema juridico cujo fundamento repousa na lei natural — a
qual passa a ser compreendida, a partir destes dois pressupostos, em termos
metaéticos. Pela intuicdo dos primeiros principios e pela disposi¢ao a razoabilidade,
a lei instituida e praticada adquire as razdes suficientes para a conformidade da
conduta humana, e, assim, preenche-se do conteudo material que Ihe é exigivel no
contexto do argumento jusnaturalista.

A lei é uma instituicdo humana, e, como qualquer outra instituicdo humana, é
criada segundo um exercicio racional: o humano funcional age a partir do que
determinam as razdes suficientemente relevantes para a conduta. Assim, se os
homens detém razoabilidade pratica, e agem de acordo com a razao, a lei nao teria
efeito sobre a conduta humana se suas razbes nao repousassem sobre a mesma
razoabilidade pratica (e, assim, a lei que ndo gozasse de razdes decisivas para o
consentimento das pessoas seria defeituosa considerando a natureza humana).

Evidentemente, a defesa desta tese repousa no pressuposto de que os seres

84 ALBERTUNI, Carlos Alberto. Sindérese, o intellectus principiorum da razao pratica segundo Tomas
de Aquino. In: Veritas. v. 56. n. 2. pp. 141-164. ago. 2011. Disponivel em: https://revistaseletronicas.p
ucrs.br/index.php/veritas/article/view/8090#:~:text=Tal%20termo%20designa%20um%20conceito,pr
imeiros%20princ%C3%ADpios%20te%C3%B3ricos%20de%20Arist%C3%B3teles. Acesso em 2
jun. 2024.
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humanos séo racionalmente funcionais; o adequado funcionamento do sistema legal

necessita do adequado funcionamento de suas partes, os homens®.

2.6 Lei, moralidade e razao pratica

E visivel ao longo da questdo 96 do Tratado da Lei a preocupacdo de Tomas
em apresentar o fundamento moral da lei humana — e, por “fundamento moral”, deve-
se entender aqui o fato de que a lei humana encontra arrimo na lei natural, como
atingimento de um critério razoavel de justica suficiente para moldar a conduta
humana. Uma vez que a modulacgao pela razédo € inerente ao proprio conceito de lei,
admitir como lei uma regra que nao guarde relagao com critérios de justica dedutiveis
pela razao pratica, ou mesmo que contrarie as caracteristicas essenciais da natureza
humana, € impensavel. Sob esta perspectiva, uma lei injusta € meramente um
arremedo de lei. A questao é vasta, e vai diretamente ao cerne do jusnaturalismo, por
dizer respeito ao fundamento de validade da lei civil. Sobre esta questao, ha uma série
de ponderacgdes possiveis.

Se, fazendo eco a Trasimaco, o direito € “0 que convém ao mais forte®6, a
esséncia do juspositivismo busca o fundamento da lei exclusivamente em sua
formulacédo e promulgagdo, como produto de um sistema que, além de juridico,
caracteriza-se por ser politico e artificial. A tese de Tomas, como fica claro desde o
inicio, é no sentido de que o fundamento da lei humana reside, ao contrario, em seu
conteudo material, derivando sua juridicidade da justica que distribui, em um plano
imediato, e, mediatamente, da participacdo da razao pratica em sua elaboracao e
aplicagao — por conseguinte, enquadrando-se na moldura da lei natural decorrente da
natureza ontolégica do homem. Ora, se o positivismo veicula uma tese fundamental
segundo a qual a lei é o produto artificial da organizagdo social dos homens, sem
qualquer vinculagdo necessaria quanto ao seu conteudo material, o jusnaturalismo
tomista retrocede em tais premissas para apresentar a lei como a derivagado de

preceitos ontoldgicos, indissoluvelmente referentes ao que o homem, como entidade,

8 MURPHY, 2006, p. 87.
86 PLATAO. A Republica. 9. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 23. O famoso trecho
em questao esta (literalmente) em 338c2-3.
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€. Tanto em um caso quanto em outro, ha concretude nos fundamentos: ambas as
teorias sdo precipuamente faticas, alicercadas essencialmente na realidade do
homem e das rela¢des que desenvolve; no entanto, o jusnaturalismo tomista permite
acrescentar um pressuposto material para a validade da lei, e a questdo se
complexifica a medida que se torna necessario determinar qual € a efetiva extensao
deste pressuposto para a definicdo do que é ou nao é direito.?”

E incontroverso que o argumento jusnaturalista detém uma relagéo bastante
préxima com a filosofia moral, cujos questionamentos repousam sobretudo nas agdes
humanas e suas motivagdes. A teoria da lei natural ndo se refere apenas a filosofia
politica ou ao direito, mas também €& uma teoria da moralidade ou da razoabilidade
pratica — na medida em que estipula que as razdes definitivas para a acdo humana
residem em alguns bens basicos definidos a partir da natureza humana (e em como a
razoabilidade pratica pode perseguir adequadamente tais bens). A filosofia politica e
o direito, na perspectiva da teoria da lei natural, estabelecem relagdes entre a lei e as
razdes para a conformidade da conduta e entre a lei e 0 bem comum; a perspectiva
moral da teoria da lei natural versa sobre a natureza mesma dos bens persequiveis
pela conduta humana.

A razoabilidade na orientacdo das agdes humanas possui especial relevancia
para a justificacdo da existéncia e da aplicagdo da lei civil, e € uma questao
especialmente cara a Tomas. Expressamente amparado no pensamento de
Aristételes, Tomas diferencia a razdo especulativa da razao pratica: “a virtude humana
€ um habito que aperfeicoa 0 homem, para proceder bem. Ora, os atos humanos s6
tém dois principios, ou seja, o intelecto ou razdo e o apetite, donde se conclui que
toda virtude humana é intelectual ou moral”®. Posteriormente, ja no Tratado da Lei,
Tomas articula o direito com o exercicio destas manifestacbées da razdo humana,
estipulando que a lei, por definicdo, esta umbilicalmente ligada a razao pratica, por ser

a ela conceitualmente afeita. Como dito acima, o préprio conceito tomista de lei a

87 E precisamente na relacéo entre o direito e seu contetido material que reside a fonte de derivacéo
das principais teorias jusnaturalistas. Em linhas gerais, as teorias do direito natural variam quanto a
intensidade de tal relagdo (como no caso da distingdo entre jusnaturalismo forte e fraco — cf.
MURPHY, 2006, pp. 10-11 -, apoiada na exigéncia de corretude moral objetiva como requisito sine
qua non para a validade da lei enquanto tal), ou mesmo nas distingdes da estrutura metaética do
jusnaturalismo (como as perspectivas naturalistas ou intuicionistas do realismo moral (cf. MOORE,
Michael. Law as a functional kind. In: GEORGE, Robert (ed.). Natural Law Theory: contemporary
essays. Oxford: Clarendon Press, 1994. pp. 188-244). Algumas perspectivas do jusnaturalismo na
contemporaneidade serdo evidenciadas mais detalhadamente ao longo do presente trabalho.

88 ST, lallae, Q58, art3, s.
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apresenta como uma diretriz da razdo — em especial, da razao pratica, cujo escopo se
refere a capacidade humana de deliberar e agir em direcdo ao bem (a felicidade, a

beatitudo), em um processo integrativo com a razdo especulativa:

Ora, acha-se na razdo pratica processo semelhante ao da especulativa:
ambas, com efeito, procedem de alguns principios para algumas conclusoes,
como mais acima se mostrou. Segundo isso, deve-se dizer que, como na
razdo especulativa de principios indemonstraveis naturalmente conhecidos
produzem-se conclusdes das diversas ciéncias, cujo conhecimento nao nos
€ inato, mas descoberto por esforco da razdo, assim também dos preceitos
da lei natural, como de alguns principios comuns e indemonstraveis, é
necessario que a razao humana proceda para dispor mais particularmente
algumas coisas.?°

O exercicio da razao pratica é intrinsecamente ligado a dindmica da lei natural
que se manifesta em nés — ou seja, pelo exercicio de capacidades racionais inatas
que inevitavelmente conduzirdo aos ditames da lei natural. Arazao pratica aponta para
um preceito fundamental, semelhantemente ao principio basico l6gico-metafisico-

epistemoldgico da ndo-contradicao:

Com efeito, o0 que por primeiro cai na apreensao € o ente, cuja intelecgao esta
inclusa em todas aquelas coisas que alguém apreende. E assim o primeiro
principio indemonstravel € que "ndo se pode afirmar e negar ao mesmo
tempo", que se funda sobre a razéo de ente e ndo ente, e sobre esse principio
todas as outras coisas se fundam. [...] Assim como o ente € o primeiro que
cai na apreensdo de modo absoluto, assim o bem & o primeiro que cai na
apreensdo da razdo pratica, que se ordena a obra: todo agente, com efeito,
age por causa de um fim que tem a razao de bem. E assim o primeiro principio
na razao pratica € o que se funda sobre a razdo de bem que é "bem é aquilo
que todas as coisas desejam".%°

O primeiro principio da razao pratica, portanto, € o de que “o bem deve ser feito
e procurado, e o mal evitado™! — indicando a diretriz elementar da agdo humana
racional, sobre a qual se estruturam todos os preceitos da lei natural. E nesse sentido

que a tese central do jusnaturalismo (a de que a lei necessariamente deve trazer

89 ST, lallae, Q91, art3, s.
% ST, lallae, Q94, art2, s.
91 ST, lallae, Q94, art2, s.
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consigo razdes decisivas para a conformidade da conduta humana) é endossada por
Tomas: a razao pratica leva a determinagao concreta do bem através da lei, e tal
determinacao € natural nesse sentido (porque a razéo nos é natural). Evidentemente,
e ainda neste mesmo panorama moral do jusnaturalismo tomista, a razoabilidade dos
homens é diretamente ligada a concepcgao de virtude, ou de bem-agir: o habito do
exercicio da prudéncia para a escolha da conduta que melhor conduza ao bem. De
maneira semelhante, ja no plano propriamente juridico, é possivel (e necessario)
perquirir se a lei civil positiva apresenta conformidade com a razao pratica, e efetiva
condutibilidade ao bem: trata-se do conteudo material da lei humana, dela
naturalmente exigivel para que possa mobilizar adequadamente a conduta dos
cidadaos.

A indagacgéo que imediatamente se segue diz respeito a for¢a cogente de uma
norma que nao possui o conteudo material de uma lei, ou, no vocabulario da Suma
Teoldgica, se a lei “obriga no foro da consciéncia” — ou seja, se é dado a consciéncia
do homem julgar a lei civil, comparando-a com os preceitos da lei natural e da razéo
pratica. O primeiro elemento que chama a atencéo € o termo “consciéncia”, por meio
do qual, como visto, Tomas traduz o vocabulo grego sindérese: a capacidade, inata
ao homem, de julgar segundo a razao pratica. O argumento de Tomas é no sentido de
que a forga obrigatdria da lei advém de seu caractere de justica, por meio de trés
critérios especificos: direcionamento ao bem comum (pelo fim), competéncia do
legislador (pelo autor) e proporcionalidade nos 6nus distribuidos (pela forma). Trata-
se da adequacao formal da lei a critérios materialmente determinados, € nao a um
preenchimento moral puro e simples da norma; e por isso consideragao da
obrigatoriedade moral da lei humana deixa abertas questdes referentes a definigdo de
bem comum, aos limites da autoridade politica e ao conceito de justica. A nogao de
“‘bem comum” € central para o jusnaturalismo tomista, vez que € um dos elementos
componentes da propria ideia de “lei”, e, para além disso, € o sinal de ordenacio da
parte ao todo no que concerne a relacdo entre o individuo e a comunidade. E
necessario destacar que a lei, considerada a partir da perspectiva do bem comum,
representa um elemento de coordenacgao da coletividade no sentido da realizagao da
razao pratica — e, portanto, transforma uma “multiddo” em uma “comunidade”, na
medida em que congrega as ag¢des de cada individuo ao redor do beneficio da
coletividade. Por oposigdo, uma lei sera “injusta” tanto quanto contrarie o bem

humano, e no sentido oposto aos mesmos critérios de adequacado material: leis
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promulgadas em beneficio exclusivo da autoridade, em manifesto excesso de poder
ou em desatendimento a uma proporcionalidade justa entre os suditos. Leis que, pela
razao pratica, sejam consideradas injustas segundo tais critérios ndo sé&o
propriamente leis, “sdo, antes, violéncia™?, e por conseguinte a mesma razao pratica
ordenaria a sua desobediéncia. O tribunal da consciéncia, enquanto ambito préprio da
razao pratica, direcionaria assim a conformidade da conduta a lei a partir de critérios
de justica; e, mais que isso, determinaria quais ditames seriam efetivamente dignos
do qualificativo “lei”. Afirmar que uma lei injusta perde o seu carater juridico (deixando,
portanto, de ser lei) origina uma questao que divide correntes de pensamento dentro
do proprio jusnaturalismo, e sera revisitada mais adiante. Ainda assim, a nogéo de
justica pertine diretamente ao exercicio da razdo pratica — e, por isso, esta

intrinsecamente relacionada com o conceito de lei.

2.7 A justica e sua relagdao com a lei na concepgao aristotélico-tomista

Tomas néao pretendeu ser original ou disruptivo quando endossou a definicao
de justica como “dar a cada um o que é seu”. A repeticdo da féormula tradicional,
porém, parece ser meramente uma forma de possibilitar o acesso as diversas
consequéncias que a nogao de justica deriva no quadro da lei natural. Em um
panorama amplo, no qual a justica € verticalizada desde as contingéncias da realidade
humana até a justica divina que rege e ordena o cosmos, € de se supor que o conceito
assuma variadas formas e vertentes. Mesmo assim, tendo-se em conta que o0 que
estd em jogo em uma pretensa teoria do direito € a maneira como a justiga articula as
relagdes humanas e integra a ideia de uma lei civil estabelecida nos processos
politicos, € possivel verificar em Tomas de Aquino uma concepg¢ao especifica de
justica aplicada ao direito.

Embora a ideia de justica seja aplicavel precipuamente as relagdes
intersubjetivas, Tomas fala de uma “justica metaférica” manifesta na sujeicdo das

faculdades do homem a razao® — um argumento que esta presente em Aristoteles e,

92 ST, lallae, Q96, art4, s.
93 ST, llallae, Q58, art1.
94 8T, llallae, Q58, art2.
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de modo geral, também em Platdo. Um homem bem ordenado, portanto, que escalona
seus atos a partir da razao, manifesta em si e em sua conduta uma alegoria da justica
como virtude geral, expressando a ideia de relagdes harmoniosas entre o todo e as
partes (seja do homem ou da sociedade). E igualmente interessante a conexdo
destacada por Tomas entre a justica como virtude (ou seja, como mével interno da
vontade e das a¢gdes humanas, em um dominio propriamente ético) e a justica como
expressao externa, materializada naquilo que o homem produz. A interioridade da
justica enquanto virtude se concretiza por meio da manifestagao eficaz da justica nas
institui¢cdes, instrumentos e recursos que sao produzidos por meio do seu exercicio
racional nas relagdes entre as pessoas; € a interpenetracdo destas duas esferas é o
que confere a estrutura racional das instituigbes da vida social: “a justica ndo tem por
objeto as coisas exteriores, visando a fabricacao delas; tal € o dominio da arte, mas
enquanto ela as utiliza para o bem de outrem”™®. A relagdo é fundamental para
possibilitar a compreensao do direito e de suas instituicbes como um produto da razao
humana, do exato mesmo modo que qualquer outro construto, artefato ou invencao
pode ser produzido pelo homem; e, como fruto artificial da razdo humana, o direito e
suas instituicdes devem manifestar em si mesmos os elementos proprios da razao —
dentre os quais a proporcionalidade e a igualdade, caracteres elementares da justica.
Ora, se o direito na vida social € uma criagdo humana, sua artificialidade nao é
ilimitada ou irrestrita: sdo inerentes as suas instituicdes os mesmos elementos tipicos
estruturais da razdo humana, porque é somente a partir da razdo humana que podem
ser concebidos. Assim, a justica que ¢é intrinseca ao exercicio da razdo é transposta
aos institutos juridicos, por “influxo”® convertendo uma virtude que € movel da
vontade individual®” em leis e instituicbes da vida social que buscam ser ou se
pretendem justas: “ela [a justi¢ca] se encontrara no principe, qual principio e como que
de maneira arquitetbnica; nos suditos, porém, de forma secundaria e como que
executiva”®. Instituicbes justas sdo a concretizagdo da acdo que é orientada pela
retidao, e seria, nesse sentido, inconcebivel que instituigdes juridicas, quaisquer que

sejam, prescindam da justica como vértice estrutural que legitima sua existéncia

9 ST, llallae, Q58, art3, r3.

9% ST, llallae, Q58, art6, r4.

97 ST, llallae, Q58, art4. No plano ético, Aristételes avanga sobre a teoria socratico-platénica, que
possuia uma concepgao epistémica do bem, e estabelecia uma relagéo direta entre o conhecimento
e 0 bem-agir. Tomas replica tal avango, posicionando o bem-agir no plano da vontade (como
poténcia) e da agédo (como ato).

98 ST, llallae, Q58, art6, s.
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mesma. Cogitar um instituto juridico distante do conceito de justica é, para Tomas,
uma contradicdo em termos.

No fundamento da estruturacdo da sociedade, entdo, a justica se manifesta
como “virtude geral”: a “justica legal”, que se identifica (parcial, mas significativamente)

com a nogao de justica social, e que ordena as instituicdes juridicas ao bem comum?®®:

E manifesto, com efeito, que todos os que pertencem a uma comunidade tém
com ela a mesma relagao das partes para com o todo. Ora, a parte, por tudo
0 que ela é, pertence ao todo e qualquer bem da parte deve se ordenar ao
bem do todo. Assim o bem de cada virtude, quer ordene o0 homem para
consigo mesmo, quer o ordene a outras pessoas, comporta uma referéncia
ao bem comum, ao qual orienta a justica. Dessa maneira, os atos de todas
as virtudes podem pertencer a justica, enquanto esta orienta 0 homem ao
bem comum. Nesse sentido, a justica € uma virtude geral.1%

Para além da retiddo das institui¢oes juridicas e das agbes humanas orientadas
pela persecucédo do bem comum, a justica se manifesta também de maneira particular
— ou seja, como a retidao que orienta o homem “imediatamente, no que toca aos bens
particulares™?l, em especial quanto as relagbes com outras pessoas singulares. O
objeto préoprio da justica particular € o atingimento dos bens que nao sejam
imediatamente persequiveis pelo bem comum, mas que também o promovem na
medida em que possibilitam a beatitudo dos individuos que compdem a comunidade.
Novamente, Tomas deixa claro que a justica particular que é objeto do direito ndo se
confunde com a promoc¢ao de virtudes morais internas, se tratando apenas da pura e

simples manifestagdo da raz&o pratica na ordenacao das relagdes intersubjetivas:

Todavia, mediante as agdes e coisas exteriores, pelas quais os homens
podem comunicar entre si, 0 que se visa € a boa ordem das relagdes mutuas,
ao passo que nas paixdes interiores, considera-se a retiddo do homem em si
mesmo. E uma vez que a justi¢ca tem por objeto as relagbes com outrem, ela
nao abarca toda a matéria da virtude moral, mas somente as agdes e coisas

9 ST, llallae, Q58, art6.

100 ST, llallae, Q58, art5, s. A expressao “virtude geral’ ndo significa que esta promova, no individuo,
uma condugdo ou orientacdo as virtudes privadas. A implantagdo da justica legal nos atos que
conduzem ao bem comum (ou seja, direcionados a coletividade) € uma qualidade do cidadéo,
essencialmente diferente das virtudes que o qualificam, privadamente, como homem bom.

101 ST, llallae, Q58, art7, s.
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exteriores, sob o angulo especial de um objeto, a saber, enquanto por elas
um homem é colocado em relagdo com outro.192

Por este motivo, a justica particular “ndo se preocupa com as paixdes”, ou
disposigdes internas dos individuos, mas compete-lhe, porém, “estabelecer a retidao
das acgdes enquanto se referem a coisas exteriores”, ocupando-se dos atos
externados por estes no convivio social'®3. A justica se exterioriza na realidade, posto
que sua matéria propria € a agdo exterior!®*, no ambito das relagdes concretas e da
justeza que a razéo pratica, quando a elas direcionada, exige.

A tradicéo jusfilosofica aristotélico-tomista consagrou duas espécies de justica
particular: a comutativa e a distributival®>. Ambas realizam o bem comum, cada uma
em seu escopo especifico: seja por meio da igualdade absoluta e simétrica entre os
individuos nas trocas que realizam entre si, seja por meio da proporcionalidade

adequada nas relagdes intersubjetivas e na distribuicdo dos bens'%®;

A justica particular se ordena a uma pessoa privada, que esta para a
comunidade como a parte para o todo. Ora, uma parte comporta uma dupla
relagdo. Uma, de parte a parte, a qual corresponde a relagédo de uma pessoa
privada a outra. Tal relacdo € dirigida pela justica comutativa, que visa o
intercambio mutuo entre duas pessoas. A outra relagao é do todo as partes;
a ela se assemelha a relagdo entre o que € comum e cada uma das pessoas.
A essa segunda relagdo se refere a justiga distributiva, que reparte o que é
comum de maneira proporcional. Ha, portanto, duas espécies de justica, a
comutativa e a distributiva.1%”

102 ST, llallae, Q58, art8, s.

103 ST, llallae, Q58, art8, s

104 ST, llallae, Q58, art10, r1.

105 ARISTOTELES, 2008, p. 102. [1130b] “Da justica particular e do que é justo no sentido que lhe
corresponde, uma das espécies é a que se manifesta nas distribuicdes de magistraturas, de dinheiro
ou das outras coisas que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constituigcdo (pois, em tais
coisas alguém pode receber um quinh&o igual ou desigual ao de outra pessoa); a outra espécie &
aquela que desempenha uma fungao corretiva nas transagdes entre individuos”.

106 ST, Il allae, Q61, art2, s.

107 ST, llallae, Q61, art1, s.
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Vale destacar que a ideia de justica comutativa € desenvolvida por Tomas
também na direcdo da ideia de retribuicdo!®8, fundamentando uma teoria da
punicaol®.

Certas condutas, por pura e simples aplicacdo da raz&o pratica nas relagdes
intersubjetivas, sdo consideradas por Tomas nao apenas como violagdes do justo
natural, mas também contrarias a justica comutativa — e, portanto, vedadas pela lei
natural. A elas, Tomas dedica uma série de questbes; € o caso, por exemplo, do
homicidio!° (em cujo cerne se encontra a dignidade suprema do humano, sempre em
consideragdo ao bem comum?!?), o suicidio'*? (que é contrario ao impulso natural de
conservacao da vida), das violagbes a propriedade!!? (tida esta como derivagao direta
e natural da superioridade da razdo humana), a fraude nas transagdes comerciais'4,
a injustica cometida nos processos judiciais!'®, a difamagao!!®, entre outras.

Em uma derivacdo semelhante, a aplicagao da justi¢a distributiva conduziria a
vedagao da discriminagao entre pessoas — ou, ao menos, delimitando o escopo da
discriminagdao consciente para com a sua causa: “levando em consideracdo essa
prerrogativa propria da pessoa, que Ihe toma devido o que lhe atribuido, ndo se faz
discriminagdo da pessoa, mas da causa'!’. Uma possivel aplicagdo deste principio
poderia levar a reconfiguracdo de certas estruturas igualitarias das sociedades
contemporaneas, como as posig¢des de certos grupos sociais frente a programas de

distribuicao de bens, ou mesmo as agdes afirmativas. Na medida em que o motivo da

108 ST, llallae, Q61, art4.

109 Em ST, lallae, Q87, art6, fica claro que a punigdo é uma forma de reparagao, restauragdo ou
reequilibrio de uma espécie de equidade que restou violada pela infragao a lei. Esta visdo tem seus
defensores contemporaneos. Herbert Morris (apud MURPHY, 2006, p. 139), por exemplo, afirma
que o infrator adquire uma vantagem indevida em face dos demais individuos ao renunciar a
autocontencao, e o reequilibrio somente sera atingido se esta vantagem for anulada — logo, a
punicdo € uma forma de reequilibrar 6nus e bdnus. George Sher e John Finnis (apud MURPHY,
2006, p. 141) corroboram este argumento (Finnis, inclusive, com expressa fundamentagéo na ideia
de equidade contida ao longo do pensamento de Tomas de Aquino): a punicdao € uma forma de
compensar o beneficio indevido que o infrator obteve ao ndo conter sua conduta para respeitar a lei
e abster-se de perseguir seus proprios interesses — uma vantagem obtida em prejuizo daqueles
que, para respeitarem a lei, abstiveram-se de perseguir os proprios interesses.

110 ST, llallae, Q64.

111 Em especial, na questao da licitude da pena capital: “Se, portanto, algum homem se torna perigoso
para comunidade e ameaca corrompé-la por seu pecado, é louvavel e salutar mata-lo, para a
preservagado do bem comum” — ST, llallae, Q64, art2.

112 ST, llallae, Q64, art5.

113 ST, llallae, Q65.

14 ST, llallae, Q77.

115 ST, llallae, Q66-71.

116 ST, llallae, Q73.

117 ST, llallae, Q63, art1.
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discriminagdo deveria ser o unico critério pelo qual se aplica legitimamente a
proporcionalidade, uma construgao adequada de tais estruturas nao deveria se aplicar
ampla, indistinta e genericamente a estes grupos sociais (de maneira que a pura e
simples instituicdo de um sistema de agbes afirmativas que desconsiderasse
circunstancias concretas de desigualdade imerecida efetiva seria apenas uma
deturpacgao da ideia de justiga distributiva). Notadamente, a aplicagao deste principio
€ 0 que constitui a base de teoricos da justica igualitaria, como John Rawls — para
quem o critério elementar de constituicdo de uma sociedade (efetivamente orientada
a justa distribuicdo dos bens comuns) é a composi¢cao de estruturas institucionais
tendentes a compensar, a posteriori, desigualdades imerecidas!!8. E frequente,
contudo, observar na pratica a distorgao de tal parametro de justica’'®; muito embora
seja patente que uma das fungdes do direito seja a sua aplicagéo ou corregao’?°.

O papel do direito como meio de concretizagao da justica (enquanto meio de
efetivagdo do bem comum) é evidente tanto para Aristételes?! quanto para Tomas'??,
e o procedimento de aplicagdo da justica por meio do julgamento institucionalizado
depende fundamentalmente de um ato da razéo e da sinese — o “bom senso moral”

que pertine a prudéncia e exprime a capacidade de bem julgar.

118 O mais célebre desenvolvimento da teoria rawlsiana estda em RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. Uma leitura critica das diferentes vertentes do igualitarismo pode
ser encontrada nesta também célebre obra: VITA, Alvaro de. A justiga igualitaria e seus criticos.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

119 ST, llallae, Q63, art4, r3. “No exercicio do julgamento, deve-se, na medida do possivel, ajudar o
pobre, sem porém lesar a justica”.

120 ST, llallae, Q63, art4, s: “O julgamento € um ato de justiga, enquanto o juiz reconduz a igualdade da
justica aquilo que pode constituir uma desigualdade a ela oposta. Ora, a discriminagédo de pessoas
comporta certa desigualdade, pois atribui a uma pessoa mais do que a devida propor¢ao, na qual
consiste a igualdade da justica. E, portanto, manifesto que a discriminagdo de pessoas corrompe 0
julgamento.”

121 ARISTOTELES, 2001, p. 135: “Recorrer ao juiz é recorrer a justica, pois a natureza do juiz é ser uma
espécie de justica animada [...]. O juiz, entdo, restabelece a igualdade”. O trecho em questao esta
em 1132a, 20.

122 ST, llallae, Q60, art1, s: “Logo, o julgamento que implica a determinacao reta do que é justo pertence
propriamente a justiga”.
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2.8 Fundamentos e limites da autoridade da lei civil

2.8.1 Norman Kretzmann e a questao da validade da lei injusta

A exigéncia material da justica intrinseca a lei positiva € um ponto de inflexdo
da teoria jusnaturalista; especialmente considerando que a sua tese principal, como
visto, & a de que a lei exige razdes decisivas para a conformidade da conduta humana.
Em Tomas de Aquino, esta tese aparece de maneira bastante evidente, mas os
elementos do argumento sdo frequentemente mal interpretados!?®, conduzindo a
leituras equivocadas do jusnaturalismo ou mesmo fundamentando posi¢coes
jusnaturalistas radicais'?*. Em ambos os casos, a resultante é o questionamento da
validade ou da legitimidade de normas consideradas injustas (as quais se negaria o
status de lei e, por decorréncia, a prépria coercibilidade). O senso comum ou a
superficialidade da leitura da Suma Teoldgica podem eventualmente levar a concluséo
de que Tomas de Aquino defenderia uma tal perspectiva, e essa problematica foi
esclarecida por Norman Kretzmann??,

O texto de Kretzmann aborda a questao da possibilidade de avaliagdo moral
das leis estatais, através da analise da relacdo entre sistemas morais e sistemas
legais, bem como da relevancia de tal relagcao para a validade e legitimidade das leis.
O texto define, a partir do jusnaturalismo tomista, de que modo e em que termos os
valores morais podem servir de parametro para o julgamento das leis do estado, e

qual é a postura esperada do cidadao que faz tal julgamento. Partindo do pressuposto

123 “A teoria do direito natural pergunta pelo fundamento de validade do direito positivo, quer dizer, se e
por que uma ordem juridica vale, e da a esta pergunta uma resposta categorica, insto €, absoluta
(incondicional), afirmando que ela vale porque o seu contetdo corresponde ao conteudo do direito
natural e, por isso, € justo, ou que ela ndo vale porque o seu conteudo contradiz o contetdo do
direito natural” — KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 115. Embora ndo seja conveniente tecer uma leitura critica do jusnaturalismo a partir da leitura
critica do juspositivismo (e vice-versa), a passagem é mencionada porque Kelsen parece atribuir ao
jusnaturalismo como um todo a tese (falaciosa) de que o conteudo material do direito é condigcao
necessaria e suficiente para a sua validade.

124 A tese "forte" do jusnaturalismo pode ser formulada mediante o seguinte raciocinio: 1. a lei é
sustentada por razées decisivas a conformidade; 2. a prescricdo para X ndo possui razdes decisivas
a conformidade; 3. logo, a prescrigao para X nao € lei. Uma tal leitura do jusnaturalismo, entéo,
conduziria enfaticamente a célebre afirmacgéo lex iniusta non est lex — cf. MURPHY, 2006, p. 10.

125 KRETZMANN, Norman. Lex iniusta non est lex: Laws on trial in Aquinas' court of conscience. In: The
American Journal of Jurisprudence. v. 33. 1988. pp. 99-122. Disponivel em: https://academic.o
up.com/ajj/article-abstract/33/1/99/1019307redirectedFrom=fulltext. Acesso em: 15 mai. 2024.
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de que ha diferencas determinantes entre sistemas morais (que, no Ocidente,
fatalmente transparecem uma conexao intima com a teologia crista) e sistemas legais
(legados como prerrogativa exclusiva ao Estado civil), o autor se mostra ciente do fato
de que a relacido entre ambos €, por vezes, bastante problematica — muito embora
afirme esta relacdo pode ser pensada desconsiderando-se as diferengas entre os
conjuntos de crencgas e valores morais. O pressuposto tedrico para a analise do tema
€ a concepg¢ao tomista da lei e da moral, mas o autor é enfatico ao afirmar que a
filosofia de Tomas de Aquino pode ser considerada como inteiramente secularizada
para os fins a que o texto se propde. Assim, o problema central do texto &€ definir em
que medida a conformidade a padrées morais € determinante para a natureza e
validade de uma lei estatal.

A questao é abordada a partir do brocardo lex iniusta non est lex (“a lei injusta
nao é lei”’). A negacao da esséncia da lei com base na sua injustica € o que o autor
chama de “juizo desdenhoso”, e, segundo o autor, Platdo ja manifestava este mesmo
preceito, bem como Aristoteles??®. Cicero é mencionado como o formulador mais
célebre do preceito na era pré-crista, cunhando a nocédo de que a definicao do termo
lei atende as ideias do justo e do verdadeiro!?’. Nao obstante as instancias do preceito
na filosofia classica, o unico predecessor citado por Tomas no Tratado da Leis é
Agostinho, que formula o preceito da maneira mais préxima ao brocardo. A mengéao é
ao dialogo De libero arbitrio, em que Agostinho afirma que “aquilo que nao é justo nédo
me parece ser uma lei”. Tomas referencial?® esta passagem omitindo a impresséo
pessoal de Agostinho [“para mim”], tornando o preceito mais geral e definitivo; porém
digno de nota é o fato de que em nenhum lugar se encontra a formulagao do juizo
desdenhoso nas exatas palavras “lex iniusta non est lex”.

A auséncia da formulacao exata é determinante para a analise, uma vez que o
autor busca analisar tanto a fundamentagao do preceito quanto a leitura feita dele por
parte dos juspositivistas — e estes, por sua vez, precipitaram-se na analise do preceito
sem levar em considerag¢ao elementos intrinsecos a sua efetiva formulagao por parte

de Tomas de Aquino. Na medida em que a teoria tomista é o pressuposto do autor, e

126 KRETZMANN, 1988, p. 100.

127 “Disso é justo depreender que os que tenham prescrito aos povos ordens perniciosas e injustas,
porque fizessem o oposto do que tinham prometido e declarado, formularam, antes, qualquer coisa,
nao propriamente leis; 0 que se pode facilmente ver no proprio nome da lei, no qual esta contido um
sentido por interpretar e uma ideia de escolha do justo e do verdadeiro”. CICERO, 2021, p. 47. A
passagem mencionada esta no § 11 do Livro Il

128 ST, lallae, Q96, art4, s: “[...] como diz Agostinho: ‘N&o parece ser lei a que nao for justa”.
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que o lex iniusta non est lex representa a expressao padrao do juizo desdenhoso, a
devida consideragao dos verdadeiros componentes do argumento é fundamental para
a adequada compreensao do problema da avaliagdo moral das leis — e, nesse sentido,
o autor aponta que ha uma série de equivocos por parte dos criticos do juizo
desdenhoso no que tange a seu real conteudo.

E crucial entender a natureza da lei enquanto género para poder estabelecer a
possibilidade de incluir ou retirar de seu ambito aquilo que pode ou n&o pode ser
considerado “lei”. O autor aponta que, para analisar adequadamente o enunciado do
juizo desdenhoso, é preciso considerar a lei € como um género de categorias que
possui tanto critérios valorativos quanto nido-valorativos em sua delimitagado; nesse
sentido, para que algo possa ser considerado “lei”, precisa satisfazer ambas as
categorias de critérios. A distingdo é fundamental, na medida em que o juizo
desdenhoso é uma afirmacéao valorativa estabelecida sobre outra afirmacgao de ordem
nao-valorativa — ou seja, uma analise valorativa do conteudo de algo que cumpre
determinados requisitos exteriores para ser considerado, formalmente, leil?°. A critica
juspositivista ao non-est-lex desconsidera a diferengca fundamental e a interseccao
adequada entre os juizos valorativos e nao-valorativos acerca do preceito: neste
sentido, o autor cita pontualmente os argumentos de Arthur Danto e John Austin (os
quais erroneamente entendem que o juizo desdenhoso implica na impossibilidade de
existir uma lei injusta, porquanto promulgada) e Hart (que entende, também
erroneamente, que o juizo desdenhoso nega a validade em carater absoluto a uma lei
injusta) — argumentos estes que se revelam, ambos, interpretacdes equivocadas do
preceito. O efetivo ponto nodal da questdo ao redor do non-est-lex comecga a ser
evidenciado com a analise do argumento de Lyons a respeito do juizo desdenhoso:
este autor consegue divisar a inexisténcia de qualquer paradoxo no argumento do
non-est-lex, bem como distinguir de forma adequada o atendimento a critérios
valorativos e n&do-valorativos para o enquadramento na ideia de lei (muito embora ele
considere que o slogan seja conceitualmente falso, na medida em que a avaliagéo
moral da lei pressuponha sua existéncia mesma como lei — 0 que se revela, no limite,
uma falacia logica da parte de Lyons, ou uma confusdo no sopesamento das

condi¢des valorativas e nao valorativas que compdem o enunciado). Kretzmann faz

129 O préprio Tomas de Aquino ja mencionava a necessidade de galgar satisfatoriamente estas duas
etapas para definir a esséncia da lei, ou a pertenga de alguma norma ao dmbito da lei, como se vera
mais adiante.
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questdo de analisar estes argumentos para demonstrar que o juspositivismo, em
geral, faz uma leitura equivocada do juizo desdenhoso, o que prejudica a
compreensao e resolucédo da questao.

Ao longo da analise, resta claro que a leitura juspositivista do non-est-lex recai
em uma confusdo sobre uma distingdo essencial: segundo o juizo desdenhoso, uma
lei injusta seria uma perversdo (ou seja, uma lei defeituosa embora valida) ou uma
falsificagdo (ou seja, uma lei totalmente invalida porquanto injusta)?

Para responder a questdo, Kretzmann retorna a Tomas de Aquino, o qual
classifica a lei em quatro tipos: a lei eterna (a ordenacao universal a partir de Deus),
a lei natural (a expressédo da lei eterna no que concerne a possibilidade de sua
intelecgao por parte do homem), a lei humana (que ¢ a lei feita pelos homens para
regular os assuntos essencialmente humanos — participando da lei natural através da
atividade racional necessaria a sua promulgacdo) e a lei divina (manifesta
expressamente ao homem por meio das Escrituras. A lei natural é natural a razao
humana (ou a animalidade racional), na medida em que €& possivel vislumbrar
inclinagdes naturais da conduta humana — procriacao, preservacao da vida, busca do
conhecimento e do metafisico, entre outras. A possibilidade de identificacdo de tais
inclinagdes naturais indica, em realidade, diretrizes da acdo humana e permite
identificar os bens a serem perseguidos pela razao pratica inata. Ainda, a existéncia
de uma consciéncia individual permite ao homem avaliar as leis do estado, no intuito
de verificar se estas de fato sdo orientadas pela persecucido de tais bens. Embora
este argumento pareca estabelecer uma relagao de identidade entre a lei estatal e os
preceitos morais, Tomas de Aquino expressamente desconstroi esta suposta
identidade ao mencionar a necessidade de observacao das “outras condi¢des” pelas
quais as leis humanas sdo configuradas como leis'0.

E preciso, portanto, verificar quais seriam estas “outras condicdes”. Apos
analisar os elementos da esséncia da lei, Tomas de Aquino reune uma defini¢ao de lei
com os seguintes elementos: 1. uma diretriz da razdo; 2. visando o bem comum; 3.
promulgada pelo governante; 4. pertencendo a uma comunidade completa; 5.
obrigando a conduta das pessoas; 6. dotada de poder coercitivo; 7. designada a ser
obedecida. A evidéncia, alguns destes elementos séo condigdes valorativas da lei (1,

2), os demais correspondem a condi¢gdes nao-valorativas. Arremedos de lei podem

130 ST, lallae, Q91, art3.
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satisfazer apenas algumas das condi¢des listadas (como a ordem de um chefe de
familia, que por mais que satisfagca as demais condigdes nado se dirige a uma
comunidade completa), mas a esséncia da lei humana integra o atendimento a todas
simultaneamente. Causaria estranheza a alguns notar que a justica ndo € um
elemento expressamente mencionado por Tomas de Aquino na definicdo — mas a
justica esta implicita na racionalidade, na medida em que ha uma participagao
ascendente de uma espécie de lei as superiores, até a lei eterna (justa por definigéo).
Esta justica se manifesta tanto em nivel individual quanto integrativo (ou seja, por se
dirigir ao bem comum). Neste sentido, Tomas de Aquino explicitamente admite a
existéncia de leis injustas promulgadas pelos governantes, o que desmonta a leitura
juspositivista do argumento do juizo desdenhoso, e leva a conclusao de que, para ele,
uma lei injusta é uma perverséo da lei — ou seja, uma lei imperfeita, defeituosa.

Resta, entdo, responder as perguntas as quais o texto de Kretzmann se
direciona. Um cidadao tem a prerrogativa de julgar as leis do estado? Se sim, com
base em qué, exatamente, se estrutura um tal juizo? E, caso a lei seja de fato injusta,
o cidadao esta autorizado a descumpri-la?

Tomas de Aquino se dirige a este tema no artigo 4 da Questao 96: a lei obriga
no foro da consciéncia? Claro esta que Tomas se refere ao julgamento individual das
leis, e pressupde que todo individuo é dotado da razao pratica, sendo capaz de inferir
seus preceitos morais — pelo que a primeira questdo esta devidamente respondida:
todo individuo pode julgar a lei humana. Uma lei pode ser injusta em varias medidas,
porém. Ela pode contrariar a lei divina (diretamente dessumivel da Escritura; caso em
que o cidadao estaria obrigado a ndo obedecé-la); ou, em uma leitura secular, pode
contrariar a justica de modo tao flagrante e evidente que se manifesta a mesma
obrigatoriedade de desobediéncia. Vale dizer, a justica de uma lei se manifesta no
atendimento aos elementos da razoabilidade pratica e a diregdo ao bem comum — e,
neste caso, & um preceito moral obedecé-la, pelo que ela obrigaria o cidadao no foro
da consciéncia. Por outro lado, uma lei também pode ser injusta se desatender ao fim
a que se destina (desprezando o bem comum em favor de interesses particulares da
autoridade), a fonte de autoridade (ultrapassando o ambito de poder daquele que a
promulga) ou a forma (distribuindo os bens de maneira desproporcional entre os
cidadaos). Para Tomas de Aquino, leis em tais condicbes ndo obrigam moralmente o

cidadao a obedecé-las nem a desobedecé-las, mas Ihe dao o direito de julgar a
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conveniéncia da obediéncia a partir da consideragao de um dano potencialmente
maior que adviria da sua decisdo em obedecer ou néao.

Destaca-se, contudo, que o engajamento na desobediéncia civil de uma lei
injusta implica na afirmagédo de que uma tal lei deva ser emendada ou revogada — o
que, para Tomas, ja representa um abalo consideravel ao bem comum, o qual
repousaria justamente na perenidade das leis € no respeito ao costume (pelo que uma
lei s6 poderia ser alterada caso o bem comum seja compensado ou aprimorado pela
sua alteracdo). Uma tal compensacdo nao poderia ser de todo imediata, caso
contrario, a objecdo moral as leis perderia completamente o sentido dada a
necessidade de preservacédo do tecido legal; do mesmo modo, é de se supor que
Tomas de Aquino tenha entendido que tal compensagao admitiria uma postergacao

no tempo, mas deveria se operar tdo logo quanto possivel.

2.8.2 O conteudo da lei civil e a coercibilidade

O proprio Tomas apresenta outra hipétese de relativizacdo da letra da lei: a

contingencialidade das relagbes humanas.

Acontece, porém, muitas vezes, que uma medida quase sempre Util a ser
observada, para o bem comum, seja nociva, por exce¢gao, em algum caso
particular. Por onde, como o legislador ndo pode prever todos os casos
particulares, propde a lei para os casos mais frequentes, dirigindo a sua
intencdo para a utilidade comum. Portanto, se surgir um caso em que seja
danosa ao bem comum a observancia de uma lei, esta ndo deve ser

observada.131

Novamente, o critério que esta indissoluvelmente ligado a forga coativa da lei é
a sua ordenacao para o0 bem comum: nas ocasides em que 0 bem comum nao é
atingido pela aplicagao da lei, ndo ha coercibilidade justificavel. A propria razéo pratica
do soberano pode, em certos casos, deliberadamente afastar a aplicagao da lei, e,

pelo mesmo motivo, € razoavel supor que as leis humanas sejam justificadamente

131 ST, lallae, Q96, art6, s.
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alteradas. Na estrutura do jusnaturalismo tomista, a relagao da lei natural para com a
lei eterna € de participagcdo reciproca na universalidade (sendo, portanto, ambas
imutaveis); todavia, no caso da lei humana, pela falibilidade e imperfei¢cdo da razao®*?,
€ razoavel supor que as instituicbes legais sejam paulatinamente aperfeigoadas
mediante eventuais alteragdes. Assumir a mutabilidade e a possibilidade de alteragao
da lei implica, inevitavelmente, reconhecer que ha um estado de coisas melhor a ser
atingido por intermédio da nova configuracdo dos preceitos da lei civil — o que
pressupde um objetivo mensuravel, um direcionamento, um designio concreto a ser
buscado pela lei humana. Consequentemente, a coercibilidade da lei aumenta e é
corroborada na medida em que sua alteragcao representa um aprimoramento efetivo

das instituicdes que veicula, sempre em dire¢gdo ao bem comum?33:

Uma [das causas para a alteragéo da lei] € fundada na razao, porque a raziao
humana é natural ascender gradualmente do imperfeito para o perfeito. Por
isso vemos, nas ciéncias especulativas, que os primeiros fil6sofos
transmitiram aos seus sucessores umas doutrinas imperfeitas, que estes por
sua vez transmitiram aos seus sucessores mais aperfeigoadas. Ora, 0 mesmo
se da na ordem das agbes. Assim, 0s primeiros que intencionaram descobrir
mais util disposigéo para a comunidade humana, ndo podendo prever tudo,
por si mesmos, fizeram certas instituigbes imperfeitas e falhas em muitos
casos, que os posteros modificaram, estabelecendo por sua vez certas
outras, que, em alguns casos, podem nao realizar a utilidade comum.134

Evidentemente, a questdo da for¢a coativa da lei humana desagua em um
ponto absolutamente problematico, que é central ao jusnaturalismo: os limites da
autoridade da lei humana frente a lei natural. Ao distinguir o direito positivo do direito
natural, Tomas expressamente afirma que “a vontade humana, por uma convencéao
comum, pode tomar justa uma coisa entre aquelas que em nada se oponham a justica
natural. Tal é o lugar do direito positivo”'%®; e que a disposicdo da vontade humana
jamais possuiria o condao de tornar justo aquilo que se opde ao direito natural3®.
Porém, em caso de contrariedade entre a lei e o direito natural, qual deve prevalecer?

Seria exigivel ao individuo que obedecesse a uma lei francamente contraria aos

132 ST, lallae, Q97, art1, s.

133 “Portanto, nunca deve ser mudada a lei humana, a menos que, por outro lado, haja compensagéo,
para o bem comum, correlativa a parte de rogada da lei.” — ST, lallae, Q97, art2, s.

134 ST, lallae, Q97, art1, s.

135 ST, llallae, Q57, art2, r2.

136 ST, llallae, Q57, art2, r2
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preceitos da lei natural (considerada como pressuposto ontolégico da prépria
existéncia do homem); ou, alternativamente, € uma prerrogativa sua nao a obedecer?
No contexto do proprio jusnaturalismo tomista, ha um elemento precipuamente politico
envolvido na determinacdo da resposta: uma lei contraria a lei natural ainda assim
deve ser obedecida se a desobediéncia ocasionar “escandalo ou perturbagdes”'3’ —
querendo-se, aqui, dizer que a estabilidade da ordem social € uma condi¢ao que
melhor atende ao bem comum, e, portanto, poderia superar em beneficio o proprio
reenvio da norma a “corte da consciéncia” e até mesmo a mudanca das leis'38. Esse
argumento é corroborado quando Tomas afirma que a sedicdo € contraria ao bem
comum porque se opde a unidade do povo!®®. Ora, em termos praticos, regimes
tirdnicos sdo notadamente estaveis, € nem por isso tal estabilidade seria considerada
por Tomas como algo benéfico; precisamente porque a virtude do governante é o mais
desejavel politicamente para Tomas'4, e, por decorréncia, como o regime tirdnico ndo
se ordena ao bem comum, “a perturbacdo desse regime nao tem natureza da
sedicdo™4! (salvo quando a perturbacdo é tamanha que o sedicioso passa a ser
considerado, a seu passo, tirano). E evidente, portanto, que a estabilidade da ordem
social constituida participa em grande medida do bem comum, e justifica a instauragao
dos regimes politicos e a aplicagdo da lei civil — razdo pela qual alguns dos
jusnaturalistas contemporaneos tendem a compreender que a obediéncia a lei civil &
um bem em si mesmo!*2, e uma expressao direta da razoabilidade dos individuos que
compdem uma sociedade (sendo, por esta razdo, exigivel de todos os membros da
comunidade politica). Esta questao pode, inclusive, levar a fundamentagao mesma do
governo civil, na medida em que busca legitimar a instauragao de regimes juridicos e,

em especial, a relacao coercitiva deste para com os individuos aos quais se destinal3.

137 ST, lallae, Q96, art4, s.

138 “Mas a mudanca, em si mesma, da lei, acarreta um certo detrimento para o bem da comunidade” —
ST, lallae, Q97, art2, s.

139 “Por onde, a sedigdo, opondo-se ao bem especial da unidade e da paz da multiddo, € um pecado
especial.” — ST, llallae, Q42, art1, s.

140 ST, llallae, Q105, art1, s.

141 ST, llallae, Q42, art2, s.

142 Por exemplo, um corolario do argumento de Moore quanto ao significado focal do direito,
apresentado criticamente em MURPHY, 2006, p. 31.

143 “Thus the coercion of non-compliers is at least presumptively justified: legal coercion may be applied
to motivate a potential lawbreaker to do what he or she already has sufficient (normative) reason to
do, and what, if he or she fails to do, will constitute an injustice to his or her fellow subjects” —
MURPHY, 2006, p. 164.
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Ao final do artigo 4 da questdo 96, Tomas parece inaugurar uma dimensao

espiritual no escopo de autoridade da lei:

de outro modo, as leis podem ser injustas por contrariedade com o bem
divino. [...] E tais leis de nenhum modo se devem observar, porque, como diz
a Escritura (At 5:29), importa obedecer antes a Deus que aos homens. [...] A
objecéo [referente a contrariedade entre a lei humana e a lei divina revelada]
colhe quanto as leis humanas que ordenam o contrario dos mandamentos de
Deus; ao que se nao pode estender a ordem do poder. Por isso, em tais
casos, ndo se deve obedecer a lei humana.#

A passagem deve ser interpretada cuidadosamente, tendo em conta o contexto
geral da obra. A Suma, como dito, € uma obra de cunho precipuamente teoldgico, e a
teoria jusnaturalista que veicula € uma derivagao filosofica da cosmovisédo tomista — a
qual é, por sua vez, essencialmente cristd. Assim como em outras passagens, aqui
nao parece razoavel atribuir a Tomas a pretensédo de elaborar uma teoria geral do
Estado ou do Direito subsistentes por si mesmas, ou totalmente desvinculadas de um
panorama teoldgico-cristdo. Sob uma tal perspectiva, o trecho em questao trata do
escopo da eventual contraditoriedade entre dois ambitos distintos de normatividade,
quanto aos quais o ambito espiritual possuiria prevaléncia. E de se notar que Tomas
nao se refere em nenhum momento ao afastamento da norma ou a inaplicabilidade
de seus consequentes normativos. Nao se fala, entdo, de uma suposta prerrogativa
civica ou de uma legitimagéao para o descumprimento da norma que poderia indicar
um prenuncio da teoria da desobediéncia civil — mas, antes, um dever moral do
cidadao que, confrontado com leis iniquas, deve preservar as virtudes espirituais
acima de qualquer possivel sancéao juridica. A dimensao espiritual da norma, portanto,
ndo possui nenhum cariz essencialmente juridico.

O elemento propriamente compositivo do direito, para Tomas, € a justica. E, em
um panorama referente ao ius (ao direito como arte, como ciéncia), a justica ordena
nossos atos com relagao a outrem, diferentemente das demais virtudes morais, que
se direcionam exclusivamente ao préprio agente'*®; a justica é, portanto, o contetido
das disposi¢cdes que regulam as relagdes interpessoais em dire¢éo a igualdade (ou

seja, o direito). A propria razao de ser da lei e do direito € utilizar-se da razao pratica

144 ST, lallae, Q96, art4, s e r1.
145 ST, llallae, Q57, art1, cor.
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para expressar a justica como o objeto que lhe é proprio; para perseguir a justica como

objetivo ultimo:

[...] na mente do artista preexiste a razdo da obra a realizar, a qual se chama
a regra da arte. Assim também, da obra justa a ser determinada pela razéo,
preexiste na mente uma razao, que € uma certa regra da prudéncia. Quando
escrita, da-se-lhe o nome de lei. Pois, a lei, segundo Isidoro, é uma
constituigao escrita. Por isso, a lei ndo é propriamente o direito, mas a regra

do direito.146

O trecho traduzido como “regra do direito” no texto original é ratio iuris — a lei &,
portanto, a razdo do justo. A lei ndo cria o justo, mas o exprime; pelo que a razéo
determina a criacao e aplicagao da lei (lex) a partir da justica (ius), a qual lhe serve de
padrao e diretriz. Nao € sequer possivel conceber a ideia de lei de maneira dissociada
da ideia de justica. Vale dizer, ndo se trata da justica divina, espiritual ou metafisica,
prépria do sagrado ou do espiritual, mas da justica como conceito essencialmente
humano — Tomas faz uma distingdo muito clara entre fas e ius; ou seja, entre a justica

instituida por Deus e a justica propriamente decorrente das interrelagées humanas!#’:

[...] a justi¢a [iustitia] implica igualdade. Ora, como ndo podemos retribuir a
Deus o equivalente ao que dele recebemos, ndo podemos,
consequentemente, dar-lhe o que é justo, no sentido perfeito da palavra. Por
isso, a lei divina ndo se diz propriamente o direito [ius], mas o dever sagrado
[fas], pois basta que demos a Deus aquilo que podemos.

A distincado entre o direito natural e o direito positivo, na esteira do que afirma

Avristoteles'*®, reside na origem da manifestacéo da justica: ha disposigdes normativas

146 ST, llallae, Q57, art1, r2.

147 Ambos os conceitos representam a mesma nogdo moral de retiddo e adequagdo da conduta; ha,
contudo, uma distingéo sutil e bastante significativa: “/us’ designa entre os romanos a justica e a lei;
e ‘fas’tem o mesmo significado. Mas entre ius e fas ha a diferenga de que o primeiro termo se aplica
especialmente a justica humana e as relagées dos homens entre si, enquanto fas é relativo as coisas
sagradas e representa o direito estabelecido pelos deuses” — BREAL, Michel; AGUIAR, Marlio.
Sobre a origem das palavras fas, ius e lex. In: Linguas e instrumentos linguisticos, v. 26, n. 52,
pp. 175-185, 2023. Disponivel em: https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/lil/article/view/
8674318. Acesso em: 10 maio 2024.

148 “A justica politica é e parte natural e em parte legal. A parte natural € aquela que tem a mesma forca
em todos os lugares e nao existe por pensarem os homens deste ou daquele modo. A legal é o que
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que expressam a justica em decorréncia de convengdes humanas, e é este o direito
positivo. Ha uma justica, porém, que se manifesta em disposi¢des normativas por
derivar diretamente do objeto a que se refere, “da natureza mesma da coisa”'*° - é o

direito natural:

Debe observarse que lo politico o civil aqui esta tomado de diversa manera
por Aristoteles y por los juristas. Aristételes habla de lo justo politico o civil a
partir del uso que le dan los ciudadanos. En cambio, los juristas hablan del
derecho politico o civil a partir de su causa, es decir, porque alguna ciudad lo
constituye para si. Por eso, acertadamente es llamado legal por Aristételes,
como puesto por la ley, lo que los juristas llaman positivo. Vemos que
acertadamente se divide lo justo politico en esas dos partes. Pues los
ciudadanos practican lo justo porque la naturaleza lo puso o imprimié en la
mente humana y porque la ley lo ha instituido.15°

No que concerne as leis divinas reveladas (que as criticas mais levianas ao
jusnaturalismo frequentemente confundem com o justo natural), ha para elas um

ambito especifico na hierarquia legal trazida pelo jusnaturalismo tomista:

O homem s6 pode legislar sobre o que pode julgar. Ora, ndo pode julgar dos
atos internos, que sao ocultos, mas s6 dos externos, que aparecem. E
contudo, a perfeicao da virtude exige que ele proceda retamente em relacao
a uns e a outros. Portanto, a lei humana, ndo podendo coibir e ordenar
suficientemente os atos internos, € necessario que, para tal, sobrevenha a lei
divina.15!

A lei divina corresponde aos mandamentos revelados por Deus aos homens
através das escrituras, e, no Tratado da Lei, a questao submetida a analise ndo é a
sua existéncia (como € posto com relagdo as outras espécies de lei), mas a sua

necessidade. O ponto central da questdo é se a lei natural, na medida em que

de inicio pode ser determinado indiferentemente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecido
[...]- Algumas pessoas pensam que toda justica é desta espécie, porque as coisas que existem por
natureza sao imutaveis e em toda parte ttm a mesma forga (como o fogo que arde aqui e na Pérsia),
ao passo que essas pessoas observam alteragdo nas coisas reconhecidas como justas. [...] De
qualquer modo, existe uma justica por natureza e outra por convengao”. ARISTOTELES, 2001, p.
117. O trecho em questéo esta em 1137b, 18-29.

149 ST, llallae, Q57, art2, s.

150 TOMAS DE AQUINO, 2001, p. 322.

151 ST, lallae, Q91, art4, s.
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plenamente cognoscivel ao homem racional, ndo seria suficiente para que a conduta
humana fosse convenientemente guiada. A resposta € semelhante a analise da
utilidade da lei humana: tais preceitos sdo necessarios para que a lei natural seja
traduzida de forma objetiva, e compreendida pelos homens até que a pratica da lei
natural seja inequivoca através da adequacgao da conduta a lei escrita (humana ou
divina). Evidentemente, nesse aspecto a lei humana possui um ambito diferente da lei
divina, posto que seu objetivo € dar conta das contingéncias da realidade da conduta
humana e estipular um escopo minimo de legalidade apto a viabilizar a vida social e
estruturar a comunidade politica. Tais disposi¢cbes sao, como visto, também
contingentes, e ndo possuem o condao de contrariar justificadamente a lei natural. A
lei divina, a seu passo, ndo se imiscui na vida politica da comunidade, e objetiva
sobretudo guiar a conduta dos homens no plano exclusivamente espiritual — apesar
de possuir, para Tomas, a mesma qualificacdo de lei. E por isso que a andlise da
questdo da necessidade da lei divina perpassa uma dimensao essencialmente
teoldgica: sua origem repousa na ordenacgao ultima do homem a beatitude eterna e
na equivocidade das disposi¢ées normativas humanas contingentes (donde sé Deus,
que ndo erra, pode dispor inequivocamente sobre as agdes do homem)°2, Entretanto,
a especificidade da lei divina e de seu ambito de atuacao € decorrente sobretudo do
fato de que seu escopo precipuo € proibir o pecado (perceba-se: nao o vicio, a ma-
conduta pura e simples) e adequar a perfei¢ao da virtude humana no plano interno (o
que néo € dado a lei civil). Tais pressupostos legam aos mandamentos divinos a
posicao de viabilizar a expressdo da moralidade humana nos casos em que a

racionalidade nao é capaz de fazé-lo por si mesma:

Aquinas argues that the Ten Commandments are basically sound rational
moral principles derivable from an analysis of human nature. However, since
it is difficult to undertake this inquiry through reason alone, Aquinas suggests
that it is in some way incumbent upon God to make knowledge of the moral
system and of the supernatural end part of revelation. [...] Hence, the need
for revelation. Likewise, because an adequate moral theory is centrally
important for human well-being, and because this knowledge is equally
difficult to obtain, it is equally important and incumbent that God reveal this
knowledge to human persons. This is the structural role divine law plays in
Aquinas’s theory of law.1%3

152 ST, lallae, Q91, art4, s.
153 | ISSKA, 1996, p. 135.
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O “papel estrutural da lei divina” € uma decorréncia direta da ontologia tomista,
segundo a qual a natureza humana obedece a racionalidade divina e advém dos
arquétipos essenciais da lei eterna, manifestando caracteristicas disposicionais. Uma
vez que a origem da lei divina revelada também ¢ a lei de Deus, ha uma consonancia
fundamental entre a realidade cognoscivel e os mandamentos de Deus expressos na
Revelagdo, e seria inconsistente defender que prescricbes morais pudessem
contrariar a lei natural. Do ponto de vista metaético, o jusnaturalismo tomista estrutura-
se, portanto, sobre a ideia de necessidade moral*®, e difere, portanto, da metaética
occamista (a qual apresenta, nesse aspecto, uma estrutura argumentativa muito
similar a do juspositivismo). Tomas de Aquino e Guilherme de Ockham situam-se em
polos opostos da discusséo travada no didlogo socratico Eutifron: nesta famosa obra
aporética de Platdo, a questao posta por Sécrates € saber se um ato € moralmente
bom porque os deuses o prescreveram, ou se 0os deuses prescreveram tal ato por ser
ele moralmente bom*>>. Em tal debate, Guillherme de Ockham ocuparia a primeira
posicdo, defendendo o que se convencionou chamar de “voluntarismo” ou
“prescriptivismo divino”: a posi¢cdo segundo a qual o conteudo moral das condutas
prescritas advém unicamente do ato de sua prescricdo por parte de Deus. A
semelhanca estrutural com o juspositivismo se baseia na origem da coercibilidade de
tais prescri¢des, na medida em que a autoritatividade da lei espiritual ou moral se
baseia no ato ou procedimento de comando, tal como a lei civil no caso do positivismo
juridico'®®, Tomas, por sua vez, fundamenta a autoritatividade da lei moral na sua
justificacdo e enquadramento a consisténcia da razao da realidade — nesse aspecto,
vale destacar que, para Tomas, qualquer lei € uma medida da raz&do'®’, porquanto a
razoabilidade € um aspecto indissoluvelmente ligado ao conceito mesmo de “lei”
(incluindo a divina). Toda lei, portanto, veicula um conteudo de razoabilidade

proporcional ao ambito de sua atuagédo quanto a ordenacgao da conduta humana —e a

154 Trata-se de uma necessidade no sentido analitico.

155 “Presumamos, estimado Eutifron, que é uma Unica coisa o que é amado pelos deuses e o que é
piedoso. Logo se o que é piedoso é amado por ser piedoso, também o que € amado o é por seu
préprio carater; portanto, se o que € amado pelos deuses o é porque € amado, da mesma maneira
0 que é piedoso o € porque € amado. Mas notas que ocorre de forma bem distinta, ja que sdo duas
coisas completamente diferentes. E uma é objeto de amor porque se a ama, enquanto a outra o é
porque sua prépria natureza o exige”. PLATAO. Eutifron, ou Da religiosidade. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 2004. p. 48.

156 | |ISSKA, 1996, p. 136.

157 ST, lallae, Q90, art1.
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forma principal de razoabilidade manifesta na lei é a justica. Uma vez que cada
espécie de lei é pertinente a um ambito especifico, a justica também se manifesta por
meio de formas préprias (como fica claro na distingdo entre fas e ius, minudenciada

acima).

2.9 A justica tipica da lei civil e o significado focal do direito

A consideragcdo de uma justica designadamente relativa a lei civil, entao,
permite identificar o territério especifico do direito, evidenciando a esséncia de uma
teoria juridica de Tomas. Nesse aspecto, muito embora tenha por objeto a justica e
seu posicionamento na estrutura da ordenacgao da realidade, o direito ndo se confunde
com a moral — ou, melhor dizendo, é possivel isolar o direito e seu significado focal a
partir das relagdes que, racionalmente, regula. Tal fato torna conceitualmente possivel
distinguir o direito natural do positivol®®, e também estabelecer diferengas
fundamentais entre o direito natural e o direito das gentes'>°, além de permitir retirar
no ambito do direito as leis que regulam relagdes intersubjetivas que nao possuem
natureza politica (uma vez que o direito propriamente dito ocupa-se das relacdes
tipicas da pdlis). Uma justica assim concebida, portanto, no plano do direito, “ordena
os atos de todas as virtudes ao bem comum”®®, mas também necessita que “haja
outras virtudes que o ordenem [0 homem] imediatamente no que toca aos bens
particulares [0os quais] podem dizer respeito a n6s mesmos ou a outra pessoa
particular”*®l. Quanto ao individuo, porém, a justica legal também pode ordenar os
atos dos homens aos seus bens particulares, mas apenas de maneira mediata'62. O
bem do todo, evidentemente, possui prevaléncia sobre o bem das partes — razao pela
qual “o Filésofo [Aristoteles] estabelece uma virtude particular para aquilo que diz
especialmente respeito as relacdes da vida em sociedade”.162 Esta virtude tendente a

realizar as relagdes tipicas da sociedade €, no original, apresentada como uma justica

158 ST, llallae, Q47, art2.

159 ST, llallae, Q47, art3.

160 ST, llallae, Q58, art6, s.
161 ST, llallae, Q58, art7, r1.
162 ST, llallae, Q58, art7, r1.
163 ST, llallae, Q58, art8, cor.
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particular (“iustitiam particularem”), e faz referéncia ao conceito de justica
distributival®4.

Sob esse aspecto, a teoria juridica de Tomas pode ser considerada uma teoria
“‘pura”, porque é capaz de isolar um significado focal do direito sem que, para isso,
seja preciso qualquer outra coisa que nao a concepgao da justica politica (ainda que
a considere um elemento essencial). E com essa finalidade que Tomas diferencia,
inclusive, as relagdes politicas e as relagbes familiares, como ja havia feito
Aristételes'®. Ambas refletem relagdes interpessoais distintas, e so6 o direito (politico)
regula as relagbes entre cidadaos iguais e € capaz de manifestar a justica
propriamente politica. A questao pode parecer trivial, mas possui relagdo com o cerne
de wuma tematica absolutamente premente para o jusnaturalismo na
contemporaneidade: a precedéncia entre perspectivas subpoliticas'®® e
superpoliticas!®’ para a aplicagédo do principio do bem comum?%8. Tal questdo possui
grande relevancia para tematicas politicas nas quais é necessario determinar a
preferéncia aos individuos internos a uma determinada comunidade politica ou a uma
possivel comunidade politica global, ainda que abstrata. Muitas questdes ambientais
sao orientadas por esta dissonancia (como a hipotese de controle de emissdes de

poluentes e o aparente conflito com a atividade econémica interna), bem como

164 ARISTOTELES, 2001, p. 108. O trecho citado por Tomas esta em 1130b, 31-33.

165 “A justica de um amo para com o escravo e a de um pai para com o filho ndo sdo iguais a justica
dos cidadaos, embora se assemelhem a ela [...]. Portanto, em tais relagdes ndo ha justica nem
injustica, no sentido politico”. ARISTOTELES, 2001, p. 117. O trecho em questdo esta em 1134b, 6-
13.

166 A perspectiva subpolitica do bem comum privilegia as relagdes interpessoais mais proximas (familia,
amigos) em detrimento do restante da comunidade — como no exemplo, mencionado por Sartre, do
jovem que reluta entre permanecer com a sua mée idosa ou juntar-se a Resisténcia francesa na
ocupagao alema (SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2013. p. 25). Prima facie, ndo é totalmente claro o porqué de as relagdes politicas tipicas de
uma comunidade civil sobreporem-se as relagbes pessoais intimas na orientacdo e finalidade das
condutas das pessoas.

167 A perspectiva superpolitica, por sua vez, privilegia as relagdes cosmopolitas do bem comum para
além da comunidade politica — das comunidades politicas em geral, da humanidade, das nagoes.
Novamente, ndo esta totalmente claro o porqué de precisarmos limitar a persecu¢ao do bem comum
aos limites da nossa prépria comunidade politica, fazendo uma acepgao entre membros e nao-
membros para fins de participagdo no bem comum.

168 A respeito da relevancia da questdo, com énfase na consideracdo dos direitos humanos em uma
perspectiva de justica global: “A questéo, considerando-se que ha problemas e conflitos que afetam
a todos globalmente e para os quais deveria haver uma resposta concertada que levasse a uma
situagcdo de justica global, reside, entdo, no que pode ser considerada uma condi¢cdo global de
justica: o que é o justo global. Trata-se de questao extremamente complexa, porém, como Bragato
indica acima, qualquer que seja sua resposta, os direitos humanos basicos ndo devem ter suas
garantias afetadas: i.e., devem ser preservados” — PINTO, Gerson Neves; LEMOS, Fabricio José
Rodrigues de. Justica Global e Direitos Humanos. In: Revista Direitos Fundamentais &
Democracia, v. 22, n. 2. p. 60. Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.ph
p/rdfd/article/view/955. Acesso em: 12 jan. 2025.
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problemas juridicos envolvendo fluxos migratérios de populagbes (como as ondas de
refugiados que a Europa vem recebendo nos Uultimos anos), ou mesmo a
transcendéncia da ideia de Estado-nagdo para a consideracdo de temas como
constitucionalismo global e perspectivas transnacionais dos direitos fundamentais!®®
— e 0 juspositivismo, na medida em que € dependente de uma autoridade
institucionalmente constituida para emprestar forga cogente a qualquer norma, parece
incapaz de fornecer uma resposta juridicamente aceitavel. Por esta razdo, os
chamados hard cases raramente sao definidos sem recurso a argumentos de natureza
metaética, e a situacdo € a mesma quando o que esta em jogo é a definicdo do bem
comum no embate jusfiloséfico entre posi¢cdes subpoliticas ou superpoliticas.

A particularidade do problema envolvendo estas perspectivas concorrentes € o
fato de que elas ndo séo independentes entre si. Se, na tentativa de contornar a
perspectiva subpolitica, afirma-se que é preciso considerar as relagdes interpessoais
em termos de igualdade e imparcialidade e desconsiderar formas especiais de
relagbes interpessoais na orientagdo da conduta e na objetivagdo do bem comum,
automaticamente esta-se endossando a perspectiva superpolitica (na medida em que
se afirma, assim, ser razoavel transcender as fronteiras da uma comunidade politica
especifica). lgualmente, se, na tentativa de contornar a perspectiva superpolitica,
afirma-se ser preciso considerar com maior atencao as particularidades das relagbées
interpessoais especiais (a minha comunidade politica em detrimento de outras, por
exemplo, ou os membros da minha comunidade politica em detrimento dos néo-
membros), esta-se automaticamente endossando a perspectiva subpolitica (na
medida em que se institui um determinado grau de parcialidade na orientagao e

finalidade das condutas).1’°

169 Contemporaneamente, teorias de fundamentacdo dos direitos fundamentais com base no
neoconstitucionalismo transnacional sdo competentemente defendidas por Giinther Teubner.
Embora a temadtica seja riquissima e muito vasta, nessa questdo especifica, menciona-se
pontualmente TEUBNER, Gunther. Transnational Fundamental Rights: Horizontal Effect? In:
Netherlands Journal of Legal Philosophy. v. 40. n. 3. Disponivel em: https://www.e
levenjournals.com/tijdschrift/rechtsfilosofieentheorie/2011/3/RenR_1875-2306_2011_040_003_002
.pdf. Acesso em: 13 maio 2024.

170 Esta questao é apresentada por MURPHY (2006, p. 169) como um limiar do jusnaturalismo, para o
qual ainda ndo ha (na perspectiva do autor) solugdo aceitavel. Murphy menciona, porém, que a
resolugcdo mais competente parece ser a de Aristoteles, no sentido de que as relagdes interpessoais
sdo fundamentais para a realizagdo do bem comum, de forma que a centralidade do bem comum
concretizavel esta necessariamente sujeita ao conhecimento que um cidadéo possui de todos os
outros — o0 que imp&e um limite claro para a expansao da pdlis e, a0 mesmo tempo, qualifica as
relagdes interpessoais como essencialmente politicas (a fim de justifica-las perante uma potencial
determinacgao do principio geral do bem comum).
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Por mais complexas que sejam questbes dessa natureza, o jusnaturalismo
tomista busca fornecer um meio de dissolvé-la através do isolamento do significado
focal do direito nas relagdes intersubjetivas de cunho politico, e ainda com manifesta
alusédo a autoritatividade politica da qual um governo civil se vale para instituir leis que
buscam a expressao da razoabilidade e da proporcionalidade entre cidadaos iguais.
Tal isolamento orbita ao redor de um conceito muito especifico de justi¢a: o direito
sera a expressao do justo politico, e deve se perfectibilizar através da constante
persecucao deste mesmo justo politico. Trata-se de uma pretensdo perpétua, que
legitima materialmente a configuracdo do que é o direito e o que ele pretende ser,

concretamente, para os individuos.

2.10 O direito e suas fung¢odes institucionais

Quanto ao ato de julgar e as fungdes institucionais da justica, Tomas tece uma
série de comentarios: o juizo € uma atividade perfeitamente legitima desde que
exercida nos contornos da autoridade para tal instituida (em um sentido especial e
diverso do juizo exercido pelos homens em geral quanto as agdes que inspiram
apreciagao sobre outrem)!’t — na medida em que a prépria percepgao da justica como
objeto ultimo da conduta traz consigo imbricada a possibilidade de avaliar as agbes
humanas enquanto se aproximem ou se distanciem do reto agir. Na definicdo da
justica, a relacao do juiz para com a lei escrita € mediada pela lei natural, sempre com

precedéncia desta ultima:

Como a lei escrita ndo da forga ao direito natural, assim também nao pode
diminuir-lhe nem suprimir-lhe a forga; pois, a vontade humana nao pode
mudar a natureza. Portanto, se -a 'lei escrita contém algo contra o direito
natural, é injusta: e ndo tem forga para obrigar. Pois, sé ha lugar para o direito
positivo, quando, segundo o direito natural, é indiferente que se proceda de
uma maneira ou de outra, como ja foi explicado acima. Por isso, tais textos
ndo se hdo de chamar leis, mas corrupgdes da lei, como ja se disse. E
portanto, ndo se deve julgar de acordo com elas.'’?

111 ST, llallae, Q60, art2.
172 ST, llallae, Q60, art5.
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A tematica proposta por Tomas nesta questdo em especial (“Deve-se julgar
sempre segundo as leis escritas?”) € muito propicia a natureza do direito em si, bem
como a seu objeto proprio. Investigar os limites da lei positiva e sua vinculagdo com o
justo natural é a expressao sintética da contraposi¢do entre juspositivismo e
jusnaturalismo, bem como de suas diversas manifestagdes correlatas: a escola da
exegese, positivistas tradicionais e formalistas em geral, de um lado; e, de outro, a
escola do direito livre, o realismo juridico, a retérica juridica, a jurisprudéncia’s. Villey
destacal’4, quanto a esta contraposicdo, que Tomas ndo possui nenhuma pretensao
propriamente técnico-judiciaria ou pragmatica ao abordar o tema: o objeto da questao
nao € a contingencialidade juridica da pratica dos juizes, mas a mera exposigao
especulativa da controvérsia entre julgar segundo a lei escrita ou desconsidera-la caso
contrarie a lei natural. A conclusdo de Tomas repete o que ja havia sido mencionado
na Primeira Segunda Parte da Suma: a lei positiva somente manifestara sua natureza
essencial se ndo contrariar preceitos do justo natural — sendo-lhe, portanto, conforme
ou indiferente. Uma lei injusta, portanto, ndo é propriamente lei, mas um mero
arremedo, um simulacro de lei, e sua aplicagédo exige a equidade de quem julgal’®.
Esta perspectiva reposiciona o julgador na sua relagdo com o direito: seu norte nao €
a lei escrita, mas a justeza natural que ela deveria veicular, pelo que a atitude
juridicamente plausivel de qualquer pessoa € o julgamento do proprio direito segundo

critérios naturalmente postos pela razdo humanal’s.

2.11 Tomas de Aquino e o arcaboucgo do jusnaturalismo

Ja se disse acima que Tomas de Aquino representa o paradigma do
jusnaturalismo no Ocidente. Embora seja claro que o pensamento juridico de Tomas
de Aquino ndo é o cerne de seu trabalho filosofico, o jusnaturalismo tomista representa

um marco consideravel no desenvolvimento da teoria juridica. O simples fato de

173 VILLEY, 2014, p. 55.

174 1bid., p. 57.

175 ST, llallae, Q60, art5, r2.

176 ST, llallae, Q60, art5, r1: “Se a lei escrita contém algo contra o direito natural, é injusta: e ndo tem
forca para obrigar”.
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Tomas ter elaborado um compéndio consideravelmente completo a respeito das ideias
que permeavam o ambiente juridico da Idade Média é, por si sO, suficiente para
convalidar todo o esfor¢go da Suma Teoldgica e reconhecer 0 mérito do tomismo como
uma importantissima fonte para a filosofia do direito. Mais que isso: Tomas opera o
resgate das fontes classicas, instaura a interpenetragao da ontologia e da metafisica
no universo do direito, promove a readequag¢ao de uma jurisprudéncia laica em uma
sociedade eclesiastica, e o estabelecimento de um arcabougo tedrico para o
desenvolvimento da teoria juridica do Ocidente que se seguiria pelos proximos oito
séculos.

O pensamento juridico presente na Suma Teoldgica representa a condensagao
do pensamento juridico da Antiguidade e do Medievo. Ainda assim, a clareza e
completude da Suma permitiram a Tomas instaurar algumas discussdes inéditas no
Direito, bem como conceber uma fundamentacao tedrica que nao se via em Cicero,
Aristoteles ou Agostinho. As questdes colocadas pela Suma Teoldgica reverberaram
pelas discussbes juridicas posteriores, criando uma pléiade de temas muito
significativos e relevantes para a filosofia do direito em geral e para o jusnaturalismo
em particular.

O prosseguimento da presente pesquisa abordara algumas questdes
fundamentais do jusnaturalismo contemporaneo — destacando tanto suas raizes no
jusnaturalismo classico de matriz aristotélico-tomista quando o desenvolvimento
tedrico que tais questdes experimentaram ao longo do percurso da filosofia do direito
até a contemporaneidade. A perspectiva € investigar como e em que medida o
tomismo pdde se converter no neojusnaturalismo, e qual é a relevancia deste profundo

alicerce para a teoria do Direito.
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3 ELEMENTOS DO JUSNATURALISMO CONTEMPORANEO

As correntes jusnaturalistas contemporaneas, em geral, buscam desenvolver
os elementos da teoria do direito natural conforme a estruturagdo matricial que |he foi
dada por Tomas de Aquino, bem como das questdes tedricas pontuais que sua teoria
trouxe a luz a partir do enfoque ao jusnaturalismo latente nos pensadores classicos.
E, portanto, impossivel evitar uma recorréncia de questdes no jusnaturalismo posterior
— e, na medida em que o tomismo se revelou como um arcabougo confiavel para o
direito natural (no sentido de revelar uma estrutura interna capaz de lhe conferir
solidez suficiente), alguns dos desenvolvimentos filoséficos do jusnaturalismo
pretenderam aprofundar as teses de Tomas, reinterpreta-lo segundo vocabularios
filosoficos caracteristicos da contemporaneidade ou simplesmente resgatar suas
premissas — inaugurando, assim, o que se chama de “jusnaturalismo neoclassico”.

Um dos pensadores mais proeminentes do jusnaturalismo neoclassico € o
australiano John Mitchell Finnis, cuja obra jusfiloso6fica estda assumidamente centrada
no tomismo (embora possua o inegavel mérito de elastecé-lo e, interpretando-o,
conferir-lhe uma roupagem adequada ao direito contemporaneo). Tal movimento foi
crucial para o jusnaturalismo, especialmente tendo em conta o desenvolvimento
tedrico consistente que outras correntes jusfilosoficas experimentaram apos o século
XVIIl, e as inevitaveis criticas ao jusnaturalismo decorrentes de sua estrutura
considerada arcaica, religiosa, excessivamente metafisica, a-cientifica, historicista e
até mesmo pueril. O esforco de pensadores como Finnis foi determinante para
requalificar o jusnaturalismo no quadro tedrico da Filosofia do Direito, possibilitando
sua consideragao em posigao de igualdade filosofica com qualquer outra corrente de
pensamento (em especial o juspositivismo da primeira metade do século XX,
centralizado nas figuras de Kelsen, Bobbio e Hart). A respeito do recrudescimento do

direito natural:

Natural law has for a long time had a bad press. It is supposed to be the sort
of spooky stuff that Bentham derided when he hooted at natural rights as not
being just simple nonsense, but “nonsense in stilts”. Oliver Wendell Holmes’s
own brand of ethical scepticism and legal positivism led him to characterize
the natural law as a “brooding omnipresence in the sky”, rather like the
northern lights apparently, but without the lights. [...] Recently the experience
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of announcing a natural law view has become a little less like removing one’s
hat and revealing one’s antennae for all to see.’”

Obviamente, Finnis ndo € o unico a reler a matriz tomista, e a matriz tomista
nao é a unica corrente filosofica referente ao direito natural, de maneira que ha muitos
problemas e questbes comuns ao grande pool de pensamento jusfiloséfico a que se
costuma chamar “jusnaturalismo”. O objetivo do presente capitulo, entao, é fazer
breves mengdes e apontamentos de elementos do jusnaturalismo que, embora
sistematizados por Tomas, foram desenvolvidos ou aprofundados pelas teorias do
direito natural na contemporaneidade — com o objetivo de, alinhando-se aos objetivos
gerais e especificos da pesquisa, situar o jusnaturalismo como um possivel substrato
hermenéutico dos direitos humanos em sentido lato. Muito embora a énfase seja
direcionada a Finnis, as contribuicdes de outros autores também sao trazidas a

discussdo com o objetivo de reposicionar as questdes em um panorama mais amplo.

3.1 Jusnaturalismo, moralidade e a definicao do Direito

O australiano John Finnis &, talvez, o nome mais célebre do direito natural na
contemporaneidade. Sua vinculagdo ao tomismo € notoéria, bem como o fato de ter
sido aluno de Hart — e de ter, inclusive, escrito sua magnum opus (“Lei natural e
direitos naturais”) sob sugestdo do proprio Hart. A obra de Finnis oscila entre a teoria
do Direito e a filosofia moral, o que ilustra de modo bastante sintomatico a natureza
mesma do jusnaturalismo enquanto uma relagéo entre estes dois territorios teoréticos.
Quanto a tal relagdo, Robert George argumenta que a perspectiva analitica da teoria
do direito natural é, ela mesma, a confluéncia de duas teses'’®: 1. existem verdades
morais objetivas (0 que se chama de realismo moral); e 2. a verdade de qualquer
proposicao juridica depende necessariamente da verdade de alguma proposigao
moral correspondente (0 que se chama de relacionismo juridico). Esta intersecg¢ao

entre Direito e moral constituiu o principal objeto das criticas dirigidas ao direito

77 MOORE, 1994, p. 200.
178 |bid., p. 202.
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natural, precisamente porque a filosofia moral supostamente seria a transposicao de
um obscurantismo religioso ou de uma indeterminagao metafisica (sobretudo a partir
da perspectiva juspositivista). A despeito disso, € a tese do realismo moral que, por si
mesma, constitui o principal pilar do jusnaturalismo: se € possivel teorizar sobre
filosofia moral de maneira consistente e fiavel, por que razdo nao seria possivel fazé-
lo no ambito do Direito? Se o Direito, enquanto produto da razéo voltado a conduta
humana, nao se referir a filosofia moral, a que se referira entao?

John Finnis, portanto, busca uma releitura do tomismo que se sustente
enquanto teoria precipuamente juridica. A obra “Lei natural e direitos naturais”
apresenta o panorama geral de seu pensamento, dividindo-se em trés partes. A
primeira delas refere-se a teoria geral do direito, rebatendo as criticas que o
juspositivismo destina as teorias do direito natural e expondo os caracteres definidores
do significado focal do que é efetivamente o direito — especialmente tendo como ponto
de partida a insuficiéncia das descrigdes juspositivistas. E na abordagem a esta ultima
questdo que Finnis expde a relagao indissoluvel entre direito e moralidade para a
delimitagdo do que chama de “caso central do ponto de vista legal’'’® (ou seja, a
definicdo exata e sintética do Direito em contraposi¢cao a outras formas de regulagao

da conduta humana ou instituicées com escopo similar):

A conclusdo a que devemos chegar € clara. Se existe um ponto de vista sob
o qual uma obrigacao legal é tratada como, pelo menos presumivelmente,
uma obrigagdo moral [...], um ponto de vista segundo o qual o
estabelecimento e a manutengcdo da ordem juridica em distingdo a uma
ordem discricionaria ou estaticamente consuetidinaria sdo encarados como
um ideal moral, quando ndo uma exigéncia premente da justica, entao tal
ponto de vista ira constituir o caso central do ponto de vista legal. Pois apenas
segundo tal ponto de vista é uma questao de suma importancia que o direito,
enquanto distinto de outras formas de ordem social, deva passar a existir e,
assim, se tornar um objeto de descri¢cdo do tedrico. [...] Se existe um ponto
de vista segundo o qual a instituicdo do Estado de Direito e a obediéncia a
regras e principios de direito de acordo com o teor sdo encaradas como
requisitos pelo menos presumiveis da prépria razoabilidade pratica, tal ponto
de vista é aquele que deve ser usado como padrao de referéncia pelo tedrico
gue descreve as caracteristicas da ordem juridica€0.

179 FINNIS, 2007, p. 27.

180 |bid., p. 28. No mesmo sentido: “Existe entdo uma interdependéncia mutua, embora ndo exatamente
simétrica, entre o projeto de descrever os assuntos humanos por meio de uma teoria e o projeto de
avaliar as opgbes humanas com o propdsito de agir, pelo menos remotamente, de modo razoavel e
bem.” — Ibid., p. 31.
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A definicdo que Finnis empresta ao Direito €, entdo, estruturalmente muito
proxima do argumento central da teoria do direito natural: a existéncia de uma conexao
interna entre a lei e razbes decisivas para a acdo humana'®l. Finnis afirma que nao
se deve definir a lei a partir de condicbes necessarias e suficientes para a sua
defini¢cdo; antes, é preciso identificar casos e instancias paradigmaticos da lei para
classificar os sistemas normativos como legais ou ndo. Apesar de considerar valido o
ponto de partida de Hart (superior aos juspositivistas tradicionais por considerar a
perspectiva do observador interno, que orienta a sua conduta pela lei a que se
submete), critica-o por entender que esta perspectiva é insuficiente se levarmos em
consideragao a motivagdo para a adequacgao da conduta — e entende, portanto, que o
ponto de vista estritamente legal é aquele em que a obrigagéo legal é considerada,
para o sujeito, uma obrigagcdo moral. Finnis recorrera a esta estrutura argumentativa
por diversas vezes ao longo de sua obra, mas ¢€ interessante perceber a maneira
discreta e quase recalcitrante por meio da qual Finnis aborda nogéo de “moralidade”
enquanto componente do Direito em seu significado focal: no trecho citado acima,
Finnis expressamente a substitui pela nogdo mais concreta de “razoabilidade pratica”
(a qual representa um conceito central em seu pensamento, da mesma maneira que
a razao pratica desempenha um inequivoco ponto de apoio no pensamento tomista).
Na condig¢ao de instituigao social ou objeto de estudo, o Direito seria a interconexao

destes elementos:

Pelo contrario, o interesse da tradigdo, como o deste capitulo, tem sido
mostrar que o ato de “fazer” uma lei (seja judicialmente, legislativamente ou
de qualquer outra maneira) € um ato que pode e deve ser guiado por
principios e regras “morais” que essas normas morais sdo uma questao de
razoabilidade objetiva, ndo de capricho, convencdes ou mera “decisao”; e que
essas mesmas normas morais justificam (a) a propria instituicdo da lei
positiva, (b) as principais instituicbes, técnicas e modalidades dentro dessa
instituicdo (e.g., separacao dos poderes) e (c) as principais instituicdes
reguladas e sancionadas pela lei (e.g., o governo, contratos, propriedade,
casamento, e responsabilidade criminal). O que verdadeiramente caracteriza
essa tradigdo é que ela nao se contenta apenas em observar o fato histérico
ou sociologico de que “moralidade” afeta a “lei”, mas, pelo contrario, busca
determinar quais sao realmente os requisitos da razoabilidade pratica, tal que
uma base racional para as atividades dos legisladores, juizes e cidadaos seja
permitida.18?

181 MURPHY, 2006, p. 1.
182 FINNIS, 2007, p. 181.
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Ha, entdo, uma relacdo de referencialidade entre o Direito e a moralidade
objetiva como expresséo da razoabilidade pratica, de tal maneira que a lei positiva e
as institui¢cdes juridicas sao justamente manifesta¢des diretas dessa referencialidade.
A teoria da lei natural ndo se refere apenas a filosofia politica ou ao Direito, mas
também é uma teoria da moralidade ou da razoabilidade pratica — na medida em que
estipula que as razdes definitivas para a agdo humana residem em alguns bens
basicos definidos a partir da natureza humana (e em como a razoabilidade pratica
pode perseguir adequadamente tais bens). Esta vertente moral do jusnaturalismo se
baseia nas seguintes premissas'®: 1. ha uma nocgdo objetiva e correta do bem
individual (compreendido como bem-estar individual independentemente dos desejos
ou satisfagbes subjetivos do individuo em questio); esta tese tem sido defendida por
diversos jusnaturalistas, desde Aristételes, e frequentemente endossa bens
particulares como vida, conhecimento, jogo, etc.'®*; 2. tal nogcdo objetiva do bem
individual € cognoscivel por qualquer individuo racional; e 3. tais bens individuais sao
incomensuraveis entre si, na medida em que seu valor intrinseco € idéntico e
indemonstravel, muito embora tal afirmagcdo nao signifique que nao seja possivel
estabelecer relagdes de preferéncia entre dois ou mais bens basicos de acordo com
as circunstancias. Assim, a filosofia politica e o Direito, na perspectiva da teoria da lei
natural, estabelecem relacdes entre a lei e as razdes para a conformidade da conduta
e entre a lei e o bem comum; a perspectiva moral da teoria da lei natural versa sobre
a natureza mesma dos bens persequiveis pela conduta humana.

Ainda que tal argumentacao fatalmente recorra a metaética para fundamentar
nogbes como obrigagbes juridicas e validade legal, a relagdo entre ambos os
territérios tedricos nao é biunivoca, nem tampouco de subsuncgao direta. Uma leitura
moral do jusnaturalismo fatalmente conduzira a questao da lex iniusta, abordada no
capitulo precedente: se moralidade e direito sdo universos convergentes, em que
sentido um vincula o outro? Como visto, ha duas possibilidades de se responder ao
problema da lei injusta: ou bem ela perde sua juridicidade (deixando de ser lei), ou
bem ela perde sua integridade normativa (sendo defectiva); como visto, na perspectiva
de Kretzmann (bem como de Tomas, e igualmente Finnis) a leitura mais arrazoada é

a ultima. Ambas as posicoes representam, respectivamente, as teses forte e fraca do

183 MURPHY, 2006, p. 7.
184 Adianta-se, desde logo, que a teoria de Finnis perfila-se precisamente neste sentido.
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jusnaturalismo'®®;, e sdo, ambas, essencialmente juridicas, na medida em que
encampam proposi¢oes a respeito da natureza da lei e ndo de seu conteudo moral
direto.

Segundo Murphy®8, a tese forte do jusnaturalismo (aquela em que a Unica lei
gue merece nossa obediéncia € a que resguarda um padrao minimo de razoabilidade)
€ equivocada por duas razdes: primeiro, este argumento parece transpor um problema
essencialmente juridico para a seara da filosofia moral — e seria equivocado pretender
que juristas se dedicassem, em seu objeto de estudo e trabalho, a digressées morais
a respeito da validade intrinseca das normas segundo elementos de moralidade®’;
em segundo lugar, o problema da leitura moral forte do jusnaturalismo tornaria a
questao “excruciantemente desinteressante”, segundo o autor. A tese fraca, por sua
vez, €& perfeitamente capaz de estabelecer uma relacdo salutar entre Direito e

moralidade — razao pela qual € endossada por Finnis:

Para evitar mal-entendido a respeito do ambito de nosso assunto neste livro,
devo acrescentar aqui que os principios do direito natural, assim entendidos,
sdo encontrados nao apenas na filosofia moral ou ética e na conduta
"individual", mas também na filosofia politica e na jurisprudéncia, na agao
politica, nas adjudicagdes e na vida do cidaddo. Pois que esses principios
justificam o exercicio da autoridade na comunidade. [...] E a atenc&o aos
principios, no contexto dessas explanagbes do direito e da obrigacao legal,
justifica encarar certas leis positivas como radicalmente deficientes,
precisamente enquanto leis, por falta de conformidade a esses principios.188

Murphy!® menciona, para além do argumento de Finnis, outro possivel
percurso argumentativamente competente para se chegar a tese fraca do
jusnaturalismo, ligado & funcionalidade da lei. E relativamente comum encontrar
comparagdes entre normas juridicas como regras do jogo, através das quais 0s
participantes podem compreender seu funcionamento e orientar sua tomada de
decisdo bem como sua conduta efetiva. Talvez haja, porém, um fator diferenciante

entre as normas juridicas e as normas de outras espécies, fator este que talvez tenha

185 MURPHY, op. cit., p. 8.

186 |bid., p. 10.

187 Nao sendo demais notar, também, que Tomas de Aquino colocou o problema paradigmatico do
jusnaturalismo no contexto do tratado das leis em geral, e, assim, a discussdo desde entdo
aparentemente é relativa a uma confusio a respeito do que é, efetivamente, a tese jusnaturalista.

188 FINNIS, 2007, p. 36.

189 2006, p. 25.
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a ver com a fungéo da lei ou com o contetdo de suas reivindicacdes!®®. Nesse sentido,
a compreenséao da lei como um tipo funcional possa explicitar melhor a relagéo entre
lei e moralidade: uma norma define um estado de coisas desejavel, logrando atingi-lo
através da prescrigdo de uma conduta — definindo a lei ndo a partir do contexto de sua
formagdo ou de suas estruturas constitutivas, mas a partir de sua fung¢do no
atingimento deste estado de coisas desejavel.

E este o argumento de Moore!®!. Este autor afirma que ha diferentes maneiras
pelas quais a moralidade interpenetra as condi¢cdes de existéncia da lei: por exemplo,
o judicial review e a existéncia de uma Constituicdo escrita claramente valorativa
(embora a ideia central do jusnaturalismo nao seja referente a relagdes pontuais em
sistemas juridicos particulares, mas a relagao geral da moralidade em si mesma com
o direito em si mesmo). Quanto a moralidade, o autor considera-a em termos de
razdes para acdo humana — ou qualidades que possuem um conteudo deontologico
que serve como motivagao para a agao; propriedades em sentido moral estrito, mas
também a persecucgao de virtudes, bem como a consideracao de razdes prudenciais
(senciéncia, dor, etc). Nesse sentido, a nogao de “moralidade” coincide, em termos de
amplitude, com o conceito de “razoabilidade pratica”, havendo trés possibilidades
modais: i. a justica de uma norma é suficiente para lhe atribuir o status legal; ii. a
justica de uma norma é relevante para atribui-la o status legal; e iii. a justica de uma
norma € necessaria para atribui-la o status legal. Trata-se, neste ultimo caso, da nogao
de “necessidade metafisica”, de Saul Kripke — a qual difere da necessidade analitica
por ndo depender das convengdes da linguagem humana (nesse sentido, € uma
verdade dependente de como o mundo é: tudo o que for H20 é agua, nao importa
qual o conteudo semantico convencional da palavra “agua”). A esséncia de uma coisa,
entdo, ndo é definida convencionalmente, mas se refere ao que a coisa efetivamente
é; ha teorias para saber o que as coisas sao, ao contrario das verdades analiticas,
cujo processo €& de definicdo. Nesse sentido, a esséncia de lei necessariamente
conteria elementos de justica — e todas as manifestagdes juridicas que ndo guardem

relagdo com um conteudo de justica perderiam seu status legal:

190 MURPHY, 2006, p. 28.
1911994, p. 288
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A natural lawyer should say that the essence of law is such that it includes
justice, among other things. Necessarily, that is if some system, norm, or
decision is unjust, it is not legal. Not as a matter of conventional usage of the
word “law” (analytical necessity); not as a matter of universal social practices
(contingent necessity); but as a matter of the nature of one of the things that
exists in the world, namely, law1%2,

A lei, portanto, ndo seria uma espécie nominal (cuja esséncia seria dada por
um conceito convencional) e nem natural (cuja esséncia seria distinguida por
determinadas caracteristicas estruturais-formais); mas sim um tipo funcional. A
esséncia da lei seria determinada por suas fungdes ou finalidades. Tais fun¢des néo
se confundiriam com os efeitos e nem com as caracteristicas da lei; do mesmo modo,
as fungdes que distinguem a lei das demais normas nao sao quaisquer fungdes, mas
as funcgdes focais ou centrais, que efetivamente a constituiriam como a coisa “lei”. E a
determinacdo de quais seriam essas finalidades essenciais estaria ligada, em ultima
instancia, a consideracao do objetivo geral do sistema no qual a lei estaria incluida. O
exemplo utilizado por Moore!®® é do coragdo, cuja fungdo principal € bombear o
sangue, podendo ser deduzida do fato de que o bombeamento do sangue favorece a
saude e sobrevivéncia humanas, que s&o tidas como a finalidade global dos 6rgéaos
humanos — assim, ainda que estejamos falando de um objeto cubico feito de madeira,
mas que bombeie o0 sangue, estaremos falando de um coragao (porque sua esséncia
é ligada a fungcao que desempenha, e nao a caracteristicas estruturais; €, assim, um
tipo funcional, e n&o natural).

Ora, compreender a lei como um tipo funcional implica em reconhecer que sua
essencialidade nao esta adstrita as suas caracteristicas estruturais (promulgacao,
forca cogente derivada do Estado, forma, ambito de aplicabilidade, etc.), mas se
relaciona sobretudo com o isolamento de uma determinada finalidade. Nesse sentido,
certas caracteristicas, ainda que existentes na lei (como a ideia de sangao, por
exemplo), ndo seriam definidoras de sua essencialidade; e, mais importante, a
universalidade, objetividade ou consenso sobre a finalidade da lei é irrelevante — na
medida em que a teoria geral do direito, jurisprudence, seria capaz de elaborar teorias
quanto a esséncia funcional do direito, assim como a quimica fez para com o ouro, a

fisica fez para com a gravitagcao universal, etc:

192 MOORE, 1994, p. 200.
193 |bid., p. 208.
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There is thus something of a dilemma facing any functionalist jurisprudence
that has a natural law theory as its conclusion. On the one hand, functional
jurisprudence seeks some distinctive end that law serves. The very idea that
law is a functional kind depends on there being some such good that law can
uniquely serve. That is what allows the functionalist to define law by its
(functional) ends, and not by its (structural) means. Law cannot have as its
distinctive good “all things that are good” without ceasing to be a functional
kind.194

Finnis fornece uma hipétese para uma tal finalidade distintiva: o bem comum,
concebido agregativamente como coordenagao das concepg¢des individuais de bem a
serem perseguidos pela razdo pratica. Para Finnis, o “bem” distintivo da
essencialidade do direito esta relacionado aos bens basicos (manifestacdes diretas
da razoabilidade pratica humana, concebiveis através das inclinacdes naturais). E
este o objeto da segunda parte de “Lei natural e direitos naturais” — a qual, apds bem
delineada a relagao entre o direito e a moralidade, representa a constituicdo mesma

de sua teoria e de seus respectivos elementos estruturais.

3.2 Bens humanos basicos e natureza humana

A frase que da inicio a magnum opus de Finnis € a que melhor resume sua
teoria: “Existem bens humanos que s6 podem ser garantidos por meio das instituigdes
do direito humano e requisitos de razoabilidade pratica a que apenas essas
instituicoes podem satisfazer”1%°. O jusnaturalismo que Finnis advoga orbita em torno
de tais bens e do papel que estes possuem na constituicdo da esséncia ou natureza
humana'®® — uma vez que é precisamente a partir deste papel que as instituicbes
juridicas serao orquestradas e operacionalizadas.

H4, portanto, para Finnis, uma série de bens basicos que determinam os

principios basilares da agdo humana. Tais bens sdo, ao mesmo tempo, a expressao

194 MOORE, 1994, p. 223.

195 FINNIS, 2007, p. 17.

19 Esta expressdo pode apresentar um grau consideravel de equivocidade, denunciada pelo proprio
Finnis. A maneira como Finnis trata a questao sera abordada mais adiante.
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da natureza humana em um sentido muito especifico desvinculado da metafisica, a
fonte, origem e finalidade da agdo humana, o arcaboucgo elementar de bens a que o
Direito se destina a perseguir ou preservar, e as condigdes para aquilo que Finnis
chamara de florescimento humano — o equivalente a eudaimonia de Aristoteles e a

beatitudo de Tomas1®’:

E um valor béasico também n&o se encontra no final da escolha, da atividade
e da vida da pessoa do modo como a culminagao de uma performance fisica
e 0 objetivo de um curso definido de agéo tipicamente se encontram no final
da performance ou do curso de acdo. Entdo, "busca" e "realizagdo" sao
enganosos em suas conotagodes, e é conveniente dizer que a pessoa participa
dos valores basicos. Participando deles do modo que escolhe, a pessoa
espera ndo apenas o prazer da performance fisica consumada com sucesso
e a satisfacdo de ter completado com sucesso os projetos, mas também a
"felicidade" no sentido mais profundo e menos comum dessa palavra, no qual
ela significa, aproximadamente, uma plenitude de vida, um certo
desenvolvimento enquanto pessoa, um significado para sua existéncia.1%

Trata-se de principios que, justamente por serem basilares, estdo imiscuidos
na agao humana a ponto de ndo serem sequer percebidos pelos agentes, moldando
0S compromissos, projetos e agdes das pessoas de maneira indelével e usualmente
tacita. Ainda assim, podem ser identificados a posteriori, e, por isso mesmo, eleitos
pelas pessoas como principios das suas agdes ou elementos que a elas emprestam
valor, contribuindo para a autorrealizacao individual e, em ultima instancia, para o bem
comum (na medida em que sua realizagdo implica automaticamente na realizagao

humana):

E um juizo reacional a respeito de uma forma geral de bem-estar humano, a
respeito da realizagdo de uma potencialidade humana. Como tal, tem (de uma
maneira propria) a peremptoriedade de todos os outros juizos racionais.
Constitui uma critica das minhas preferéncias e aversbes passageiras. E
dificil fazer gato e sapato do principio pratico; posso ignora-lo ou rejeita-lo,
mas reiteradamente vira a minha mente e estara implicito em minhas

197 E curioso notar como cada um desses conceitos expressa, de uma certa forma, uma relacdo do
homem para consigo mesmo. Eudaimonia, etimologicamente, remete a ordenacéo dos daimons, 0s
“espiritos interiores”. Beatitudo, traduzido diretamente, remete a “felicidade” — um estado de
plenitude psicolégica interna e autorrealizagcdo de si para si. Florescimento, por sua vez, parece
acrescentar um elemento: a convolagéo deste estado de plenitude na realizagédo concreta do self, a
atualizacao da verdadeira esséncia em um sentido positivo na existéncia real.

198 FINNIS, 2007, p. 101.
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deliberacbes e em meu discurso, apanhando em flagrante minhas
inconsisténcias. Para evita-lo, tenho de ser arbitrario.1%°

A suposig¢ao de Finnis € que os bens humanos basicos, enquanto tais, sédo
percebidos por intermédio da razdo pratica como principios de agao que sao bons em
si mesmos, quer queiramos ou nao. Nao se trata de principios morais, no sentido
estrito da palavra — sdo, ao contrario, principios através dos quais é possivel fazer
juizos morais, porquanto sao principios da razgo pratica. Afirmar que o conhecimento,
a amizade ou a vida sao intrinsecamente bons equivale a afirmar que sao dignos de
se ter, perseguir ou se levar a cabo por si mesmos, e ndo em decorréncia ou
persecucgdo de algum outro bem ou finalidade. Na leitura de Finnis?®°, é o que Tomas
de Aquino pretendeu afirmar ao dizer que o conhecimento &€ um bonum honestum?°1,

Antes de abordar as caracteristicas proprias dos bens humanos basicos como
elementos estruturantes da teoria juridica de Finnis, convém enumera-los segundo o
rol apresentado em “Lei natural e direitos naturais”. Tal expediente é suficiente, por si
mesmo, para trazer automaticamente a luz muitas de suas caracteristicas enquanto
“bens humanos basicos” (tanto que Finnis se vale do mesmo expediente).

Vida. Em primeiro lugar, Finnis elenca o impulso de autopreservagédo como um
bem humano basico, digno de ser perseguido por si mesmo. O termo engloba “a
vitalidade [...] que pde o ser humano em uma boa forma para a autodeterminagéo”2%,
e portanto abrange a preservagao e persecugao da saude corporal e mental, bem
como uma enorme gama de manifestagbes variaveis. O proprio autor referencia o
amplo espectro por meio do qual este propédsito elementar se manifesta na
contingencialidade da vida e da conduta humanas: desde o arroubo de um naufrago
a buscar a sobrevivéncia imediata até a obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca
ou as campanhas governamentais de erradicagdao da fome ou da obesidade. No
mesmo sentido, considerando se tratar de um valor humano basico, a preservacao da
vida se orienta também a questao da procriacao, formacao da familia, criacéo da prole,
etc.; e desagua em questdes ético-juridicas extremamente relevantes, como o aborto,

a eutanasia e as unides homoafetivas. Para algumas dessas questdes, Finnis oferece

199 FINNIS, 2007, p. 79.

200 |bid., p. 82.

201 ST, lallae, Q90, art2; Q100, art5.
202 FINNIS, op. cit., p. 91.
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respostas diretas?®®; para outras, ndo — mais relevante, porém, é a concepgdo da
primazia que a ideia de preservagao da vida admite enquanto valor humano basico
nos raciocinios juridicos elaborados em tais questdes. A vida, ai, deixa de ser um mero
elemento a ser considerado em julgamentos morais ou debates judiciarios e passa a
ser um fator hermenéutico central precisamente por sua condicdo basilar na
conformacgao da natureza humana e da razoabilidade pratica.

Conhecimento. O impeto da curiosidade é a expressao da inclinacdo humana
para o conhecimento e para o uso da razdo. Finnis toma o cuidado de depurar o
conceito a fim de tornar implicito o qualificativo “especulativo”®, justamente para
indicar como bem humano basico o conhecimento que € buscado por si mesmo, em
decorréncia de sua legitimidade intrinseca, e n&o aquele que é perseguido de forma
instrumental, como meio de consecugdo para outro fim (como, por exemplo,
“sobrevivéncia, poder, popularidade ou um cafezinho mais barato”?®). O
conhecimento € interpretado por Finnis como a expressao direta da racionalidade
humana, derivando dai sua condic&o basilar; no entanto, ndo € encarado da mesma
forma por todas as pessoas, e 0 seu valor ndo nos ¢ inato; ao contrario, € concretizado
por meio da experiéncia do impeto de perguntar, da conexao entre pergunta e
resposta, e do deleite advindo das respostas corretas a perguntas particulares?°¢. Do
mesmo modo, 0 conhecimento como valor basico pode se materializar de diversas
formas, desde a busca pelo aprendizado puramente especulativo até o impeto a
fofoca, bem como a priorizacdo da educacado na formacdo cultural de criangcas e
adolescentes, ao desejo por estar atualizado com o noticiario. Trata-se de uma clara
tendéncia humana, que € tomada paradigmaticamente por Finnis como exemplo para
as demais formas de bens humanos basicos.

Jogo. O termo “jogo” pode ser um tanto equivoco, pelas associagdes que
inspira. Nao se trata apenas de lazer ou cultura social: em sua descri¢céo, Finnis deixa
claro que o conceito se refere a pura performance humana autorreferente (no sentido
de que nao tem outro objeto sendo a sua realizagdo mesma). O jogo enquanto

recreacao € inegavelmente uma tendéncia humana, mas também se concretiza em

203 Sobre a questdo do casamento monogamico heterossexual, por exemplo, cf. FINNIS, John. The
good of marriage and the morality of sexual relations: some philosophical and historical observations.
In: The American Journal of Jurisprudence. v. 42. 1997. pp. 97-134. Disponivel em: https://schola
rship.law.nd.edu/law_faculty scholarship/873/. Acesso em: 14 nov. 2024.

204 FINNIS, 2007, p. 67.

205 FINNIS, loc. cit.

206 |bid., p. 72.
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diversas atividades “que nao tém qualquer propdsito além de seu proprio
desempenho, e que sdo desfrutadas por si mesmas”?°’. O jogo, nessa perspectiva, &
0 puro engajamento humano as atividades que se justificam por sua propria
performance.

Experiéncia estética. A valorizagdo da expressao artistica é, para Finnis,
claramente indicativa de uma tendéncia natural do ser humano, presente em todas as
sociedades e em muitas das atividades individuais performadas pelas pessoas — quer
na condicdo de producido de arte em suas mais variadas formas, quer na pura e
simples apreciagcao da arte para o deleite pessoal. A experiéncia estética desvela uma
dimensao particular ao intelecto humano, que institui novas possibilidades de
representacdo e compreensido da realidade, bem como, ao mesmo tempo, de
desvinculacdo dessa mesma realidade no fluxo da criatividade humana. Trata-se de
uma atividade original e propria do intelecto do homem?2%8, que o reposiciona no mundo
e ressignifica sua existéncia mesma; mais importante, € uma atividade que nos é
natural, um impulso intrinseco da razdo que conduz ao florescimento. Evidentemente,
manifesta-se de varias formas, desde a alta cultura até a decoracdo domeéstica e o
vestuario, bem como os esforgos governamentais para a implementacao de centros
culturais, museus, feiras literarias, inclusdo do estudo da arte no curriculo escolar,
etc.?®

Sociabilidade. Finnis elenca a relacao interpessoal salutar como um dos bens
basicos da existéncia humana, em uma concepc¢ao claramente aristotélica do valor da
amizade como impulso natural do homem. “[...] Em sua forma mais fraca é realizada
por um minimo de paz e harmonia entre os homens, passa por todas as formas de

comunidade humana e vai até sua forma mais forte, no desabrochar de uma amizade

207 FINNIS, 2007, p. 92.

208 Parece cabivel, aqui, a relagdo com o conceito kantiano de sublime: algo que transcende a
capacidade sensivel do individuo, levando-o a uma experiéncia que ultrapassa os limites da razao
e despertando um sentimento de grandeza e profunda admiragéo. A capacidade de percepcgéo do
sublime é inerente a subjetividade racional do homem; ha, ai, uma relagdo com a razao pura: as
categorias s&o postas a prova no sublime, pois lidam com o infinito, o infinito incompreensivel, e
aquilo que excede os limites da experiéncia sensivel. Nesse sentido: “O sublime é o que é
absolutamente grande, seja em natureza, arte ou pensamento, e que desperta no espirito uma
elevacao acima de todos os limites sensiveis, impondo respeito e admiragdo” — KANT, Immanuel.
Observagoes sobre o sentimento do belo e do sublime. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2007. p. 32.

209 Em uma leitura que enfatize este valor humano basico, seria talvez possivel chegar-se a conclusdo
de que a arte e a experiéncia estética eventualmente constituem um dominio no qual a posi¢do de
Finnis mais claramente se opde a teorias consequencialistas, como o utilitarismo. Por um lado, o
bem que a experiéncia estética produz é muito dificil de ser materializado exteriormente ou
quantificado (embora todos os bens assim o sejam, segundo Finnis (2006, p. 116); por outro, trata-
se de um bem inato, intrinseco, valoravel por si mesmo.
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verdadeira”19, sendo que uma tal amizade verdadeira constitui um estado de coisas
valoravel por si mesmo e intrinsecamente bom. A amizade é especialmente relevante
para a teoria finnisiana por se constituir como o fundamento do bem comum, na
medida em que é o principio pratico da conduta que estabelece o liame intersubjetivo
que viabiliza a cooperagcdo entre os homens, a persecugao e consolidagdo de
objetivos comuns e a autopercepgao no ambito das comunidades (incluindo a
comunidade politica?!?). Para além disso, a relevancia da amizade no pensamento de
Finnis se justifica como o elemento basico da relagdo do individuo com o fundamento
metafisico da realidade trazido na terceira parte de “Lei natural e direitos naturais” — a
qual aparece no contexto da obra como um aparte para sustentar a integridade de sua
teoria com recurso a transcendéncia e a ontologia?*?.

Razoabilidade pratica. Para Finnis, a razéo pratica reveste-se de uma série de
caracteres peculiares. Alias, para o neojusnaturalismo em geral, a questdo da
razoabilidade pratica assumiu uma importancia tedrica fundamental, uma vez que foi
objeto de uma série de desdobramentos desde Aristételes e Tomas (desenvolvendo-
se, posteriormente, como um pressuposto de operacionalizacdo de uma série de
conceitos juridico-politicos, como a questao da punicédo, da conformidade a lei, da
percepcao do bem comum, etc.). Para Finnis, a razoabilidade pratica admite duas
facetas principais. Em uma delas, como valor humano basico, representa a
autodeterminagao apta a viabilizar o florescimento por meio da realizagao pessoal e
da concretizagcdo individual do projeto de vida ao qual a pessoa se engaja por
intermédio de suas escolhas — o caractere racional desta autodeterminacado é
evidenciado quando tais escolhas se valem da utilizagéo eficiente da inteligéncia®'?
para a composi¢ao de estados de coisas no mundo que sejam desejaveis segundo 0

propdsito eleito para a propria existéncia (o0 que se desvela em uma satisfagao interna,

210 FINNIS, 2007, p. 93.

211 FINNIS, op. cit., p. 145.

212 |bid., p. 386: “Os requisitos da razoabilidade pratica (que geram nossas obrigagdes) tém um ‘ponto’
além de si mesmos. Esse ponto é o jogo de cooperagdo com Deus. Sendo jogo, esta cooperagéo
nao tem qualquer ponto além de si mesmo, a menos que queiramos dizer que Deus é tal ‘ponto’
ulterior. Em analogia com a amizade- humana, podemos ser capazes de dizer isso, mas apenas em
um sentido especial, restrito. Pois se simplesmente disséssemos que agimos no interesse de Deus,
irlamos sugerir que Deus de alguma forma precisa de nés, precisa da criagdo, do sucesso da
criagdo, de alcangar o propdésito criativo”.

213 |bid., p. 93.
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advinda da harmonia consigo mesmo e a paz de espirito decorrente?'?) e da
autenticidade das ag¢des humanas (produto, assim, da autodeterminacdo e da
liberdade racional®'®). Na segunda faceta, a razoabilidade pratica se constitui como o
arcaboucgo estruturante dos sistemas juridico-politicos, apondo exigéncias para que
tais sistemas sejam operados de maneira consistente, justa e (com o perdao da
redundancia), razoavel. Em ultima instancia, esta perspectiva da razoabilidade pratica
refere-se a associagdo que Tomas de Aquino faz entre o conceito de lei®'® e a
pertinéncia a razdo: a norma € um produto da razdo humana, e, como tal, esta
essencialmente vinculada aos caracteres dessa mesma razao. Esta questao sera
tratada mais adiante.

Religido. A expressao “religiao” é assumidamente insatisfatéria, seqgundo o
préprio Finnis. Embora ndo haja essa mengéo por parte do autor, talvez o conceito
pudesse ser mais bem exprimido por intermédio das expressdes “espiritualidade” ou
“experiéncia metafisica”. a relacdo do homem com a ordem superior a realidade
concreta. E preciso notar, para evitar falsas interpretagées do pensamento finnisiano,
que esta relagdo pode ser, inclusive, negativa: a rejeicdo da existéncia de uma tal
supra-ordem, a indiferenga para com ela, sua relativizagao, etc. O pano de fundo
relevante aqui € que a experiéncia metafisica (espiritual, religiosa) € intrinseca a
existéncia humana na medida em que se manifesta como uma tendéncia ou impulso
forcoso; um impeto de se colocar defronte a essa supra-realidade, reposicionar-se
diante dela ou poér a si mesmo em contraposigéo a ela?'’. Vale dizer, novamente para
evitar interpretagdes equivocadas do pensamento finnisiano, que este aspecto do bem
humano nao esta relacionado com qualquer ordem de moralidade que deva ser
transposta para o territorio da lei, ou com um modelo moral que deve ser espelhado

na legislagdo. Trata-se apenas de uma disposi¢cédo intrinseca ao homem que,

214 FINNIS, 2007, p. 93. Impossivel deixar de ressaltar a similitude da “harmonia consigo mesmo” com
aideia de eudamonia enquanto ordenagéo dos daimons, “espiritos internos” (cf. nota de rodapé 197,
acima). A relacao deste aspecto da razoabilidade pratica com o florescimento humano é, assim,
evidente.

215 Ha, aqui, um elemento kantiano da concepgéo racional da subjetividade: o sujeito somente se
constitui como ser racional na medida em que se torna a sua propria causa legislativa. A esse
respeito, cf. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Rio de Janeiro:
Editora PUC-Rio, 2015. p. 72.

216 ST, lallae, q90, art4. Cf. tépico 2.1, acima.

217 “Mas é razoavel negar que &, ao menos, peculiarmente importante ter pensado de modo razoavel e
(onde possivel) corretamente sobre essas questdes das origens da ordem coésmica, da liberdade
humana e da razdo — qualquer que venha a ser a resposta para essas perguntas, e mesmo que as
respostas tenham de ser agnésticas e negativas?” — FINNIS, 2007, p. 95.
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independentemente da forma como se manifesta, situa-o no curso de sua experiéncia

concreta e, portanto, encaminha-o para o florescimento:

E um valor basico também ndo se encontra no final da escolha, da atividade
e da vida da pessoa do modo como a culminagao de uma performance fisica
e 0 objetivo de um curso definido de agéo tipicamente se encontram no final
da performance ou do curso de agdo. Entdo, "busca" e "realizagao" sao
enganosos em suas conotagodes, e é conveniente dizer que a pessoa participa
dos valores basicos. Participando deles do modo que escolhe, a pessoa
espera ndo apenas o prazer da performance fisica consumada com sucesso
e a satisfacdo de ter completado com sucesso os projetos, mas também a
"felicidade" no sentido mais profundo e menos comum dessa palavra, no qual
ela significa, aproximadamente, uma plenitude de vida, um certo
desenvolvimento enquanto pessoa, um significado para sua existéncia.2!8

Para ilustrar e bem delimitar esta relagao, Finnis cita inclusive Sartre e a relacéo
que este estabelece entre a negagado de uma ordem metafisica e a autenticidade e
autorresponsabilidade dai decorrentes?® - sendo evidente que qualquer outra
concepcao espiritual ou metafisica conduzira a formas diferentes de autenticidade e
responsabilidade pessoal (e € justamente ai que reside o aspecto de “bem basico”
que Finnis pretende destacar na religi&o).

Finnis ndo pretende que o rol de valores basicos acima seja exaustivo, e se
mostra ciente do fato de que outros autores que trataram da mesma questado
chegaram a listas diferentes desta??°. O que importa, segundo Finnis, & fixar tais bens
na base de uma teoria que pretenda estabelecer uma relacao direta entre a lei e a

conduta humana:

Ainda assim, me parece que esses sete propositos sdo a totalidade dos
propositos basicos da agdo humana, e que qualquer outro propdsito que vocé
ou eu pudéssemos reconhecer e buscar acabariam por representar, ou ser
constituidos de alguns aspectos de alguns ou de todos eles. [...] Mais
importante do que o0 numero preciso e a descrigao desses valores é em que
sentido cada um é basico. Em primeiro lugar, € igualmente evidente por si
mesmo que cada um é uma forma de bem. Em segundo lugar, nenhum pode
ser analiticamente reduzido a meramente um aspecto de qualquer um dos
outros, ou a ser meramente instrumental para a busca de qualquer um dos

218 FINNIS, 2007, p. 101.

219 |bid., p. 95.

220 “Nao ha qualquer magia no numero sete, e outros que refletiram a respeito dessas questdes
apresentaram listas ligeiramente diferentes, em geral um pouco maiores” — Ibid., p. 97.
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outros. Em terceiro lugar, cada um, quando nos concentramos nele, pode ser
encarado de modo razoavel como o mais importante.??!

Assim, um bem é considerado um valor humano basico primeiramente pela
autoevidéncia. A argumentacao de Finnis a favor de uma gama de bens irredutiveis
que fundamentam a totalidade da conduta humana nao pretende apresentar um
fundamento exaustivamente légico para se chegar aos bens basicos — afirma, no
entanto, a relativa seguranga e universalidade que uma analise antropologica
consistente é capaz de prover para a investigacao a respeito dos bens fundamentais
da acdo humana. Para fundamentar tal alegacéo, Finnis afirma ser este também o
método de Aristételes e Platdo???, e afirma também que a suposta inexatidao da busca
por valores humanos universalmente aceitos € desmentida por estudos empiricos
conduzidos por antropologos de campo e por filosofos que se valeram de suas
pesquisas. Segundo Finnis, tais estudos “nos permitem fazer algumas alegagdes bem
seguras” 222 no sentido de que todas as sociedades humanas, independentemente de
seu status de organizacgao social ou nivel de estruturagao juridico-normativa buscam
proteger certos bens ao proibir o homicidio, restringir de alguma forma a atividade
sexual, valorizar a procriagdo, a unido afetiva, a educagao dos jovens, a busca por
conhecimento especulativo, metafisico ou tedrico, a busca por critérios minimos de
justica e de estabilidade social em suas institui¢des, a concepgao da propriedade, do
patrimdnio, da cooperagao social, da amizade, da religido, etc. Finnis sustenta haver
um escopo minimo de juizos basicos de valor que se manifestam concretamente de
maneira universal nas sociedades humanas, e que por iSSo mesmo representam a
conversao de inclinagcdes ou impulsos que sado naturais ao homem em formas basicas

correspondentes de bens humanos??4,

221 FINNIS, 2007, pp. 97-98.

222 Nesse sentido: “Por tras do principio cardeal do método de Aristételes no estudo dos assuntos
humanos - ou seja, que os conceitos devem ser selecionados e empregados substancialmente como
sdo usados na pratica pelo spoudaios (0 homem maduro dotado de razoabilidade pratica): vejaXIl.4,
adiante esta o argumento de Platao (Republica 1X: 582a-e) de que o amante da sabedoria pode
entender as preocupagdes do homem de carater distinto, enquanto que o inverso nao é verdadeiro;
em outras palavras, as preocupagdes e o entendimento do homem maduro e razoavel fornecem
uma base empirica melhor para a exposig¢ao reflexiva dos assuntos humanos; veja também Rep. lII:
408d-409c.” — FINNIS, 2007, p. 28 (nota de rodapé 37 no texto original).

223 FINNIS, 2007, p. 89.

224 Aparentemente, ha ai uma premissa implicita: é proprio da lei preservar ou efetivar ou promover o
bem humano — decorréncia direta do chamado “primeiro preceito da razao pratica”: o bem deve ser
buscado e o mal, evitado. Ora, se a lei € um produto da razdo humana, € de se esperar que reflita
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A autoevidéncia dos valores humanos basicos, diziamos, ndo se da em um
nivel precipuamente /6gico — como no caso das Leis do Pensamento (o Principio do
Terceiro Excluido, o Principio da N&o-contradigdo e o Principio da |Identidade) que
fundamentam a logica classica e sao autoevidentes porque tautologicos; tampouco
em um nivel de trivialidade correspondente a afirmagdes como “o todo é maior do que
suas partes”. Trata-se de uma autoevidéncia concebida sobretudo como
indemonstrabilidade, como impossibilidade ou inviabilidade de sua demonstracao

tedrica (precisamente porque séo intrinsecamente pressupostos na conduta humana):

Part of what makes a proposition self-evident is that it cannot be derived from
some more foundational proposition; thus, “self evident” is here the opposite
of “provable”. However, while self-evident propositions cannot be proven, they
can be supported by consistent observational data and by dialectical
arguments.225

Assim, os bens humanos sao autoevidentes precisamente porque nao sao
passiveis de demonstragéo logica, e sao “basicos” porque nédo derivam sua validade,
importancia ou valor de nenhum pressuposto que |lhes anteceda. Nas palavras de
Finnis: “Neste ponto de nosso discurso (ou meditagao privada), a inferéncia e a prova
sdo deixadas para tras (ou para mais tarde), e a forma apropriada de discurso é: ‘... &
um bem, em si mesmo, ndo acha?’??. E possivel, entdo, comparar uma tal
autoevidéncia com alguns elementos do raciocinio tedrico que estruturam nosso
pensamento especulativo sem que, para isso, demandem qualquer espécie de

demonstracéo:

[...] opor-se a eles é tornar-se inelegivel para a busca do conhecimento, e
nega-los é tao totalmente desarrazoado quanto possivel. Sob todos esses
aspectos, os principios de racionalidade tedrica sao evidentes por si mesmos.
E é sob esses aspectos que estamos afirmando que o principio pratico basico
de que o conhecimento € um bem a ser buscado € evidente por si mesmo.??”

de maneira consistente o contetido ou a estrutura dessa mesma raz&o propria do homem (a qual se
expressa por meio da concretizagcdo dos impulsos naturais proprios da razéo pratica).

225 BIX, Brian. Jurisprudence: theory and context. 7. ed. Londres: Thomsom Reuters, 2015. p. 108. O
trecho em questdo comenta precisamente o pensamento de Finnis.

226 FINNIS, 2007, p. 91.

227 |bid., p. 76.
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A postura de Finnis para justificar a natureza da autoevidéncia de que sao
dotados os bens humanos basicos, a despeito dos esfor¢os do autor para esclarecer
a natureza dessa indemonstrabilidade, ndo esta imune a criticas. Uma leitura analitica
deste ponto do argumento finnisiano poderia afirmar que a determinagéo categorica
da indemonstrabilidade dos bens humanos fundamentais esta perigosamente préxima
de constituir um argumento ad hoc inserido arbitrariamente para justificar
pressupostos subjetivos??®, ou mesmo tradigdes consolidadas??® — e, assim, revelar
uma vulnerabilidade no pensamento de Finnis. E possivel presumir, porém, que o
préprio Finnis estava ciente desta possibilidade quando formulou o argumento, e por
isso claramente insistiu em um viés dialético-empirico (e ndo logico) da correlagéo.

A segunda caracteristica propria dos valores humanos basicos, segundo Finnis,
€ a sua irredutibilidade: a caracteristica segundo a qual nenhum deles pode ser
fragmentado, reduzido, subsumido ou considerado como meio para a consecugao de
outro. Bens humanos basicos ndo sdo instrumentais, tampouco meios para o
atingimento de outras finalidades; e justamente por isso a relagdo que € estabelecida
com o florescimento humano se da em um nivel de fundamentalidade (ou seja, seu
valor intrinseco esta em relacao direta com o bem do homem). Pela mesma razao,
nao ha relacédo de hierarquia possivel entre eles, e cada um deles pode ser encarado,
individualmente, como um fim em si mesmo absolutamente eficaz para a plena
realizagdo humana. E possivel afirmar, entdo, que a realizagdo de qualquer dos bens
basicos individualmente considerado é condi¢cao suficiente para o florescimento
humano, e a realizacdo de algum deles € condicdo necessaria para 0 mesmo
florescimento.

Ha algumas peculiaridades do ponto de vista da subjetividade, porém. Bens
humanos basicos sao valiosos por si mesmos independentemente dos desejos,

apetites ou tendéncias individuais para valoriza-los pessoalmente. Inclusive, a mesma

228 Cf. RIOS, Roger Raupp. Democracia, direitos humanos e direito natural: critica a tese de John Finnis
sobre o casamento homossexual. In: Publicum. v. 4. n. 2. 2018. pp. 11-36. Disponivel em: https://ww
w.e-publicacoes.uerj.br/publicum/article/view/38629/27119. Acesso em: 26 nov. 2024.

229 Nesse sentido, a critica de Alasdair MaclIntrye: “Once again the narrative phenomenon of embedding
is crucial: the history of a practice in our time is generally and characteristically embedded in and
made intelligible in terms of the larger and longer history of the tradition through which the practice
in its present form was conveyed to us; the history of each of our own lives is generally and
characteristically embedded in and made intelligible in terms of the larger and longer histories of a
number of traditions.” MACINTYRE, Alasdair. After Virtue: A Study in Moral Theory. 3. ed. Notre
Dame: University of Notre Dame Press, 2007. p. 222.
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independéncia entre valor e desejo se manifestaria no plano da universalidade: ainda
que todos estivessem absolutamente descomprometidos com determinado bem, ou
optassem por ndo o implementar em nenhuma de suas condutas, ele seria ainda
assim um bem digno de ser buscado, na medida em que expressa um principio da
razdo. E precisamente neste sentido que Aristételes formula o primeiro principio da
razao pratica: “bem é o que todas as coisas desejam” — Segundo Finnis, Tomas
comenta que a afirmagéo de Aristételes n&do é a de que ha um sé bem ao qual todas
as coisas tendem, mas apenas uma concepgao geral de bem, precisamente na
medida em que “desejar’, ai, significa “tender a”. Tal “tendéncia” pode ser
inconsciente, instintiva, volitiva ou consciente, dependendo de quem a manifesta?.

Tal é o caso porque os bens humanos basicos possuem uma relagao indelével
com tendéncias naturais proprias ao ser humano. A percepg¢ao de juizos valorativos
basicos universalmente aceitos explica as inclinagcbes humanas em algo muito
préximo do que se convencionou chamar “natureza humana”, e a concretizagao de
tais valores € o fundamento para a realizagado de juizos éticos — € por isso que néo se
esta tratando de valores morais que sejam universais. As instituigdes, iniciativas e
formas de cultura humanas, em geral, se fundamentam na persecugao e tém por
proposito a realizagao de tais principios: uma realizagdo constante, perene e, acima
de tudo, inexaurivel (no sentido de que nunca ha, propriamente, um atingimento
definitivo de tais bens). A nogao tradicional de “natureza humana” nesse raciocinio
seria impropria. Finnis considera a existéncia de outros impetos “naturais”, como a
crueldade gratuita e 0 egoismo (elementos que fundamentaram outras teorias juridico-
politicas, como o contratualismo hobbesiano). No entanto, observa que tais
inclinagdes nao se referem a algo que seja evidentemente bom (como, p. ex., a vida
humana), embora possam referir-se a eles em uma logica de exclusividade ou
inversao — ou seja, a desconsideracao egoistica dos bens fundamentais alheios ou a
contraface direta destes mesmos bens?3..

Todavia, a compreensdo do conjunto de bens humanos basicos como
inclinagcbes humanas suscita questionamentos quanto ao tipo de relacido que Finnis
pretende estabelecer com a nocdo de “natureza humana”, bem como das

consequéncias que esta relacado projeta na ontologia que fundamenta o argumento

230 A esse aspecto, conferir em FINNIS, 2007, p. 84, a nota de fim IIl.5 — em especial, a correlagdo com
a metafisica em detrimento da ética.
231 FINNIS, op. cit., p. 96.
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finnisiano. Foi dito, acima, que o pensamento jusnaturalista de Tomas de Aquino esta
erigido sobre uma base precipuamente ontolégica, posto se basear na
perfectibilizagdo da natureza humana de uma forma disposicional, orientada segundo
a operagao concatenada entre a causa formal e a causa final. Ora, embora haja
diferencas sensiveis, a descricdo e enumeragao dos bens humanos basicos de Finnis
parece manifestar uma relagéo bastante proxima com as consideragdes de Tomas a
respeito dos aspectos da lei natural em ndés, humanos: em primeiro lugar, a
preservagao da vida e da prépria existéncia; em segundo lugar, a criagao e protegao
da prole; em terceiro, os aspectos propriamente concernentes a razdo humana, ou
seja, a busca da verdade, do conhecimento sobre Deus e da vida em sociedade?®2.
Esta tematica se torna especialmente relevante a partir de uma leitura voltada a um
viés ontologico do argumento de Finnis — porque, em ultima instancia, tal leitura
fatalmente desaguara na questao da falacia naturalista. Essa discusséo representa
um problema filosoéfico consideravelmente relevante para o jusnaturalismo como um
todo, na medida em que é uma questao referente ao fundamento légico das teorias
do direito natural. Evidentemente, Finnis n&o a ignorou, e tampouco foi poupado de
receber ataques de criticos quanto a sua solugcéo para a problematica; do mesmo
modo, os criticos de Finnis também voltam suas atengdes a ela. O préximo tépico
cuidara deste tema (orbitando, em atengdao a pertinéncia tematica do presente

trabalho, ao redor das interpretagdes que Finnis e seus criticos emprestam a Tomas).

3.3. Lei natural, natureza humana e a falacia naturalista

A falacia naturalista consiste na inferéncia de fatos para normas — ou, dito de
outra maneira, na implicacdo légica feita a partir de proposi¢des factuais para
proposi¢des normativas. Trata-se de um non sequitur, uma deducéo ilicita, na medida
em que os ambitos proposicionais de ambas as categorias de afirmagdes séo
diversos. De modo simples, de uma afirmagao sobre um ser ndo se pode derivar um

dever-ser, ou, de um é nao se segue um deve. A formulacdo do problema é

232 ST, lallae, Q94, art2, s.
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tradicionalmente atribuida a Hume, em um excerto citado pelo préprio Finnis ao

abordar a questao:

Em todo sistema de moralidade que ja encontrei até agora, sempre percebi
que o autor procede, por algum tempo, do modo costumeiro de raciocinar e
estabelece a existéncia de um Deus, ou faz observacdes a respeito dos
assuntos humanos; quando de repente fico surpreso ao descobrir que, em
vez das copulas usuais entre proposi¢oes, € € ndo é, nao encontro qualquer
proposi¢ao que nao esteja conectada com um "deveria” ou um "ndo deveria’.
Essa mudanca é imperceptivel; mas tem, no entanto, consequéncia definitiva.
Pois como esse deveria, ou ndo deveria, expressa alguma nova relagao ou
afirmacgao, é necessario que seja notado e explicado; e, a0 mesmo tempo,
que uma razao seja dada para o que parece ser totalmente inconcebivel, qual
seja, como essa nova relagdo pode ser uma dedugao a partir de outras que
sdo totalmente diferentes dela [...] esse pequeno cuidado [...] nos permitira
ver que a distingao entre vicio e virtude ndo é baseada apenas nas relagbes
entre os objetos nem é percebida pela razdo.233

O trecho é bastante famoso, e absolutamente determinante para a filosofia
moral ocidental posterior’**. No contexto do jusnaturalismo, sua relevancia é
inconteste: uma vez que ha uma relacao direta entre Direito e moral, a estruturacao
dindmica dessa relagao seria dada pela conjugacao entre proposi¢cées deontoldgicas
e proposicoes factuais (referentes, por sua vez, a constatacdes a respeito da natureza
humana em perspectivas metafisicas, antropoldgicas, especulativas, etc.). Assim, se
esta relagdo se estrutura em uma inferéncia ilicita, todo o argumento jusnaturalista
estaria automaticamente refutado ou, no minimo, seriamente comprometido em
decorréncia de uma deficiéncia logica intrinseca.

E por essa razdo que Finnis se dedica expressamente ao tema. No capitulo I
de “Lei natural e direitos naturais”, Finnis toma o cuidado de analisar o contexto geral
no qual Hume elaborou o argumento e expbs a falacia légica, bem como os
desenvolvimentos e o impacto que tal exposigao trouxe para a filosofia moral que se
seguiu ao fim da modernidade?3®; mesmo assim, dedica-se a abordar frontalmente o
problema filoséfico (no mesmo livro e também em outros textos). Uma vez que a teoria

finnisiana busca seu fundamento no jusnaturalismo tomista, a questdo recai

233 HUME apud FINNIS, 2007, p. 48.

234 “[...] it is important to recall that from the time of Hume, the fact/value dichotomy has been accepted
as nearly axiomatic in English-language philosophy. The Humean influence has been directive in
determining the limits of analytic meta-ethics” — LISSKA, 1996, p. 75.

235 FINNIS, 2007, pp. 49-58.
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precisamente na inflexdo entre a concepg¢ao da natureza humana como um conjunto
de elementos disposicionais tendentes a realizagdo do bem e a conversao de uma tal
concepgao ontolégica em um sistema juridico-normativo que se pretende uma
ordenagdo da conduta humana em sentido amplo. Ora, a propria expressao “lei
natural” poderia inclusive, no escopo de tal problematica, sintetizar esta inferéncia
ilicita: uma ordenagédo da conduta humana que se baseia principalmente em sua
natureza ontoldgica (ou seja, uma passagem ilegitima do é para o deve)?3. A validade
da chamada lei de Hume €&, também, inconteste: este tipo de inferéncia é, de fato,
logicamente inconsistente. Assim, enquanto outros tedricos buscam conciliar o
jusnaturalismo tomista com a questdo da falacia naturalista, o esforco de Finnis é
defender uma leitura de Tomas que seja capaz de contorna-la, no intuito de preservar
a estrutura interna do jusnaturalismo de matriz neotomista. A discussao entre Finnis e
seus criticos € riquissima, e desvela uma série de elementos interessantes.

A leitura tradicional da perspectiva ontoldgica do jusnaturalismo tomista é a de
que as caracteristicas disposicionais inerentes a esséncia do homem constituiriam
aquilo que se chama tradicionalmente de “natureza humana”; assim, a percepc¢ao da
lei natural envolveria necessariamente a compreensdo destes caracteres
disposicionais — 0s quais se revelariam por meio de inclinagdes naturais proprias do
ser humano, apreendidas de maneira empirica ou antropolégica. Em um vocabulario
filosofico de matriz aristotélica, pensar a natureza humana como um conjunto de
caracteristicas disposicionais equivale a depositar na ontologia a relagédo entre a
causa final e a causa formal do ser humano — pressupondo a atualizacdo ou
concretizacdo dinamica do conjunto de caracteres que, integrando o conceito
metafisico de esséncia humana, tendem a se realizar. Como dito anteriormente, uma
tal concepgdo de esséncia € diametralmente diferente de um conjunto de
propriedades estaticas, de maneira que aquilo que se chama comumente de “natureza
humana” se trata, sob este ponto de visa, de um conjunto de elementos que, a medida
que se concretizam, atualizam e realizam o individuo. O bem humano, entdo, esta
diretamente relacionado com a estrutura da pessoa humana, e compreender esta
estrutura de maneira dindmica em termos de realizacdo das propriedades

disposicionais sustenta a nog¢ao de teleologia na metafisica aristotélico-tomista:

236 Finnis, inclusive (2006, p. 46), afirma que essa questdo linguistica, conceitual ou de simples
nomenclatura € uma das principais razbes pelas quais o jusnaturalismo é tdo frequente e
veementemente acusado de perpetrar a inferéncia ilicita do ser para o dever-ser.
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In the Summa Theologiae and in his Commentary on the Nicomachean Ethics,
Aquinas does not separate his legal and moral inquiries. Rather, his moral
theory — on which his legal theory depends — is developed from his
metaphysical analysis of the human person. Hence, Aquinas’s moral theory is
a second order philosophical inquiry, grounded on the development of a
dispositional view of the human essence. This is a second order inquiry
because it follows upon an analysis of the ontological theory of human
essence or human nature. Without the metaphysical theory of the human
person — the philosophical anthropology — it would be impossible to
articulate the demands of the moral theory.?%”

De acordo com Lisska, entao, a ontologia tomista colocaria a metaética em um
Segundo nivel de analise: “both the normative ethical theory and the meta-ethical
theory depend upon a prior account of human nature”38, Postas as questbes dessa
maneira, parece compreensivel que o jusnaturalismo seja acusado de violar a lei de
Hume — e, de fato, é esta uma das imagens mais correntes que o senso comum teorico
atribui ao direito natural.

Finnis enfaticamente afirma que n&o € necessario ao tedrico do direito natural
superar a lei de Hume e demonstrar a possibilidade de derivagado de normas a partir
de fatos?®. A interpretagdo finnisiana do jusnaturalismo tomista € diametralmente
oposta a leitura de Lisska, e se fundamenta em uma perspectiva precipuamente
epistemoldgica: Tomas teria afirmado de maneira clara que os primeiros principios da
lei natural (“que especificam as formas basicas do bem e do mal e que podem ser
adequadamente apreendidos por qualquer um que tenha atingido a idade da razao (e
ndo apenas pelos metafisicos”?4%) sdo evidentes por si mesmo — e, por conseguinte,
indemonstraveis. E impossivel, segundo Finnis, inferi-los a partir de outros principios
especulativos, afirmacdes factuais ou proposi¢cdes metafisicas sobre a natureza
humana, quer teleoldgicas, quer deontoldgicas. Os primeiros principios da lei natural
sao pré-morais, concebiveis a partir da operacdo do intelecto, expressao direta da

razoabilidade, mas inegavelmente n&o-derivados de coisa alguma.

237 | ISSKA, 1996, p. 69.

238 | |SSKA, loc. cit.

239 FINNIS, 2007, p. 44. “Essa resposta”, afirma ele, “sem duvida provocara insatisfagdo generalizada.
[...] A objecao correspondente e mais popular a todas as teorias do direito natural também tem de
ser abandonada, e toda a questao o direito natural tem de ser examinada de novo por muita gente”
— FINNIS, loc. cit.

240 FINNIS, loc. cit.
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The first principles of practical reason are 'indemonstrable' and 'self-evident'.
[...] Aquinas firmly holds that they are understood by what he calls 'induction’
of principles, by which he means insight into data of experience (data
preserved, after the direct experience, in the memory). "To reach a knowledge
of them [...] we need sensory experience and memory." And though not
grasped as conclusions from reasoning, they can be defended by argument.
Such arguments can be called dialectical; they will, for example, point out to
sceptics the ways in which their own deliberations and actions are directed by
their understanding and acceptance of reasons for action, precisely as goods
and reasons.?*!

A questao residiria, entdo, no procedimento operativo da razdo para a
apreensdao das formas basicas do bem. Isso n&o ocorreria posteriormente a
compreensao da natureza humana e suas inclinagdes, mas por meio da participacao
e experiéncia na propria natureza — cuja realizagdo acabaria por revelar as formas
particulares do bem a partir do experienciar a inclinagao. Trata-se, como dito, de um
procedimento que nao esta relacionado a dedugao ou inferéncia; tampouco ao sentido
estrito de derivagdo?*? (tal como a injungao légica da implicagédo entre fatos e normas,
que é precisamente o objeto da lei de Hume); mas a uma operagao epistemologica.
Finnis destaca?*® que o proprio Tomas de Aquino é bastante enfatico ao demonstrar
que o liame entre a virtude e a natureza humana nao é propriamente ontolégico (na
medida em que a Tomas foi necessario inserir as consideragées sobre a natureza
humana em um plano ontolégico apenas em virtude do escopo tratadistico da Suma),

mas, em ultima instancia, é referente a razoabilidade:

Mas, deve-se notar que a natureza de uma coisa € antes de tudo a forma pela
qual recebe a espécie. Ora, 0 que constitui a espécie humana é a alma
racional. Eis por que, tudo o que é contra a ordem da razao é, propriamente,
contra a natureza do ser humano considerado como tal. E o que é de acordo
com a razao é de acordo com a natureza do ser humano enquanto tal. "O
bem do ser humano, diz Dionisio, consiste em conformar-se a razao e seu
mal estd em afastar-se dela". Por conseguinte, a virtude humana, a que faz
com que o ser humano seja bom e boa também sua obra, estd em
conformidade com a natureza humana, na medida em que ela esta em

241 FINNIS, 1998, p. 87.

242 “Self-evident' [per se notum, 'known through itself'], means no more than: not known by virtue of
knowing some 'middle term' - i.e. not deduced by syllogistic reasoning from some prior, more evident
proposition” — Ibid., p. 88.

243 FINNIS, 20086, p. 46.
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harmonia com a raz&o. E o vicio é contra a natureza humana, na medida em
que é contra a ordem racional?44.

Por esta razdo, a compreensao finnisiana de “natureza humana” nao equivale
a uma condicionante légica para a lei natural, e tampouco langa qualquer dependéncia
ontoldgica ou antropoldgica para com seus aspectos. A natureza humana é percebida
através das capacidades humanas; estas, através dos atos humanos; e estes, por
seus objetos; em um procedimento metodoldgico-epistemologico?#.

O argumento de Finnis foi quase imediatamente objeto de criticas diretas por
parte de Henry Veatch. Em um artigo publicado menos de um ano apés a publicagéo
de “Lei Natural e direitos naturais”, Veatch?*¢ destaca que a concepgao disposicional
da natureza humana, radicalmente diferente da esséncia estatica de outras espécies
de seres, implica no fato de que os seres humanos estdo sujeitos a mudangas,
transformacoes, realizacbes de si em um mundo real — mudangas estas que sao
orientadas pelas potencialidades inerentes a sua propria condicdo ontologica. Ao
mesmo tempo, os individuos seriam em grande parte responsaveis por realizarem (ou
nao) tais potencialidades, de maneira que raramente se constituem integralmente da
maneira como sdo moralmente obrigados a se constituirem?*’. A conclusao de Veatch
€ a de que o ser da natureza humana possui um dever-ser imbricado, intrinseco e
inerente, de maneira que o argumento de Finnis recairia na falacia naturalista.

A réplica de Finnis é direta. Em um artigo subsequente, Finnis retoma a
estrutura epistemoldgica da relagédo entre a natureza humana e os preceitos praticos

da lei natural, enfatizando-a mesmo no interior do argumento critico de Veatch:

244 GT, lallae, Q71, art2, c. O mesmo trecho foi citado em FINNIS, 2007, p. 48, com o seguinte
comentario: “Em outras palavras, para Tomas, o modo de se descobrir 0 que € moralmente certo
(virtude) e errado (vicio) é perguntar ndo o que esta de acordo com a natureza humana, mas o que
é razoavel.”

245 FINNIS, 1998, p. 90. O enfoque epistémico conferido pela interpretagdo finnisiana é destacado logo
na sequéncia: “So the epistemic source of the first practical principles is not human nature or a prior,
theoretical understanding of human nature [...]. Rather, the epistemic relationship is the reverse: any
deep understanding of human nature, i.e. of the capacities which will be fulfilled by action which
participates in and realizes those goods, those perfections, is an understanding which has amongst
its sources our primary, undemonstrated but genuine practical knowledge of those goods and
purposes” — Ibid., p. 91.

246 \VEATCH, 1981.

247 |bid., p. 258.
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| invite Henry Veatch to consider this: does not his view that a full knowledge
of human nature involves a knowledge of what is "incumbent upon" human
beings suggest that, epistemologically, a knowledge of what is good for
human beings, and thus incumbent upon them, is a condition precedent to
any full knowledge of human nature?4.

No primeiro capitulo de “Fundamentals of Ethics”, Finnis defende aquilo que
chama de praticalidade da ética — ou seja, a perspectiva segundo a qual a filosofia
moral ndo esgota seu objeto ou seu valor epistémico na pura e simples especulagao
tedrica, mas, ao contrario, realiza-se na vida pratica das pessoas. Nao se trata de uma
Optica particularmente inovadora ou heterodoxa; contudo, tal defesa apresenta duas
caracteristicas notaveis. Em primeiro lugar, resgata uma interpretacéo de Aristoteles
que, por varios momentos na histéria do pensamento ocidental, restou
secundarizada?*?; em segundo lugar, trata-se de um pressuposto imprescindivel para
estabelecer uma conexao entre a ética e o direito que seja capaz de fundamentar

adequadamente o argumento jusnaturalista de Finnis:

So the temptation is powerful, and rarely resisted, to envisage ethics
reductively. One reductive strategy eliminates the radical practicality of ethics,
by envisaging ethics as a deduction from metaphysical or general
anthropology (the descriptive knowledge of human nature), or as an intuition
of non-natural properties of agents and actions.20

Limitar a ética a seu escopo meramente tedrico € o que Finnis chama de
redutivismo; relega-la a elementos n&o-naturais € o que se pode chamar de
intuicionismo. A teoria de Finnis encontra-se entre estes dois extremos — sendo muito
evidente que Finnis abertamente rejeita posigdes redutivistas como o

consequencialismo utilitarista®®!, e que a concepgdo que possui de “bem” ndo é

248 FINNIS, John. Natural Law and the "Is"-"Ought" Question: an invitation to Professor Veatch. In: The
Catholic Lawyer. v. 26. pp. 266-277. 1980-1981. Disponivel em: https://scholarship.law.nd.edu/law_
facultyscholarship/70. Acesso em: 15 out. 2024.

248 |bid., p. 258.

249 “Now ethics is contemplative; indeed, it is theoretical (to use Aristotle’s word) and speculative (to use
the medieval translation of Aristode’s word, without any of the English word’s connotation of
conjectural’). That is to say, to engage in ethical inquiry and reflection is to be concerned with truth,
with the right answer to one’s questions, with knowledge just as such or ‘for its own sake” — FINNIS,
1983, p. 2.

250 |bid., p. 4.

251 FINNIS, 1996, p. 116.



100

abstrata, metafisica ou tampouco desvinculada de condi¢gbes concretas (naturais) de
bem-estar humano.

A questédo, de acordo com Lisska, pode ser posta da seguinte forma: qual é a
ligacao entre bens basicos a serem perseguidos, a percepgéo cognitiva de tais bens
e a pessoa humana??®?> Segundo Lisska, Finnis teria abandonado qualquer
antropologia filoséfica que pudesse ser ligada ao jusnaturalismo — e, assim, rejeitado
um aspecto muito importante do pensamento aristotélico-tomista. Lisska defende a
tese de que Finnis perpetra uma “reconstrucdo” do pensamento tomista, porém em
sentido ndo necessariamente positivo, visto que tal reconstrugcdo se baseia na
negacdo da metafisica da finalidade, a qual, segundo Lisska, & central para a
compreensao da ideia de finalidade obrigatoria na teoria do direito natural?2,

Lisska afirma?4, contudo, que Finnis rejeita este aspecto antropoldgico da
metafisica ao inserir a nogcao de objetividade no raciocinio ético. O alvo declarado de
Finnis com este expediente é afastar a “falacia das teorias éticas pré-iluministas”2,
ou seja, a falacia naturalista. Uma concepgao ética redutivista, que redirecione as
prescricdes morais para afirmacdes factuais a respeito da natureza humana seria uma
forma de recair em tal falacia, e € precisamente por isso que Finnis tentar contornar
tal redirecionamento. A manobra operada por Finnis, como visto, consiste em retirar a
questao das propriedades disposicionais da natureza humana do campo da ontologia,

e traslada-la para o territorio da epistemologia:

In the “ontological order”, no doubt, “the essence of the soul grounds the
potencies, the potencies ground the acts, and the acts ground knowledge of
objects”. But if you ask how we come to know human essence or nature, the
order will be that stated by Aristotle himself: one must first know the objects,
and thus one can fully know the characteristic human acts, and thus the
human potentialities, and thus the human essence or nature.?%¢

252 | |ISSKA, 1996, 143.

253 |bid., p. 177. No mesmo sentido: “Finnis blurs, it appears, the distinction between theoretical and
practical reasoning because of his unique method used in determining the appropriate ‘goods’ or
‘ends’. But this method helps the agent to know an essence - i.e. the final cause as the end of the
dispositional properties making up the formal cause. This is, however, a form of theoretical reason,
not practical reason”. Ibid., p. 187.

2541996, p. 144.

255 FINNIS, 1983, p. 10.

2%6 |bid., p. 21.
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E possivel afirmar, entdo, que “a natureza humana é conhecida por meio da
estipulagcdo dos bens a serem perseguidos na agdo humana e ndo o contrario”?>’. O
objeto da conduta humana consiste precisamente no atingimento do bem inteligivel
que esta na base da escolha pratica da pessoa. Trata-se de um expediente ligado
primariamente a intelecgcdo e, ao mesmo tempo, a conversao desta intelecgdo em um

juizo quanto a como agir efetivamente:

Epistemologically, (knowledge of) human nature is not “the basis of ethics”;
rather, ethics is an indispensable preliminary to a full and soundly based
knowledge of human nature. What one can and should say about human
nature, as the result of one’s ethical inquiries, is not mere rhetorical addition;
it finds a place in the sober and factual account of what it is to be a human
being.?58

A perspectiva de Finnis é a de que a ética ndo é derivada da antropologia —
embora uma concepc¢ao antropoldgica deturpada possa dificultar seriamente a
compreensao de como é possivel participar, por meio de suas escolhas e atos, do
bem. Desse modo, para Finnis, quando Aristételes questiona se o justo € uma questao
de convencéo ou esta relacionado a physis®?, a verdadeira questédo que esta sendo
colocada é a objetividade dos juizos morais (e nao sua fundamentacao antropoldgica
ou conexao com uma natureza ontolégica do homem). Este movimento seria capaz
de elidir a inferéncia ilicita de fatos para normas.

A interpretacgéo finnisiana do tomismo foi objeto de criticas também da parte de
Lisska, o qual acusou Finnis de desnaturar a ontologia aristotélico-tomista e ignorar
seu principal elemento: a disposicionalidade da esséncia humana como elemento
constitutivo da metaética (e, por consequéncia, também da teoria do direito natural)?¢°;
este expediente teria levado, ainda, Finnis a confundir a operagao do raciocinio pratico
e do raciocinio tedrico na leitura de Aristoteles e Tomas?®l. Para sustentar seu

argumento, Lisska defende uma interpretacdo mais conservadora de Aristoteles,

257 LESSA, Barbara Alencar Ferreira; OLIVEIRA, Julio Aguiar de. A teoria do direito natural de Tomas
de Aquino na Filosofia do Direito contemporéneo. In: Revista Opiniao Juridica. n. 16. pp. 211-235.
jan. 2014. p. 226. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/21
3. Acesso em 22 nov. 2024.

258 FINNIS, 1983, pp. 21-22.

259 ARISTOTELES, 2008, p. 91. O trecho em quest&o estd em 1097b14-17.

260 | |ISSKA, 1996, p. 140.

261 |bid., p. 151.
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calcada na teleologia tipica da concepg¢ao da esséncia humana como um conjunto de
propriedades disposicionais, valendo-se, para tanto, de outros comentadores como
Veatch, Maritain e Yves Simon — mas, sobretudo, na interpretacéo direta do préprio
Aristoteles. Segundo Lisska, uma teoria jusnaturalista fundamentada na ontologia da
disposicionalidade nao incorreria na falacia naturalista, e seria, portanto,
perfeitamente defensavel. Para ele, a lei de Hume se constituiu como um baluarte
l6gico desde sua formulagdo, e manifesta de fato um pressuposto légico elementar:
nao é possivel que, em um argumento dedutivo, a conclusdo contenha mais do que
contém as premissas. A lei de Hume foi reafirmada sobretudo por uma ontologia que
emergiu no século XIX, que serviu de base para o viés cientificista da epistemologia e
da filosofia da linguagem subsequentes: alinhando-se com teorias epistemoldgicas
dos empiristas ingleses como Berkeley e o proprio Hume, o periodo foi proficuo na
defesa de teses ontoldgicas que reafirmavam as esséncias e objetos cognosciveis
como compostos de propriedades naturais unitarias e completas em si mesmas?%2.

Assim, em termos metaéticos, as teorias naturalistas de Aristoteles e Tomas de
Aquino foram relegadas ao esquecimento na primeira metade do século XX,
sobretudo em virtude deste antinaturalismo?®3. Para além do puro e simples
positivismo logico, a vertente mais eficiente para a propagacao deste argumento no
inicio do século XX foi a consideragao de Moore referentemente a falacia naturalista:
proposi¢cdes logica e analiticamente validas ndo poderiam derivar consideragdes
morais a partir de consideragdes factuais. Moore teria utilizado o chamado “argumento
da questao aberta” para demonstrar que definigdes naturalistas (ou seja, que possuem
correspondentes na natureza) de “bem” tém de estar sempre erradas, na medida em
que € sempre possivel questionar o significado conceitual de “bem” porque se trata
de um conceito aberto, insusceptivel de correlagdo imediata com elementos factuais
analiticamente fechados.

Lisska demonstra, contudo, que a concepgao aristotélico-tomista de “bem”, na
medida em que ligada a uma finalidade predeterminada pelas caracteristicas

disposicionais presentes nos seres, nao incorreria na falacia naturalista e nem recairia

262 | ISSKA, 1996, p. 199.

263 |bid., p. 80: “With the arena of ethical discourse and argument so defined, Aristotelian and Aquinian
eudaimonistic theories based on the natural development of human essence were removed from
mainstream meta-ethical discussions. Because Aristotle and Aquinas were assumed to have
committed the naturalistic fallacy, neither the Nicomachean Ethics nor the natural law passages in
the Summa Theologiae were read as having anything to say to contemporary studies of moral
theory”.
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na dicotomia entre fato e valor. Ora, se as caracteristicas disposicionais condicionam
o fim a que o ser se orienta ao longo de sua existéncia, todos os elementos que se
manifestarao apos a perfectibilizacdo de sua esséncia estdo, em realidade, contidos
no conjunto de propriedades disposicionais que compdem sua esséncia. Nao haveria
acréscimo algum; quaisquer predicagdes, por mais distantes, estdo imbricadas no
proprio ser desde o inicio. Lisska destaca que é precisamente por isso que Tomas
afirma que o fim &, por definicdo, um bem?%*: 0 “bem” assim concebido ndo é um valor
acrescentado a alguma afirmacéo factual sobre a natureza de algo; antes, é o ponto
terminal, o fim de um processo de desenvolvimento inerente a propriedade
disposicional em si mesma?®®. Nao ha bifurcagéo logica entre fatos e valores, posto
que o componente valorativo ai € simplesmente uma maneira indireta de se referir a
um componente factual: “the ‘fact’ evolves into the ‘value’, all on the natural level”256,
Logo, segue-se que a lei de Hume nao constitui objeg¢ao para a ontologia aristotélico-
tomista, e consequentemente uma teoria do direito natural nela fundamentada nao
tem por que se preocupar em incorrer na falacia naturalista.

Ora, seja pelo percurso argumentativo de Finnis (a distingdo epistémico-
ontoldgica), seja pelo viés analitico de Lisska (a defesa da disposicionalidade
ontoldgica), parece claro que a vertente neoclassica do jusnaturalismo é perfeitamente
capaz de rechacar as objegdes trazidas pela questdo da falacia naturalista. A
metafisica aristotélico-tomista ndo traria nenhuma derivagao de valores ou deveres a

partir de premissas factuais, e, portanto, ndo carregaria inconsisténcia légica alguma.

3.4 A razoabilidade pratica

O tomismo, como herdeiro da tradigdo aristotélica, pde em paralelo duas
manifestagbes da razdo humana: a razdo tedrica e a razdo pratica?®’. Mais do que
simples especulagao epistemoldgica, a relevancia desse tipo de questao para o Direito

€ evidente: se o Direito € um produto da acdo humana e a ela se refere, compreender

264 ST, lallae, q1, art1, s.
265 | |ISSKA, 1996, p. 198.
266 |bid., p. 199.

267 ST, la, q79, art11.
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o modo pelo qual a agdo humana se estrutura e a maneira como a razao opera no agir
é fundamental. Enquanto a razao tedrica tem por objeto o conhecimento especulativo
sobre a realidade e os seres, a razao pratica tem por objeto a conduta e a decisao;
tanto em um caso como em outro, a boa condug¢do do raciocinio leva a conclusdes
corretas (ou a agao boa), e um raciocinio equivocado leva ao erro (ou a ma conduta).
Ora, como a lei € um produto da razdo humana, o percurso até sua formagao pode
perpassar um raciocinio correto ou equivocado — e, consequentemente, uma lei pode
ser razoavel ou nao?%8. O jusnaturalismo é a tese segundo a qual a lei esta
intimamente conectada com e fundamentada em razdes suficientes para a conduta
humana (o que, neste plano, equivaleria a dizer que ha um alinhamento entre a lei
objetiva e a razdo pratica subjetiva). Portanto, considerar a razdo pratica e suas
especificidades € uma questao importante ndo apenas para a filosofia do Direito em
geral, mas também para o jusnaturalismo em particular.

O célebre artigo de Germain Grisez, “O primeiro principio da raz&o pratica”2°,
de 1965, inaugura uma nova frente na teoria jusnaturalista contemporanea.
Resgatando o pensamento de Tomas de Aquino, Grisez pretende conferir a questao
da razao pratica (centrado no art. 2 da questao 90 da lallae da Suma Teoldgica) uma
interpretacdo mais adequada a metafisica tomista, em especial no que concerne ao
que o préprio Tomas apresenta como o principio fundamental da razao pratica — qual
seja, bonum est faciendum et prosequendum, et malum vitandum?’°. O argumento
principal de Grisez € no sentido de que a interpretacéo tradicional deixa escapar o
significado focal do preceito, seja por meio da restricao do significado de “bem” a sua
acepcgao exclusivamente moral, seja por meio da caracterizagao do preceito como um
limite as agbes humana (e ndo uma fonte). No artigo analisado, Tomas comenta as
duas operagdes da razao, tedrica e pratica, e argumenta que, assim como a razao
tedrica possui um primeiro principio que fundamenta a possibilidade de conhecimento
sobre a realidade (qual seja, o principio da nao-contradigéo, estatui que uma mesma
coisa ndo pode ser € nao ser ao mesmo tempo — permitindo, assim, que o intelecto
esteja apto a compreender o ser como unidade basica do pensamento especulativo),

0 primeiro principio da razao pratica também permite orientar todo o funcionamento

268 Do mesmo modo como o raciocinio referente a valoragao, a interpretagéo e a aplicagdo da lei — ou
seja, o raciocinio juridico como um todo.

269 GRISEZ, 2007.

270 O bem ha de ser feito e buscado, e o mal evitado.
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da razao orientada para uma conduta tendo o bem como unidade basica de
inteligibilidade. Assim como o ser € para a razao especulativa, o bem é para a razao
pratica; e, para Grisez, a concepcdo de “bem” ndo possui natureza moral ou
metafisica: trata-se, antes, do objeto finalisticamente concebido pela raz&o pratica
para orientar o curso de acdo em uma realidade que ainda ndo se concretizou?’?
(embora concebida pela razado), mas que se pretende concretamente realizar por
intermédio de tal operacao. O bem, em tal concepcao, é aquilo “em dire¢cao a que cada
coisa tende por seu proprio principio intrinseco de orientagdo”?’2, e se expressa, no
plano da lei natural, pelas inclinagdes proprias do ser humano e pelos preceitos
decorrentes das acgbes “que a razdo pratica naturalmente apreende ser bens
humanos™’3. O primeiro principio da razdo pratica €& evidente, nao-derivado,
aprioristico, e sobre ele se fundam os demais preceitos da lei natural (que, a despeito
de serem conceitualmente diferentes do primeiro principio da razao pratica, possuem
a mesma condicdo de determinantes da acdo racionalmente conduzida): a
preservacao da vida, a unido heterossexual, a educacgao dos filhos, a concepg¢ao do
bem e da verdade especulativa e metafisica, a persecucdo do bem comum e da vida
em sociedade, etc.2’4

Tais preceitos estdo intimamente associados a lei natural porque perfazem
inclinagdes naturais do homem — e, precisamente por isso, 0 primeiro principio da
razao pratica ndo possui natureza mandamental ou prescricional (como se perseguir

0 bem e evitar o mal fosse um imperativo moral):

[...] a posi¢éo verdadeira de Tomas mostra onde pode comegar o raciocinio
moral, pois ela procede de principios transmorais da ag¢do moral. A
interpretagao errada oferece um principio: faz o bem. Ela subsume as agoes
a este mandado, que limita o sentido de “bem” a boa ac&o. Tomas sugere
como principio: Age em busca de um fim. Este principio permite que o bem,
que é um fim, ndo apenas ilumine mas também enriquega com valor a agao
pela qual ele é atingido.?”

211 GRISEZ, 2007, p. 186.

272 |bid., p. 189. No mesmo sentido, um pouco adiante na mesma pagina: “o primeiro principio da razdo
pratica deve basear-se na inteligibilidade do bem, por analogia com o principio tedrico primario que
se baseia na inteligibilidade do ser. A inteligibilidade do bem é: aquilo para que cada coisa tende.
Esta formula é uma expresséo classica do que a palavra ‘bem’ significa”.

213 3T, lallae, 990, art2, s.

214 ST, loc. cit.

215 GRISEZ, op. cit., p. 197. O autor destaca que a confusdo que leva a interpretagao prescritiva deste
primeiro principio estaria relacionada a uma questéo linguistica: a férmula original em latim utiliza
os verbos no modo gerundivo, que indica uma tendéncia, disposi¢cao ou propensdo (mais ou menos



106

E os fins racionalmente perseguidos pela agdo a partir de tal principio séo
precisamente os padroes de agao possiveis ao homem a partir de suas inclinacdes
naturais, justamente porque “o0 homem nao pode agir por conta daquilo para o que ele
ndo tem nenhuma afinidade fundamentada nas suas inclinagdes”?’¢. O primeiro
principio da raz&o pratica, ao prescrever o inicio de uma cadeia ativa em vista de um
fim, pretende elidir o comportamento aleatério ou cadtico do homem; do mesmo modo
como o primeiro principio da razao teodrica pretende elidir as conclusdes absurdas.
Aqui, a relagao entre a razao pratica e a ideia de lei se torna indelével: a lei € uma
diretriz da razdo?’’, e por ela se orienta?’®; assim, uma lei (humana, inclusive) que
tenha por objeto a prescricdo ou permisséo de algo contrario as inclinagdes naturais
do homem é tao irracional e absurda quanto pressupor que alguém adotaria um curso
coordenado de acgdes visando flutuar em pleno ar?’°. Tanto em um caso quanto em
outro, a auséncia de correlacdo com a razoabilidade pratica tornaria ambas as
situagdes simplesmente teratologicas.

A interpretacdo que Grisez fornece ao tomismo na dimenséo pré-moral da
conduta humana, como dito anteriormente, inaugura uma nova frente de questbes
para a teoria jusnaturalista contemporanea. No campo da filosofia moral, Finnis
recoloca a questdo da conexao direta que a razoabilidade pratica desenvolve com a
realizacdo humana, precisamente na medida em que viabiliza a consecuc¢ao de fins

ou bens proprios do florescimento do homem:

como em “mestrando”, “doutorando”, etc.), mas tal estrutura verbal n&o teria sobrevivido apds o
latim. Logo, a expressédo “ha de ser feito e procurado” ndo seria sinbnima de “deve ser feito e
procurado”, mas claramente evidenciaria uma aptiddo direcionada, quase como se pudesse ser
substituida por “sera feito e procurado” — Ibid., p. 202.

216 GRISEZ, 2007, p. 192.

277 Por ser criada, concebida, intuida ou apreendida pela razdo humana.

278 Interpretando objetivamente a resposta que Tomas da a questao de se a lei pertine a razao: “O fim
€ o primeiro principio quando o assunto € a agdo; a razdo ordena para o fim; logo, a razéo é o
principio da ac¢ao. O principio da acéo é a regra da agao; logo, a razéo é a regra da acéo. A regra
da agéo obriga; logo, a raz&o obriga. Ora, obrigar é caracteristico da lei; logo, a lei pertence a razao.
Por este argumento vemos que a nogéo de fim é fundamental para a concepgao de lei de Tomas de
Aquino, e a prioridade do fim entre os principios da agdo é a razao mais basica pela qual a lei
pertence a razdo” — GRISEZ, 2007, p. 193.

219 Em outro paralelo semelhante: “As leis sdo formadas pela razdo pratica como principios das acdes
que esta guia, da mesma maneira que as definigcdes e premissas sao formadas pela razao tedrica
com principios das conclusdes que esta alcanga. Uma lei € uma expressao da razado tanto quanto
uma afirmagao o é, enquanto a lei € uma expressao da razao ao prescrever’ — lbid., p. 202.
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Practical reasonableness makes its claims upon us because it is a basic
aspect of human flourishing. Its claim is: to direct the way in which we seek to
participate in each and all of the basic human goods. It is architectonic:
directive, in charge. [...] The point of being practically reasonable is not: being
practically reasonable, full stop. Rather, it is: participating in all the human
goods well. “Well”, here, expresses the implications not of some further,
external (e.g. “moral”) standard, but simply of all those human goods to be
participated in, integrally, in each and all of one’s self-constitutive choices.?8°

Com base nesta fungédo arquitetural, Finnis qualifica a razoabilidade pratica
como um elemento duplice, bifocal: um bem basico em si mesmo e, ao mesmo tempo,
o veiculo de realizagao dos demais bens humanos basicos??!; dois niveis distintos que
parecem se entrecruzar. Por um lado, a razoabilidade pratica € um dos bens basicos,
na medida em que se expressa como uma possibilidade de autodeterminagao e de
autenticidade com relagdo a escolha e execugdo do proprio projeto de vida?®2. Por
outro lado, é também uma precondigdo para o exercicio e manifestagcdo dos outros
valores basicos, e a forma estrutural pela qual a busca dos valores basicos se converte
em plenitude de vida. Finnis a relaciona, ainda, com os conceitos de phronesis e
prudentia, e as pessoas que vivem de acordo com a razoabilidade pratica seriam
identificaveis com o spoudaios (“homem maduro”) de Aristételes?®3. Finnis destaca
que o exercicio da razoabilidade pratica em tais termos representaria, inclusive, o
exercicio da physis: a plenitude da existéncia pessoal?®*; termo que foi traduzido para
o latim como natura e, portanto, manifesta uma relagao bastante interessante com a

nogao de natureza humana e a existéncia concreta das pessoas.

280 FINNIS, 1983, p. 72.

281 “Being reasonable in one’s choices, commitments, actions and habits is a form of life in which one
can participate to a greater or lesser degree. In short, it is a good, indeed a basic good, neither
reducible to nor superior or alternative to any of the other basic goods” — FINNIS, 1983, p. 70.

282 FINNIS, 2007, p. 93.

283 |bid., p. 107.

284 Finnis aduz que Aristételes “se apropriou” do termo physis, referenciando a Metafisica — mais
especificamente em 1070a12 e 1015a14—-15. O primeiro destes trechos traduz claramente as ideias
de movimento, finalidade existencial intrinseca e disposicionalidade: “Do que se disse fica claro que
que a natureza [physis], em seu sentido originario e fundamental, é a substancia das coisas que
possuem o principio do movimento em si mesmas e por sua esséncia; com efeito, a matéria so6 é
dita natureza porque é capaz de receber esse principio [arché], e a geracdo e o crescimento s6
porque sdo movimentos que derivam desse mesmo principio” — ARISTOTELES. Metafisica. Sao
Paulo: Loyola, 2002. p. 201. A utilizagado de physis e arché no mesmo excerto parece ser uma
referéncia a filosofia pré-socratica; pelo que se explicaria a utilizagédo, por Finnis, da expresséo
“apropriar-se”. Este termo esta no texto original (FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2.
ed. New York: Oxford University Press, 2011. p. 103), muito embora tenha sido traduzido, na edi¢do
brasileira, como “destinar” — FINNIS, 2007, p. 107; uma expressao mais branda, portanto, que acaba
perdendo um pouco do sentido original.
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Ha, entdo, outra conexao possivel: a razdo pratica como principio da vida
concreta dos individuos — uma ponte entre o ambito pré-moral destacado por Grisez
em sua interpretacado do tomismo, de um lado, e a ética real, efetiva, de outro. Ora, se
a razoabilidade pratica viabiliza o pleno florescimento humano, seu exercicio direto
esta claramente relacionado a realizagao dos bens basicos; e, uma vez que tais bens
sao variados, reciprocamente incomensuraveis e, a principio, passiveis de uma
infinidade de formas de realizagao, é preciso que o sujeito escolha e promova o0 modo
de vida que melhor concretizara a plenitude (recordando-se, evidentemente, que a
razao pratica é o principio da agao, e ndo seu limitador). Engajar-se em um valor
basico significa necessariamente secundarizar os outros, e eleger uma forma de
realizagcao deste bem basico implica necessariamente em deixar outros cursos de
acao para tras. De que maneira o individuo pode realizar o pleno florescimento em
tais condigbes? A questao necessariamente é afeita a ética em seu questionamento
mais fundamental: como agir?

Neste ambito, a razoabilidade pratica manifesta-se em sua fungao arquitetural,
por meio de uma série de requisitos propostos por Finnis?8® para seu exercicio
consistente. Cada um dos requisitos sera abordado a seguir.

A escolha de um plano coerente e racional de vida. O adequado discernimento
dos diferentes aspectos do bem estar humano é possivel apenas por intermédio da
ponderacdo, direcionamento, enfoque e controle dos impetos, inclinacbes e
impulsos?®6. Para além da simples moderagao, exige-se do individuo que efetivamente
considere suas acdes desdobradas no tempo, como um percurso de vida, e nao
apenas como a persecuc¢ao imediatista de bens ou prazeres efémeros ou como a vida
despreocupada e irrefletida. Na vida concreta, isso significa escolher e perseguir,
intencional e eficientemente, o(s) bem(ns) que perfectibilizara(do) o florescimento
individual. Trata-se, sobretudo, de um compromisso pessoal com o esfor¢o racional
honesto que é conditio sine qua non da participacédo plena nos bens humanos.

Auséncia de preferéncias arbitrérias por valores. E irrazoavel, diz Finnis,
obliterar ou supervalorizar um aspecto do florescimento humano em detrimento de
outros. E evidente que a eleicdo de um determinado plano de vida que persiga
determinado valor basico fatalmente significa a secundarizagdo dos demais — mas

isso ndo quer dizer que um determinado bem humano possua um valor intrinseco

285 2006, pp. 105-136.
286 FINNIS, 2007, p. 108.
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maior que os demais. Os bens humanos basicos sdo reciprocamente
incomensuraveis, e qualquer esforgo intelectual para escalona-los acabaria recaindo
no “pantano do consequencialismo™®’ ou ndo passaria de pura e simples
arbitrariedade.

Auséncia de preferéncias arbitrarias por pessoas. No ambito da razoabilidade
pratica, os juizos morais devem ser universalizaveis, e é também irrazoavel obliterar
ou supervalorizar os individuos destinatarios de tais juizos ou possiveis participes nos
bens humanos basicos. Finnis afirma que este requisito se manifesta no pensamento
ético de varias formas e em varios niveis, desde o preceito religioso de amar o préximo
como a si mesmo, na regra de ouro de nao fazer aos outros o que nao se desejaria
que se fizesse a si, ou até mesmo no imperativo categorico de Kant; e que o dispositivo
heuristico do “véu de ignorancia” de Rawls é uma forma de sua expresséo. Para além
da simples imparcialidade, o requisito intenta em ultima instancia a preservagao e
persecucao do bem, e €, de modo geral, uma percepgao praticamente autoevidente e
elementar da ética em varias dimensoes.

Desprendimento ou distanciamento. Os projetos nos quais o individuo se
engaja para perseguir o florescimento sdo meros meios, e seria irrazoavel encara-los
como fins, concentrar neles todo o sentido do florescimento ou trata-los com um
fanatismo exacerbado. Finnis considera insensata a postura de “dar ao projeto
particular a importancia primordial e incondicional que apenas um valor basico e um
comprometimento geral podem reclamar”?88,

Compromisso. O quinto requisito estabelece um meio-termo entre o fanatismo
e a apatia, e afirma que seria razoavel, ao individuo, engajar-se efetivamente na
persecucao de seu plano de vida com um grau de comprometimento que Ihe permita
persistir em tal plano sem abandona-lo levianamente. Tal requisito parece estar
diretamente relacionado com o primeiro — posto que a eleicdo de um plano de vida
envolve a justificacdo da escolha, o que implica a assungdo de um compromisso
consigo mesmo e com o projeto de vida escolhido.

Eficacia na persecugdo dos bens perseguidos, ou relevéancia limitada das
consequéncias. O sexto requisito envolve a conexao entre os propodsitos eleitos pelo
individuo e a eficacia dos meios utilizados para seu atingimento. O critério a ser

utilizado para o sopesamento ou o julgamento do plano de acado das pessoas

287 FINNIS, 2007, p. 126.
288 |bid., p. 114.
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razoaveis € relativo a concatenagéao entre o que se deseja e a eficiéncia do que se faz
para atingi-lo, e ndo pelas consequéncias que tais atos trardo. Segundo Finnis, este
requisito possui inUmeras aplicagées na discussdo moral (e, portanto, juridica)?.

Respeito por cada valor basico em cada ato. Nao seria razoavel que o individuo
deliberadamente optasse por um curso de agcdo que, em si, nada mais faz do que
atentar contra determinado bem humano. Ha agdes, evidentemente, que atingem os
bens humanos de maneira indireta ou reflexa — porém, tal circunstancia é radicalmente
diferente da situacdo na qual decida-se propositalmente impedir a realizacdo de um
bem basico (sem que de tal impedimento advenha outra consequéncia positiva que o
suplante). Na medida em que todos os bens humanos basicos sao reciprocamente
incomensuraveis, a razoabilidade pratica exige que eles sejam preservados e
promovidos 0 maximo possivel em todas as escolhas e decisdes.

Atencdo ao bem comum. O direcionamento ao bem comum € um requisito da
razoabilidade pratica que estda umbilicalmente ligado a filosofia politica
jusnaturalista?®®, fixando como pressuposto a exigéncia de que qualquer escolha
individual ou politica ndo pode ignorar e deve promover, na medida do possivel, o bem
da comunidade politica. As implicagcdes desse requisito sdo complexas e multiplas, e
aparecem, explicita ou implicitamente, na maior parte da argumentacao que orbita ao
redor da lei natural.

Autonomia. Outro requisito praticamente intuitivo da razoabilidade pratica é a
exigéncia de que as decisdes sejam tomadas mediante a escolha autbnoma e o
julgamento consciente. Finnis ndo dedica maiores consideragdes a esse requisito,
justamente por sua autoevidéncia (e a longa discussao que o precede na histéria do
pensamento ético).

Os requisitos da razoabilidade pratica compdem o que se chama, amplamente,
de “moralidade™! — e &, portanto, possivel chegar a outra transposi¢ao: da agdo moral
particular do individuo razoavel para a moralidade estruturante de uma comunidade
politica. E bem verdade que os diferentes aspectos da razoabilidade pratica podem
ser exercidos pelo individuo que busca a plenitude de sua existéncia pessoal, contudo,

€ possivel também observar claramente a possibilidade de uma dimensao publica de

289 Pensa-se, por exemplo, na decisdo judicial. Seria irrazoavel que o critério decisério envolvesse
unicamente a consequéncia da decisdo, ou desconsiderasse os demais elementos que lhe sao
prévios.

290 MURPHY, 2006, p. 1.

291 FINNIS, 2007, p. 135.
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tais aspectos, de maneira que suas diferentes expressbes sejam elementos
constitutivos da coordenacgédo que o Direito pode fornecer a sociedade?®2.

Perceba-se, por exemplo, que grande parte destes requisitos pode servir de
norte a tomada decis&o politica ou a fungao jurisdicional. A nogao de “isonomia” pode
ser depurada e tornada concreta por intermédio dos critérios presentes no segundo e
terceiro requisitos — pelos quais é irrazoavel adotar qualquer forma de preferéncia
arbitraria por qualquer dos valores basicos do florescimento humano ou por qualquer
membro ou grupo da comunidade politica. Evidentemente, estes critérios acabam
norteando a tomada de decisao, a elaboragao de leis, a aplicagao de politicas publicas
e o exercicio da funcao jurisdicional, sendo, inclusive, delimitadores da legitimidade
da acao do Estado. Perceba-se, neste aspecto, a dimensdo dos principios de
igualdade perante a lei e da liberdade de pensamento: sdo, em realidade, axiomas
estruturantes das sociedades. Do mesmo modo, a ideia de maximizagao do respeito
aos valores basicos, presente no sétimo requisito, estipula uma limitagao
importantissima para a acao estatal em situacdes nas quais o exercicio de qualquer
dos valores basicos por parte dos membros da comunidade politica acaba sendo
colocado em xeque, vulnerabilizado ou relativizado de qualquer forma — pense-se, por
exemplo, na hipétese de limitagao da liberdade religiosa de um determinado grupo em
decorréncia da mera divergéncia com relacdo aos costumes ou a tradicdo da
sociedade local. Ainda, o direcionamento das acbes e decisbes ao bem da
comunidade € o mais elementar aspecto do exercicio da autoridade, precisamente o
que legitima a sua existéncia mesma, de maneira que seria impensavel cogitar de
qualquer agcdo ou decisao politica ou juridica que estivesse direcionada para outro
desiderato que ndo o bem comum.

O conjunto dos elementos componentes da razoabilidade pratica compde,
entao, o arcabougo fundamental de uma comunidade politica minimamente razoavel.
Este pressuposto foi manifestado de diversas formas ao longo da histéria do
pensamento politico ocidental, com pouca variagdo de seu conteudo. O
direcionamento a razoabilidade e a justi¢a, a pretensao de corretude, parece ser algo
intrinseco ao direito (entendido, aqui, como o conjunto das instituigdes juridicas,
sociais e politicas que fundamentam a vida de uma comunidade) — se nao o fosse,

qual poderia ser a fungdo do direito? Por oposigcdo, parece também teratolégico

292 Os termos “sociedade” e “comunidade”, aqui e doravante, sdo usados como sindnimos.
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imaginar como admissivel uma sociedade cujas normas fossem aleatdrias, arbitrarias,
ausentes, injustas ou ineficazes. O que se apresenta como “razoabilidade pratica”
representa, portanto, o conjunto do que se poderia chamar a “moralidade publica”, na
medida em que parece impossivel cogitar da existéncia de uma sociedade que,
pretendendo-se razoavel ou justa, n&do estipulasse uma estrutura normativa e politica
que nao estivesse adstrita a um conjunto de elementos no minimo semelhante ao que

Finnis apresenta.

3.5 Razoabilidade, bem comum e autoridade da lei

No contexto do jusnaturalismo contemporaneo, Lon Fuller também adota a
ideia de razoabilidade pratica para estipular um critério norteador da composicéo
politico-juridica das sociedades. Faz isso, inclusive, de maneira mais expressa que
Finnis, na medida em que elenca oito critérios?®® que, apesar de ndo determinarem
explicitamente o conteudo da lei (precisamente por conta da contingencialidade da
realidade social e politica), servem como diretrizes para a sua criagao e aplicagao
adequadas. Sao estes a generalidade, a promulgacao, a irretroatividade, a clareza, a
consisténcia, a possibilidade, a estabilidade e a congruéncia. Neste sentido, acerca

da importancia estrutural destes requisitos para a institucionalidade politica:

[Tais elementos,] ainda que com adaptagdes, demandam uma concretizagao
adequada das normas juridicas e nisso afetam e orientam a fungao
jurisdicional. Mas a observancia de todos esses requisitos, bem como outros
que poderiam ser identificados, ndo garantem a justica da lei. Os oito
principios constituem uma moralidade interna da lei, ou exigéncias da razédo
pratica que orientam o exercicio da fungéo legislativa em seu aspecto formal,
necessitando de outros para que possamos estar diante de uma lei justa. [...]
O sentido normativo fundamental desses principios é atribuir certas garantias
aqueles sujeitos a determinada autoridade, e por isso essas desideratas sdo
exigéncias de justica. Tais principios podem ser atendidos em maior ou menor
grau, mas sem eles é impossivel haver legislagdo. Por serem principios
normativos, expressam o que € devido em termos institucionais.?%*

293 FULLER, Lon L. The Morality of Law. Yale University: New Haven, 1963. pp. 46-94.

294 WIVIURKA, Eduardo Seino. 2020. Exigéncias da razao pratica no exercicio da fungao
jurisdicional a partir da teoria neoclassica da lei natural. Tese (Doutorado em Filosofia) — Setor
de Ciéncias Humanas da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2020. p. 70.
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Fuller, apesar de filiar-se ao jusnaturalismo, nao pretende adentrar em uma
teoria substantiva do direito natural, mas se refere a estes elementos como
componentes da moralidade do direito — expressao que, por si sO, expressa de
maneira absolutamente plena a relacdo que o direito possui com uma pretensao de
justica e corretude. Esta relagdo € indelével em muitos aspectos da composicao
institucional da filosofia politica jusnaturalista, fundamentando um sem-numero de
institutos juridicos na contemporaneidade.

Murphy, por exemplo, apresenta um amplo panorama da conexado entre o
direito e a razoabilidade pratica compreendida em termos de moralidade. Resgatando
a ideia de lei como tipo funcional?®®, no sentido de que o direito se constitui como
direito apenas na medida em que logra atingir um determinado estado de coisas
desejavel (distinguindo-se por seu conteudo funcional, portanto) Murphy deixa
evidente que tal situacao € atingivel apenas por meio da congruéncia dinamica entre
as varias dimensdes da razoabilidade pratica?°. Ora, a tese de que a funcao da lei se
orienta por razbes decisivas para a conformidade da conduta humana nado é
necessaria, mas meramente contingente. Nao ha nada que defina ou determine a
priori que este seja o propodsito da lei, ndo nenhuma prescrigdo ou predeterminagao
da lei como instituigdo humana que explicite, de forma clara, que a existéncia de
razdes decisivas para a obediéncia seja parte intrinseca de seu funcionamento. A
solugao para tal questao é, segundo Murphy, pensar no pano de fundo no qual a lei
se manifesta mediante um padrao razoavel de normalidade. O “movimento crucial”,
segundo Murphy, repousa em entender que a lei € uma instituicdo humana, e, como
qualquer outra instituigdo humana, é criada segundo um exercicio racional: o humano
“funcional” age a partir do que determinam as razdes suficientemente relevantes para
a conduta. Assim, se os homens detém razoabilidade pratica, e agem de acordo com
a razao, a lei nao teria efeito sobre a conduta humana se suas razbées nao
repousassem sobre a mesma razoabilidade pratica — e, assim, a lei que n&o gozasse
de razdes decisivas para o consentimento das pessoas seria defeituosa considerando

a natureza humana.

295 Cf. tépico 3.1, acima.
296 MURPHY, 2006, pp. 29-36.
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In understanding the function of legal systems and of laws within those
systems, there is excellent reason to treat the function of the parts as fixed,
as the background by which the function of law is understood: for humans are
natural objects whose basic proper functioning is prior to the various
institutions in which they find or make for themselves. And so the assessment
of law in functional terms rightly presupposes as its privileged background
properly functioning human beings.2°7

Como se vé, a defesa da tese jusnaturalista repousa no pressuposto de que os
seres humanos sao racionalmente funcionais; o adequado funcionamento do sistema
legal necessita do adequado funcionamento de suas partes, os homens.

Do mesmo modo, na questdo do bem comum, Murphy afirma?®® que a lei tem
por parametro as linhas gerais da razoabilidade pratica; mas, nesse caso, € facil
perceber que, no geral, os sistemas juridicos acabam sendo formados por regras
contingentes em vez de critérios de razoabilidade que lhes sejam anteriores (até
porque as normas derivadas exclusivamente da razoabilidade pratica sdo abertas e
indeterminadas). Ainda que os individuos estipulem um bem comum a ser perseguido,
acabarao discordando quanto a forma de perseguir ou atingir este bem comum, e a
indeterminacao da razoabilidade pratica fara com que nenhum dos agentes esteja
errado na forma de persecucido do bem comum. A lei, nesse aspecto, serve como um
elemento tendente a fechar a indeterminagdo da razoabilidade pratica, instanciando
0s parametros e objetivos da vida comum. Ora, se é impossivel contar com a
voluntariedade e confluéncia de desideratos e a¢des dos individuos na conformidade
a lei, ainda que dotada de razdes decisivas, o caso caracteristico da lei ndo-defectiva
sera aquele em que ela é estabelecida como autoritativa. Este status diz respeito ao
posicionamento que a lei desfruta em relagdo ao bem comum da comunidade politica
— sendo este bem comum algo a ser perseguido, honrado, desfrutado e protegido por
todos os membros da comunidade politica.

Determinar a coordenacgao de persecucdo do bem comum € um papel que um
governo teria ainda que todos os seus cidadaos fossem genuinamente racionais,
porque mesmo assim a razoabilidade pratica geral nao seria suficiente para fazé-los
entrar em consenso quanto ao que, efetivamente, levaria ao bem comum (de maneira
que o governo civil seria o responsavel por coordenar suas agdes em beneficio geral).

Esta perspectiva, inicialmente proposta por Hume, acabou se tornando o padrao do

297 MURPHY, 20086, p. 35.
2% |bid., p. 61.
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argumento jusnaturalista®®®: a lei é o instrumento para a coordenagdo da agdo em
direcdo ao bem comum, e por isso € necessaria ainda que os cidadaos sejam dotados
de razoabilidade pratica3®.

A questdo do bem comum, para Finnis, assume um carater duplice. Ao mesmo
tempo em que rejeita fortemente o consequencialismo3°?, Finnis encampa uma visédo
instrumentalista e agregativista do bem comum3°? — querendo-se significar, com isso,
que a perspectiva finnisiana do bem comum esta, em primeiro lugar, ligada a
viabilizacdo do florescimento individual e a transposi¢ao deste florescimento para a
comunidade politica como um todo. O argumento da concepgao agregativa do bem
comum ¢é simples e direto3%3. Considere-se um estado de coisas em que um
determinado individuo A, pertencente a comunidade politica, floresce — ou seja,
desfruta de uma situacéo que, considerando os bens envolvidos, torna a vida humana
genuinamente boa. Ora, uma tal situagao deveria ser considerada relevante para a
agao da comunidade politica no estabelecimento de leis: o fato de que uma lei
promoveria o florescimento de A, permitindo-lhe uma vida boa, deveria servir como
razao suficiente para que a lei a promovesse. Se B, membro da mesma comunidade
politica, desfruta de um estado de coisas semelhantes, e floresce, a comunidade
politica possui ainda maior razdo para atribuir importancia suficiente a tal arranjo a
ponto de converté-lo em lei — e assim por diante, até que todos os individuos da
sociedade estejam incluidos no raciocinio e, consequentemente, florescendo.

O bem comum consistiria, entdo, na realizacdo de um conjunto de bens
individuais, validos para todas as pessoas que compdem aquela determinada

comunidade politica. Apesar de Murphy entender que Finnis ndo encampa

299 MURPHY, 2006, p. 104.

300 Tomas investiga explicitamente essa mesma questao em ST, lallae, q96, art3: a autoridade politica
seria necessaria se 0 homem tivesse mantido seu estado de pureza? Tomas conclui que sim, porque
a autoridade politica poderia ndo ser necessaria para punir os malfeitores, mas o seria para
direcionar os individuos ao bem comum.

301 A contraposigdo que Finnis faz as teorias consequencialistas (notadamente, ao utilitarismo) &
bastante incisiva, enérgica até. Dentre as muitas objecbes presentes em Lei natural e direitos
naturais, a que pode ilustrar tal rejeicdo no contexto desse paragrafo € a demonstracao de que a
concepgao utilitarista de “bem comum” é vazia e indeterminada, na medida em que nao €& possivel
determinar aprioristicamente se o bem a ser perseguido pela comunidade é o maximo bem liquido
ou o minimo mal liquido; bem como se quantidades maximas de bem, maximas quantidades médias
de bem, quantidades maximas de bem para aqueles em pior situagdo ou quantidades iguais de bem
para todos. Qualquer escolha entre um desses critérios €, segundo Finnis, arbitraria — FINNIS, 2007,
pp. 115-121; também, no mesmo sentido: MURPHY, 2006, pp. 81-64; bem como RAWLS, 1997,
pp.24-29.

802 Cf. MURPHY. 2006, p. 66.

303 |bid., p. 63
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explicitamente uma perspectiva agregativista3®4, parece claro que Finnis realiza esta
transposicao por meio de uma consideragao multifacetada das dimensées do bem

comum:

Pois que existe um "bem comum" para os seres humanos na medida em que
a vida, o conhecimento, o0 jogo, a experiéncia estética, a amizade, a religiao
e a liberdade na razoabilidade pratica sdo bons para quaisquer e todas as
pessoas. E cada um desses valores humanos é em si um "bem comum", na
medida em que um numero inexaurivel de pessoas pode participar deles de
uma variedade inexaurivel de modos ou de uma variedade inexaurivel de
ocasides. Esses dois sentidos de "bem comum" devem ser distinguidos de
um terceiro, do qual, no entanto, ndo estdo radicalmente separados. Esse
terceiro sentido de “bem comum" é o sentido pretendido, em geral, por todo
este livro: um conjunto de condigbes que permita que os membros de uma
comunidade atinjam por si mesmos objetivos razoaveis, ou que realizem, de
modo razoavel, por si mesmos, o valor em nome do qual eles tém razao de
colaborar uns com os outros (positiva ou negativamente) em uma
comunidade.3%

O “conjunto de condigbes” mencionado no excerto parece ser uma clara
mengao ao sistema juridico — lembrando-se, nesse aspecto, que a frase de abertura
de Lei natural e direitos naturais € “Existem bens humanos que sé podem ser
garantidos por meio das instituicdes do direito humano e requisitos de razoabilidade
pratica a que apenas essas instituicbes podem satisfazer”3%, Justamente por isso, na
questao da autoritatividade da lei e das instituigdes juridicas, a proposta que Murphy
afirma ser a mais bem elaborada no pensamento jusnaturalista3®’ é justamente a de
Finnis: haveria uma pluralidade de alternativas e perspectivas individuais para a
persecucao do bem comum, e a escolha discricionaria dos individuos pode gerar
situacdes de incompatibilidade, de maneira que a autoridade politica € a solugéo

proeminente para a coordenacgdo da persecugao do bem comum?3°8;

304 MURPHY, 2006, pp. 64-65.

305 FINNIS, 2007, p. 155.

306 |bid., p. 17.

307 MURPHY, op. cit., p. 105.

308 Murphy aprofunda consideravelmente a relagao entre a razoabilidade e o principio do bem comum.
Menciona um exemplo (de Hume, originalmente): dois remadores que s6 conseguiriam atingir um
determinado ponto se remassem em sincronia — para tanto, deveriam entrar em acordo quanto ao
ritmo das remadas ou seguir um metrénomo no barco. A transposi¢ao do exemplo para a questao
da autoridade politica exigiria que se fizesse um aparte: a concepgéo da lei como uma coordenagéo
proeminente de esforgos para o bem comum é aplicavel exclusivamente para os individuos dotados
de razoabilidade pratica e efetivamente interessados no bem comum (ndo sendo aplicavel, portanto,
aos individuos irrazoaveis). Considerando que os cidadaos razoaveis perseguem, como fim, o bem
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As fraquezas humanas nela mencionadas de fato sdo boas razdes para se
ter autoridade. Mas — o que é mais interessante — é também verdade que
quanto maiores a inteligéncia e a competéncia dos membros de um grupo,
quanto maiores o comprometimento e a dedicagao deles a propdsitos em
comum e ao bem comum mais a autoridade e a regulamentagdo podem ser
necessarias para permitir que o grupo alcance seus propésitos em comum, o
bem comum. [...] Mas tal consideracdo de pessoas e grupos particulares
pelos bens individuais, por bens comuns particulares e por aspectos
particulares do bem comum geral ird acentuar o bem comum geral apenas se
as opgodes particulares resultantes estiverem sujeitas a algum grau de
coordenagdo.30°

Ora, as teorias do direito natural em geral, e a de Finnis em particular,
estabelecem uma relagao direta entre a concepg¢ado do bem comum e a autoridade
politica — no sentido de que a promog¢éo do bem comum é uma exigéncia da razao
para a adesao a lei das comunidades politicas. Por conseguinte, € pela articulagao do
apelo normativo das concepgdes especificas do bem comum que se confere
plausibilidade ao principio de que cada membro da comunidade politica é levado
racionalmente, através da lei, para a promoc¢ado do bem comum. No entanto, € possivel
que a promog¢ao do bem comum da comunidade politica, por parte do individuo, seja
conflitante com seus fins particulares, ou com o bem comum de outras comunidades
nao-politicas — e, considerando que a promogao do bem comum é o que determina a
adesao a lei, ndo é razoavel idealizar um principio de promogdo do bem comum
genérico, que venha a desvincular o individuo daquela comunidade politica (como,
por exemplo, deve-se agir para o bem comum de todas as comunidades politicas).
Cada membro da comunidade politica deve, racionalmente, cumprir a sua parcela na
promog¢ao do bem comum da comunidade como um todo.

Haveria uma questao, no entanto, relacionada a prioridade da determinacao da
lei na persecugao do bem comum em detrimento de outras perspectivas individuais
igualmente validas para a mesma finalidade. A pluralidade de alternativas para o
atingimento do bem comum leva inevitavelmente a incompatibilidade entre a deciséo
individual do cidadao dotado de razoabilidade pratica e a perspectiva da lei —em casos

nos quais ambas promovem o bem comum. Um cidad&do que discorda, por exemplo,

comum; e que a lei oferece a coordenacgao para o bem comum, seria decorréncia logica afirmar que
tais cidadaos se veem em posi¢ao de adesio a autoridade da lei.
309 FINNIS, 2007, pp. 227-229.
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da distribuicdo das receitas tributarias estaria autorizado a sonegar os tributos e
aplica-los, por conta propria, em finalidades sociais promotoras do bem comum (por
considerar a sua concepgao individual de bem comum mais razoavel que a prescrita
pela lei)? Nesse caso, o argumento da lei como coordenag&o proeminente ndo possui
uma defesa da autoridade da lei como prioritaria na determinacédo do bem comum,
considerando a presengca de alternativas rivais que possibilitam dissidéncias
individuais razoaveis. A resposta de Finnis para esta questdo seria no sentido de que
a lei € como uma rede que conecta todos os individuos, suas finalidades e
perspectivas do bem comum, sendo, portanto, dotada de uma capacidade superior de
encampar as determinacdes necessarias a persecug¢ao do bem comum.
Considerando, porém, que a escolha entre diversos esquemas de cooperacao
necessita de critérios justos de distribuicdo de 6nus e vantagens e da respectiva
determinacao, a lei adquire proeminéncia nesta determinagdo na medida em que é
aplicavel a todas as esferas da vida em comunidade (e, assim, conjuga e organiza
todos os esquemas possiveis de cooperagao em prol do bem comum, nas diferentes
areas da vida social). A vantagem da lei em detrimento de quaisquer outras
concepgdes de organizacao e coordenacado de esforgos pelo bem comum reside,
portanto, em sua completude ou, no minimo, amplitude em comparagao a outros
esquemas. Uma tal concepcgao da autoritatividade da lei, nos moldes do argumento
de Finnis, &, segundo Murphy3'°, a concepgdo mais plausivel da autoridade da lei no
sentido da coordenacgao proeminente de esforcos. Nessa visao, a autoridade da lei é
necessaria porque, sem ela, diferentes agentes razoaveis agiriam desajustados entre
si, perseguindo visdes individuais e potencialmente incompativeis do bem comum. A
lei & particularmente adequada para servir como autoridade pratica para o bem
comum por sua capacidade de renderizar ou depurar determinacées nos diferentes
ambitos da vida humana em prol do bem comum e do cumprimento da parcela de

responsabilidade individual para a consecugdo do bem comum.

310 MURPHY, 2006, p. 82.
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3.6 O significado focal do Direito

Chega-se, entéo, ao significado focal do direito. Finnis é expresso e direto:

O caso central de lei e sistema juridico é a lei e o sistema juridico de uma
comunidade completa que pretende ter autoridade para dar orientagao
abrangente e suprema para o comportamento humano na comunidade, e
para conferir validade juridica a todos os outros arranjos normativos que
afetam os membros dessa comunidade. [...] A autoridade da lei depende,
como veremos detalhadamente, de sua justica ou pelo menos de sua
habilidade de garantir a justiga.31!

Como se vé, a definicdo € ampla: toma a lei como orientagdo abrangente e
suprema para o comportamento humano, bem como a convalidagdo dos demais
arranjos normativos que ordenam os demais aspectos da conduta na comunidade.
Acima de tudo, trata-se de uma definicdo ndo apenas formal, mas que faz expressa
referéncia a nogao de justica como seu componente intrinseco e conteudo material (e,

consequentemente, a razoabilidade em suas mais variadas dimensdes):

Meu propésito ndo tem sido explicar um "conceito comum" desfocado, mas
desenvolver um conceito [de lei] para ser usado em uma explicagao tedrica
de um conjunto de a¢des, disposi¢des, inter-relacdes e concepcdes humanas
que (i) constituem uma totalidade juntas como um conjunto em virtude de sua
adaptacdo a um conjunto especificavel de necessidades humanas
consideradas a luz de caracteristicas empiricas da condigao humana, e (ii)
sdo consequentemente encontradas em formas muito variadas e com graus
muitos variados de adequagdo a estas necessidades, e divergéncia
deliberada ou inconsciente delas, como a pessoa totalmente razoavel as
avaliaria.31?

O que se entende por “lei natural”’, nesse caso, atuaria como “o conjunto de
principios da razoabilidade pratica no ordenamento da vida humana e da comunidade
humana”!3, os quais sdo minudenciados por Finnis na fundamentacgéo de sua teoria.

Como consequéncia, a lei civil seria derivada a partir da lei natural em um sentido

311 FINNIS, 2007, p. 255.
312 |bid., pp. 271-272.
313 |bid., p. 273.
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bastante especifico. Os bens humanos basicos constituem principios elementares.
Orientam a formulagao de leis em seu sentido focal, mas ndo a esgotam — posto que
€ necessario ao legislador (ou ao juiz, ou ao advogado) determinar tais principios em
normas concretas e pontuais, e tal processo contempla uma margem consideravel de
arbitrariedade, discricionariedade ou contingencialidade. Um sistema juridico bem
estruturado, porém, se orienta também por um plexo de principios de segunda ordem,
referentes a interconexdo entre os principios e normas e a estrutura mesma do
sistema juridico: vedagao de enriquecimento ilicito, pacta sunt servanda, nemo auditur
propriam turpitudinem allegans, livre contratacéo, etc. E, tal como no pensamento
tomista, as normas especificas pertencentes a contingencialidade dos assuntos
humanos estariam no ambito da determinagdo (atualizagdo, renderizagcdo) da
autoridade, em uma relacédo dindmica de derivagao para com os principios materiais
de primeira ordem e estruturais de segunda ordem.3!4

Para ser plenamente dotada de autoridade, “aos olhos de um homem razoavel,
uma determinatio deve ser consistente com os requisitos basicos da razoabilidade
pratica”!® — o que deixa absolutamente clara a existéncia de um requisito de contetido
na norma juridica; a sua completude material tendo-se em conta a razoabilidade
pratica que atua nos principios pré-morais da agao humana, na delimitagao dos bens
basicos, na estruturagdo do sistema juridico como um todo e na determinagao das
contingencialidades as quais um ordenamento juridico se aplicaria. Explicitamente,
Finnis se coloca na linha historica da tradigao jusnaturalista, aprimorando os limites
aos quais a teoria da lei natural esteve historicamente adstrita e situando-a em um

ambito tedrico préximo (embora distinto) da filosofia moral:

Pelo contrario, o interesse da tradigdo, como o deste capitulo, tem sido
mostrar que o ato de "fazer" uma lei (seja judicialmente, legislativamente ou
de qualquer outra maneira) € um ato que pode e deve ser guiado por
principios e regras "morais"; que essas normas morais sdo uma questdo de
razoabilidade objetiva, ndo de capricho, convengdes ou mera "decisao"; e que
essas mesmas normas morais justificam (a) a propria instituicdo da lei
positiva, (b) as principais instituicbes, técnicas e modalidades dentro dessa

314 “Este segundo modo, a mera determinatio por escolha mais ou menos livre que tenha autoridade, é
em si ndo apenas ligado aos principios basicos por relagédo inteligivel com objetivos (tais como
seguranga de trafego...), que esta diretamente relacionados com bens humanos basicos, mas
também é controlado por principios formais abrangentes e outros principios estruturantes (sob forma
de primeira ordem e também de segunda ordem) que s&o, por sua vez, derivados dos principios
basicos por meio do primeiro modo de derivagao” — FINNIS, 2007, p. 181.

315 FINNIS, loc. cit.
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instituicdo (e.g., separagdo dos poderes), e (c) as principais instituicdes
reguladas e sancionadas pela lei (e.g., 0 governo, contratos, propriedade,
casamento, e responsabilidade criminal). O que verdadeiramente caracteriza
essa tradigao é que ela nao se contenta apenas em observar o fato historico
ou sociolégico de que "moralidade" afeta a "lei", mas, pelo contrario, busca
determinar quais sao realmente os requisitos da razoabilidade pratica, tal que
uma base racional para as atividades dos legisladores, juizes e cidadaos seja
permitida.316

A definigdo abrangente de Finnis condiz com o elemento a que Murphy atribuiu
a definicdo do jusnaturalismo: a associacdo da lei com o conjunto de razdes
suficientes para a conduta humana — mas em uma dimenséao que, a despeito de estar
ligada a filosofia moral, situa-se em um campo propriamente juridico. O exercicio da
autoridade e a natureza e o conteudo das leis, nessa hipotese, desaguam em um
conceito bastante especifico de obrigacédo. Se utilizassemos a terminologia légica
tradicional, teriamos a seguinte representagao obrigacional: p, g, r ---> XO@); sendo
p, q e ras condi¢cdes impostas pela lei; a implicagdo como operador légico, X a pessoa
envolvida, @ a conduta esperada, e O, o operador debntico que indicaria a ideia de
“obrigacao” — “deve”, “precisa”, “tem de”, e todos os demais sentidos correlatos.
Contudo, um tal operador dedntico no contexto da teoria finnisiana denotaria que
obrigagées juridicas sdo, em esséncia, distintas de obrigagdes morais®'’, de maneira
que o cumprimento das obrigagdes estipuladas pela lei e pelo direito seria um tipo
bastante especifico de dever, “como algo ‘moralmente’ devido @ comunidade”.31® A
especificidade de tal dever cumpriria duplamente a fungcao de definir o direito: ao
mesmo tempo em que se alinha a ideia de lei como um tipo funcional, tendente a
realizar um estado de coisas desejavel pela razoabilidade pratica, desloca a questao
da obediéncia e da autoridade para um plano especifico, objetivamente aplicavel ao
raciocinio juridico como um todo.

Tais consideragdes levam Finnis a entender que o conteudo de uma lei e a
adequacao que esta possua com relagao a nogao de justica ou corretude coloca uma
questdao que, apesar de fundamental para a teoria do direito, acaba ndo sendo

determinante para a validade juridica das normas:

316 FINNIS, 2007, p. 282.
317 |bid., p. 308.
318 FINNIS, loc. cit.
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O grande esforco feito em todos os capitulos anteriores talvez tenha
convencido o leitor de que uma teoria da lei natural ndo precisa ter como sua
principal preocupagéo, quer tedrica quer pedagodgica, a afirmagéo de que "leis
injustas ndo sao lei". De fato, ndo sei de qualquer teoria da lei natural na qual
essa afirmacao, ou algo parecido, seja mais do que um teorema subordinado.
A principal preocupacao de uma teoria da lei natural & explorar os requisitos
da razoabilidade pratica em relagcdo ao bem dos seres humanos que, por
viverem em comunidade uns com os outros, sao confrontados com problemas
de justica e de direitos, de autoridade, lei e obrigacdo. E a principal
preocupagao jurisprudencial de uma teoria de lei natural é, portanto,
identificar os principios e os limites do Estado de Direito — e descobrir como
leis boas, em toda a sua positividade e mutabilidade, devem ser derivadas
[...] de principios imutaveis.31°

Estes “principios imutaveis” nao retiram sua autoridade ou validade de qualquer
outra circunstancia para além da pura e simples razoabilidade. Nao veiculam
componentes estruturalmente vinculativos a validade das normas, ou condi¢des sine
qua non para sua cogéncia — contudo, considerando que tais normas sao produto da
razao humana em seu exercicio politico e juridico, € de se esperar que estipulem a
pretensao de corretude tendo por critério a mesma razoabilidade presente em sua
elaboracdo. Uma lei injusta continua sendo lei, evidentemente; porém, pode e deve

se adequar, tanto quanto possivel, aos principios basicos da razoabilidade.

3.7 O Direito e os direitos

Conclui-se, portanto que o sentido do direito, segundo Finnis, orbita em torno
de direitos individuais — compreendidos, para tal finalidade, a partir de trés elementos.
Em primeiro lugar, deve-se entender o termo “direitos” como um plexo
multidimensional de categorias de direitos subjetivos, referente simultaneamente a
direitos humanos, morais, pessoais, legais, etc.%?°, mas que, em Ultima instancia,
expressam requisitos de razoabilidade pratica relativos ao individuo e a sua
subjetividade mesma. O vocabulario juridico cuidou de diferenciar tais instanciagdes
conforme aplicaveis a um ou outro ambito de juridicidade; & certo, porém, que o

conjunto de tais direitos é o foco de um sistema juridico e € precisamente o que

319 FINNIS, 2007, p. 337.
320 |bid., p. 195.
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legitima suas instituicdes e define o que é o Direito em oposi¢cao a todas as outras
formas de organizacao social e manifestagcdes normativas. Em segundo lugar, este
orbitar se manifesta de inUmeras maneiras: endossar, promover, inibir a violagao,
recomendar, estimular, proteger, expressar, determinar, detalhar, e todas as mais
variadas formas pelas quais um sistema juridico convalida a pléiade de direitos dos
membros da comunidade. Por fim, conjugando os dois pressupostos anteriores, tem-
se que a estreiteza e a eficacia com as quais um sistema juridico reconhece e promove
tais direitos se constitui em um critério por meio do qual € possivel avalia-lo e
aprimora-lo (no sentido de fazer tais direitos florescerem).

A expressao “florescimento dos direitos” é intencionalmente um paralelo ao
florescimento humano, o qual Finnis incisivamente enfatiza como sendo o resultado
do exercicio dos bens humanos basicos. Ora, se os valores basicos levam a plenitude
da existéncia humana, e se a existéncia humana em suas infinitas atualizagdes é, por
definicdo o objeto central do direito, seria perfeitamente possivel concluir que a
maximizagado do exercicio dos direitos humanos (/ato sensu) representa o objetivo
maior do exercicio do Direito no ambito das sociedades, sua esséncia mesma. No
proximo capitulo, pretendemos abordar como o jusnaturalismo se constitui como o
alicerce maxime para o florescimento dos direitos humanos em suas mais variadas

dimensdes politicas e juridicas.
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4 JUSNATURALISMO E DIREITOS HUMANOS

De uma determinada condi¢ao ontolégica n&o se segue, necessariamente, que
haja um direito subjetivo correspondente a tal condigdo. Dito de outra maneira, nao €
possivel afirmar que uma afirmagao factual quanto a natureza humana como, por
exemplo, a liberdade, implique direta e imediatamente no fato de que exista um direito
juridico individualmente oponivel a outrem, inclusive ao Estado, e cuja violagéo por
parte de outrem legitime a interferéncia estatal (inclusive, tendo-se em conta a
possibilidade de que, caso tal violagao parta do préprio Estado, outros Estados
estariam legitimados e até mesmo moralmente obrigados a intervir). Ha varios passos
argumentativos que interconectam as duas proposigdes, e inumeras questbes que
podem ser levantadas com relagdo a cada um deles: a origem e o sentido do conceito
de direito subjetivo, o percurso de convolagdo da ordem da physis para a nogao de
direito como atributo individual, a prépria no¢ao de subjetividade juridica, a ampliagao
do ambito do direito para uma esfera transnacional, a incorporag¢ao dos preceitos da
razoabilidade pratica nos ordenamentos juridicos e quadros normativos dos Estados,
as nuances do ideario juridico que permeia o discurso sobre direitos de cada periodo
historico, a questdo da necessidade ou desnecessidade da objetividade moral, a
possibilidade légica da inferéncia de proposi¢cdes factuais para proposicoes
deontoldgicas ou normativas. Algumas dessas questdes foram tratadas nos tépicos
precedentes, outras serdo tratadas neste ultimo capitulo — sempre tendo como ponto
de partida o quadro conceitual trazido pelo jusnaturalismo neoclassico, de matriz
aristotélico-tomista e as modulacbes que esta corrente de pensamento sofreu ao
longo do tempo.

O objetivo é apresentar como um tal quadro conceitual é capaz de constituir o
territorio préprio dos direitos humanos — querendo tal expressao significar o plexo de
direitos basicos atribuidos aos individuos em decorréncia de sua condigdo humana,
nas variadas formas e categorias por meio das quais se lhes sao atribuidos
(positivamente ou n&o, constitucionalmente ou n&o, reconhecidamente ou ndo), e em
uma condi¢ao tal que desenvolvam, inclusive, uma relagdo de supremacia para com
o ordenamento juridico estatal e as demais formas de normatividade. Do mesmo
modo, € necessario identificar a fundamentacao jusfiloséfica que seja capaz de

fornecer tais caracteristicas aos preceitos da razoabilidade pratica, a qual € a origem
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e a finalidade do direito enquanto produto da razdo humana - para, entao,
territorializa-los no ambito que |hes & préprio: uma concepgao do direito que esteja
indissociavelmente relacionado com a razdo. A seguir, perpassaremos estas questdes
com o intuito de demonstrar que o direito natural vem a ser precisamente este territorio

propicio a manifestagcéo e ao exercicio dos direitos humanos basicos.

4.1 Uma histéria da subjetividade juridica

Quer nas formulacdes mais primevas de Aristételes a Cicero, quer na robusta
estrutura tedrica desenvolvida pelos jusfilésofos da contemporaneidade, o direito
natural se apresenta, em esséncia, como uma corrente juridico-filoséfica direcionada
ao homem. Uma das consequéncias mais latentes da teoria do direito natural é a
atribuicdo de direitos ao sujeito. Parece ser acertado afirmar que, no contexto
jusnaturalista, este plexo de direitos apresenta um caractere principal: sdo decorrentes
da (e associados a) propria condicao ontolégica humana, e, portanto, independentes
de convalidagao estatal. Em realidade, este caractere € uma conjungao proposicional
que, ao mesmo tempo em que reafirma o estatuto do individuo na ordem do direito,
desafia uma série de questdes que se complexificam progressivamente, das quais
uma das mais intrincadas € a questao da subjetividade juridica.

Ora, a nogao de sujeito de direitos se apresenta nos ordenamentos juridicos
como um dado conceitual inteligivel de per se, um elemento perfeitamente
compreensivel no conjunto tedrico dos direitos positivados — os quais, no geral,
elencam formulas cujo escopo precipuo € precisamente a protecdo da pessoa
humana. Ocorre, porém, que a subjetividade juridica ndo esteve presente desde
sempre no conjunto tedrico do jusnaturalismo. Tampouco equivale, com o risco da
trivialidade, do conceito bioldgico de homem, ou mesmo do conceito epistemoldgico,
filosofico, metafisico, politico, social ou moral. Ha uma especificidade na subjetividade
juridica, uma conjugac¢ao de todos os outros panoramas e prismas da subjetividade
que a orienta para o territério do direito e a situa como fonte e foco do pensamento
juridico. Tal fato faz com que o direito, para além de uma mera forma de organizagao

social, adquira a condicdo de um elemento participante da construgdo do homem.



126

A subjetividade juridica, como qualquer conceito, € um construto, forjado e
conformado ao longo de séculos; e, se a culminagcéo do jusnaturalismo é o conjunto
dos movimentos politicos que se ocuparam majoritariamente de declarar os direitos
inalienaveis e imutaveis atribuidos ao sujeito, € crucial compreender como um tal
conceito foi constituido no decorrer da histéria do pensamento ocidental.
Evidentemente, ha esbogos de uma possivel teoria da subjetividade com base em
elementos esparsos do pensamento juridico: Fabio Konder Comparato, por exemplo,
argumenta que a nogao de dignidade da pessoa humana (que referencia, em ultima
instancia, o estatuto ontolégico do homem) tem origem em uma consideragao politico-

antropoldgica presente ja no direito romano:

Dignus, na lingua latina, é adjetivo ligado ao verbo defectivo decet (é
conveniente, é apropriado) e ao substantivo decor (decéncia, decoro). No
sentido qualificativo do que é conveniente ou apropriado, foi usado tanto para
louvar quanto para depreciar: dignus laude, dignus supplicio. O substantivo
dignitas, ao contrario, tinha sempre conotagéo positiva: significava mérito e
indicava também cargo honorifico no Estado.32!

Do mesmo modo, a nogao de dignidade esta presente no pensamento tomista
e também na patristica, diretamente associada a ideia de pessoa (o qual, como visto,
carrega uma perspectiva bastante diferente de uma simples definigao fisioldgica do

homem como, meramente, um ser racional):

La nocion de dignidad ha ido histéricamente unida a la de persona. La nocién
de persona como substancia individual de naturaleza racional fue una
creacion de los tedlogos de los primeros siglos — conocidos como “Padres de
la Iglesia” — cuando hubieron de explicar el dogma de la Trinidad. [...] También
se le anadio la nota de dignidad porque, como explicé Tomas de Aquino, el
término ‘persona’ designé anteriormente un cargo eclesiastico; pero notemos
que Tomas, al margen de este dato simplemente histérico, indica que el
nombre de persona comporta dignidad, y los restantes escolasticos
mantuvieron que la persona, al mismo tiempo que incomunicable y solitaria,
era merecedora por si misma de dignidad.3??

821 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos direitos humanos. In: Cultura dos direitos
humanos. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 8.

822 CARPINTEIRO, Francisco. La dignidad humana en Tomas de Aquino. In: Persona y Derecho. n. 74
pp. 97-116. 2007. Disponivel em: https://revistas.unav.edu/index.php/persona-y-derecho/article/vie
w/7919. Acesso em: 3 fev. 2025. p. 102.
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Para além da Baixa |ldade Média, contudo, a questao da subjetividade se torna
paulatinamente mais identificavel — e, consequentemente, percorre a filosofia de
maneira cada vez mais visivel. Um dos autores que minudencia esse percurso € Yves-
Charles Zarka, cujos ensaios demonstram que a ideia de sujeito como ente
propriamente juridico so foi apropriadamente delineada no fim da modernidade, as
portas do periodo revolucionario que inaugurou a contemporaneidade.

Segundo Zarka®?3, a questao do homem como sujeito de direito ndo é um dado
imutavel: trata-se de um conceito que possui um percurso histérico perfeitamente
mapeavel. A concepgao de que o homem possui direitos inalienaveis pela sua simples
condicdo de ser humano, em realidade, ndo é anterior ao século XVII,
majoritariamente porque depende de uma série de pressupostos filoséficos de
natureza epistemolégica e metafisica. Em virtude disso, Zarka afirma que
frequentemente a questdo da subjetividade juridica € mal colocada (e, portanto, néo
pode ser abordada adequadamente a ndo ser que seu real alcance seja desvelado)3?4.
Para Zarka, ha varias questdes que precedem a questdo do homem como sujeito de
direitos, e se constituem, deste modo, como pressupostos tedricos a sua plena
manifestacdo. Em primeiro lugar, a pressuposi¢cao gnoseolégica do individuo — a qual
nao se liga unicamente a ideia de ego cartesiano; ao contrario, esta territorializada no
campo do jusnaturalismo moderno (de Grécio a Leibnitz), sobretudo como a
concepcao de direito natural que pode ser associada a ideia de direito subjetivo32s.
Em segundo lugar, Zarka aponta a necessidade de distingdo entre individuo, pessoa
e sujeito — uma questdo que passa por trés momentos tedricos: a definicao

propriamente moderna de direito como qualidade moral, a reflexdo do status do ser

323 ZARKA, Yves-Charles. L’autre voie de la subjectivité: six études sur le sujet et le droit naturel au
XVlléme siécle. Paris: Beauchesne, 2000.

824 Nesse sentido, fazendo eco a afirmagao de Zarka, a ubiqua critica de Lenio Streck ao senso comum
tedrico que superficializa o discurso juridico e obsta o aprofundamento seméantico-filoséfico dos
conceitos com os quais se trabalha: “A significacdo dada ou construida via senso comum tedrico
contém um conhecimento axiolégico que reproduz os valores sem, porém, explica-los.
Consequentemente essa reprodugédo (inauténtica dos pré-juizos, no sentido de Gadamer) conduz a
uma espécie de conformismo dos operadores juridicos. senso comum tedrico sufoca as
possibilidades interpretativas. Quando submetido a pressao do novo, (re)age institucionalizando a
critica. Para tanto, abre possibilidades de dissidéncias apenas possiveis (delimitadas previamente).
Ou seja, no interior do sentido comum tedrico, permite-se, difusamente, (apenas) o debate periférico,
mediante a elaboragao de respostas que nao ultrapassem o teto hermenéutico prefixado (horizonte
de sentido)” — SENSO comum tedrico dos juristas. In; STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do
Direito. 2.ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 409.

325 ZARKA, op. cit., p. 8.
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(pessoa) ao qual convém uma tal definigdo do direito natural, e a conexao entre os
campos da gnoseologia e do direito no problema da subjetividade.

H4, entdo, um deslocamento da concepgao do direito: ndo € possivel limita-lo
a uma mera estrutura hierarquizante da realidade e da comunidade politica (local ou
universal); foi preciso, ao contrario, pé-lo em relagdo para com o ser humano. Trata-
se de uma clivagem que, segundo Zarka, se origina no pensamento de Grécio. A
maneira como o pensamento de Grocio se encaixa na tradigdo jusnaturalista esta
intimamente relacionada precisamente com o papel desempenhado pelo homem na

grande quadratura do Direito:

As regras de direito serdo deduzidas da natureza do homem: essa referéncia
a da natureza do homem: essa referéncia a natureza serve de transicédo e
permitira que a escola oriunda de Groécio conserve a etiqueta de direito
natural, entendendo-se contudo que aqui a natureza evocada deixa de ser a
natureza externa. Nao ha mais direito fora do pensamento subjetivo de Deus
ou do homem. [...] Segundo ele, o justo s6 pode estar no homem e sua fonte
também esta no homem, na sua razdo, ja que a razdo € a esséncia da
natureza humana. O direito procede ex principiis homini internis. O direito
natural é o dictatum rectae rationis. Estamos ai na medula da doutrina. Mais
uma vez, nada de novo em todos esses principios; as ideias novas sao
rarissimas; mas Grécio tera a forga de ser consequente consigo mesmo.326

Para Grocio, o direito € “uma qualidade moral ligada ao individuo para possuir
ou fazer de modo justo alguma coisa”?’ — concebida, portanto, enquanto significado
puro do termo jus, como uma facultas; uma prerrogativa inerente; consequentemente,
a persona € concebida como o ser ao qual se relaciona o direito como qualidade moral.
Grécio retoma o conceito de qualidade moral conforme havia sido formulado por
Sudrez, o qual, por sua vez, remete a Tomas de Aquino3?8; desenvolve-o, porém, para
encampar uma triparticado do direito em relagao ao individuo: a potestas, o dominium
e a faculdade de exigir o que é a si devido. A ideia de qualidade moral transita, assim,

para o territorio da origem da ideia de direito subjetivo, e inaugura uma reorganizagao

326 VILLEY, 2009, p. 650.

327 GROCIO, Hugo. O Direito da guerra e da paz. v. 1. ljui: Unijui, 2004. p. 74. Diz o trecho completo:
“Ha um significado de direito diferente do anterior, mas que dele decorre e que se refere a pessoa.
Tomado neste sentido o direito € uma qualidade moral ligada ao individuo para possuir ou fazer de
modo justo alguma coisa. Este direito esta ligado a pessoa, mesmo que as vezes siga a coisa, como
ocorre com a posse de imoveis que sdo chamados direitos reais, comparados com outros direitos
puramente pessoais; ndo que os primeiros nao sejam igualmente ligados a pessoa, mas porque nao
pertencem a ninguém mais que aquele que possui determinada coisa”.

328 ST, llallae, q57, art1.
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do pensamento jusnaturalista; € em Grécio que a nogao de subjetividade juridica

apresentara seus primeiros tragos:

Quanto a teoria dos direitos subjetivos, ja tive a oportunidade de dizer que
Grécio foi o autor de uma definicao formalizada, particularmente precisa e
muito disseminada na ciéncia juridica alema: Jus est [...] qualitas moralis
personae competens ad aliquid juste habendum vel agendum: o direito seria,
pois, uma qualidade da pessoa, que a torna apta a possuir ou a realizar uma
certa agdo, sem que moral seja ofendida. [...] Grocio sabe que essa definigdo
nao € a dos juristas romanos, que nao dispunham desse termo abstrato para
designar o direito do sujeito sobre a coisa que é sua (Facultatem jurisconsulti
nomine sui appelant, nos posthac jus proprie aut stricte dictum appellabimus).
A antiga acepcao de justo (“id quod justum est"), repudiada como destituida
de sentido e desprovida de utilidade, é substituida pela outra, moderna, de
direito subjetivo.3?°

E em Hobbes, porém, que a nocdo de sujeito de direito comeca a aparecer de
maneira mais concreta. A centralidade da liberdade no pensamento hobbesiano como
condi¢cdo existencial do homem e tendéncia para a preservagao de si mesmo €
imediatamente associada, por ele, a concep¢ao do direito da natureza atribuido a cada
individuo. O direito natural é imediatamente associado a liberdade que cada individuo
possui de preservar a sua propria existéncia, e a ideia de um pacto social € o corolario
e a manifestacao desta liberdade no seio de uma pluralidade de individuos que a

exercem mutuamente339. Nesse sentido:

Em definitivo, é o direito natural do individuo que esta no principio do sistema,
como se evidencia claramente na ordem dos dois primeiros tratados [de
Hobbes]. E sobre esse direito do individuo que esta constituido todo o edificio:
e, em primeiro lugar, o contrato e o pacto, pois, segundo Hobbes, o contrato
€ cessao reciproca de direitos, o pacto, renuncia ao direito proprio, portanto
uso, exercicio de direito. O pacto deriva do direito subjetivo. Ora, o pacto seré
fonte de toda a ordem juridica positiva, mesmo do direito sucessdrio ou
familiar; fonte até mesmo de toda justica: sé haverd injustica para Hobbes na
violagcédo dos pactos: Injustitia est pactorum non praestatio. A injaria (injuria;
injury), ato contrario ao direito, sera a transgressao dos pactos. [...] Todo o
direito é reconstruido por Hobbes, em etapas sucessivas, tendo como

329 VILLEY, 2009, p. 666.

330 Textualmente: “O direito de natureza, que os escritores geralmente chamam jus naturale, é a
liberdade que cada homem possui de usar seu proprio poder como quiser, para a preservagéao de
sua propria natureza, isto é, da prépria vida; e, consequentemente, de fazer tudo aquilo que seu
proprio julgamento e raz&o lhe indiguem como os meios mais adequados para esse fim” — HOBBES,
Thomas. Leviata, ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 109.
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primeiro degrau o direito subjetivo, e é nisso que ele derruba a ciéncia juridica
anterior.331

Apesar da concepgao de uma estrutura juridica fundada no direito individual, a
ideia de “individuo” no pensamento hobbesiano ndo pode ser claramente associada
ao ser humano ou ao individuo moral capaz de atos juridicos, mas sim ao individuo
fisico, como corpus dotado da liberdade para a preservagao do proprio corpus. Em
Hobbes, a lei natural é redutiva: referente ao individuo, é verdade, mas autorreferente
acima de tudo®3*?. Em virtude dessa indefinicdo, e apesar de inaugurar na discussdo
juridica a questao da individualidade, a concepg¢ao hobbesiana de sujeito ndo chega
a elaborar uma teoria da ipseidade capaz de possibilitar a génese do sujeito de direito

propriamente dito:

Autrement dit, il manque a Hobbes une doctrine de l'identité du soi seule
susceptible de definir um étre moral. Or c’est d’'une certaine maniére la
conséquence que tirait déja Cudworth: em supprimant le libre arbitre, le
systéme de Hobbes suprime également l'idée d’'um sujet de la liberté.
L'identité du soi ne peut se trouver sur le plan du simple désir, elle suppose
en outre, pour Cudworth, la définition d’'un principe hégémonique dans I'ame
que est le principe qui gouverne et commande en nous.333

Assim, a ideia de sujeito juridico depende necessariamente do isolamento do
individuo moral, associando a liberdade, a agao e a possiblidade de responsabilizagao
juridica. Sera Pufendorf que atribuira ao direito natural a ideia de obrigacdo —
entendendo o direito ndo mais como uma simples qualidade fisioldégica do individuo
concreto, mas como a qualidade moral da obrigacdo de obediéncia a lei natural
(promulgada por Deus, segundo Pufendorf). O ser ao qual se atribui um tal dever de
observacao da lei natural ndo pode ser reduzido meramente a sua materialidade

fisica®®*. De acordo com Zarka3®, Pufendorf critica, por este motivo, Hobbes e

331 VILLEY, 2009, pp. 704-705.

332 ZARKA, 2000, p. 42.

333 |bid., p. 47.

834 “Q direito natural ndo é sendo a lei moral, que prescreve a cada um aquilo que deve fazer ou evitar,
conforme sua natureza racional e social. Essa lei imp&e obrigag¢des, pois decorre da vontade divina,
e sua observancia ndo se funda na mera forga fisica, mas na razdo e na moralidade” —
PUFENDORF, Samuel. Do dever do homem e do cidadao segundo a lei natural. Rio de Janeiro:
TopBooks, 2007. p. 75.

3352000, p. 16.
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Espinosa; o ultimo, porém, de maneira menos branda, uma vez que a concepgao
espinosana de lei natural estaria irrecuperavelmente associada ao movimento e a uma
faculdade natural determinante da agcao que anularia o papel da razdo como elemento
cardeal da conduta. Se, em Hobbes, o ambito do direito natural € o campo da
utilizagao racional do poder e da liberdade para a preservagao de si mesmo (e,
portanto, afasta os seres irracionais ou inanimados), em Espinosa toda a realidade
encampa a nervura da lei por intermédio da qual a natureza determina, fixamente, as
operacoes de todos os seres. Ora, para Pufendorf, a concepgao espinosana destroi o
direito na medida em que o limita as qualidades meramente fisicas de seres fisicos.
Assim, a partir de Pufendorf, a lei natural ndo pode se realizar fora do ser humano —
muito embora, segundo Zarka, ainda ndo haja em Pufendorf uma definicdo do homem
como ser moral que seja capaz de sustentar uma relagdo consistente com o direito
natural.

Sera apenas com Locke e na questdo epistemologico-metafisica da
consciéncia que a subjetividade moral adquirira contornos mais delineados e préximos
da subjetividade juridica. O problema da identidade e do self € abordado por Locke
em interlocugcao a Descartes; e em franca contraposi¢ao a este no que concerne a
relagdo entre pensamento e substancia, entre a existéncia do ego e a natureza
espiritual da res cogitans. A emergéncia da ipseidade em Locke se da, ao contrario,
por meio da distincdo entre a identidade do homem, a identidade da substancia e a
identidade pessoal — mais precisamente por meio da transmigragdo da consciéncia
que acompanha o pensamento e a memoria do homem que se concebe como self em
uma relagdo para consigo mesmo ao longo do tempo3. Etienne Balibar, comentador
de Locke, enfatiza o senso moral e juridico que a concepgédo lockeana de

personalidade trara, precisamente em virtude de sua reflexividade plurima:

And it is undoubtedly through the unity of reflection, memory, responsibility
and appropriation, united in a single phenomenology of ‘internal perception’,
that Lockean consciousness remains, at least in its formal structure, a moral
consciousness. Consequently, the fact that it constitutes the criterion of
personal identity, itself required by legal responsibility, can only ever be the
reverse side of its own constitution. This unity that we have called (since Kant)

336 “A identidade pessoal, em meu entendimento, ndo se funda na identidade da substancia, mas no
poder da consciéncia de continuar a mesma, com uma percepg¢ao continua de si mesma, o que
implica a memodria do que passou e daquilo que foi feito, independentemente de ser a mesma
substancia” - LOCKE, John. Ensaio sobre o Entendimento Humano. Sdo Paulo: Editora Nova
Cultural, 1995. p. 263.
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the subject, and that Locke — the first to do so — calls self-consciousness, is
indissolubly logical (self-identical), moral and legal (responsibility,
appropriation) and psychological (interiority and temporality).337

Zarka destaca, ainda, que o problema da ipseidade localiza-se no cerne da

subjetividade moral e possui um escopo intrinsecamente juridico:

On comprend donc en quel sens le probléme de l'identité personelle est au
cceur de la question du statut de I'étre moral. Du reste, Locke lui-méme [...]
associe deux sens de la personne: a) la personne como soi, b) la personne
au sens juridique, en tant qu’elle s’approprie des actions, ainsi que le mérite
et le démérite de ces actions. Ces deux notions sont méme liées entre elles
pour former le concept de personnalité.338

O resultado concreto € a integralizagao politica do individuo por meio de suas

inter-relacdes, como ressalta Gerson Neves Pinto:

Poderiamos resumir o que o filésofo inglés diz da seguinte maneira: nés ndo
podemos conhecer 0 que € o homem ou, dito de outro modo, a esséncia, a
substancia do homem nés nao sabemos o que é. Dentro desta perspectiva,
como fazer entéo para organizar o mundo humano? Nao podemos organiza-
lo sobre a substancia, e ndo podemos organiza-lo sobre um saber sobre o
que é o homem, pois nao poderiamos saber o que séo as finalidades do
homem. [...] E é neste ponto que intervém os direitos do homem, pois Locke
nos explica que a substancia nao é conhecivel, a Unica coisa que é conhecivel
entre os homens séo as relagbes. O segredo da constru¢do de um mundo
humano, no momento mesmo onde ndo sabemos o que € o0 homem, é de
apoiar esta construgdo sob o conhecimento das relagcbes humanas, e
finalmente a Unica relagdo que é perfeitamente clara é a do consentimento.33°

Para que a nogéao de sujeito de direito seja finalmente constituida, porém, ainda
sera necessario cumprir mais uma etapa, de acordo com Zarka: a relagao entre o

campo gnoseologico e o campo juridico, precisamente porque € a partir dessa relacao

337 BALIBAR, Etienne. Identity and difference. John Locke and the invention of consciousness.
Londres: Verso, 2013. p. 322.

338 ZARKA, 2000, p. 23.

339 PINTO, Gerson Neves. A (R)evolugdo da Politica Moderna e a Construgdo dos Direitos do Homem
nas Constituigbes Modernas. /In: Anuario del Area Socio-Juridica. v. 11. n. 1. pp. 97-107.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/AnuariodelAreaSocioJuridica/article/v iew/5716.
Acesso em: 9 jan. 2025.
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que ocorrera a passagem da questao do sujeito da relag&o cognitiva para o sujeito da
relagao juridica intersubjetiva — o que se concretizara com Leibniz.

Leibniz segue Grocio na definicdo do direito como uma qualidade moral
atribuida ao sujeito, contudo, introduz um acréscimo consideravel. A persona a qual a
qualidade moral sera atribuida é referida por ele como sujeito: Subjectum qualitatis
moralis est persona, seu substantia rationalis®*°. Em um tal contexto, a expressao
“direito subjetivo” € mais justificada e aparente, e, segundo Zarka, Leibniz pode
mesmo ter sido o primeiro a ter utilizado a férmula3*! — e ndo apenas a férmula
terminologica, mas sobretudo a problematizagcao que deslocou a questao do sujeito
do plano gnoseoldgico para o plano juridico, o que a torna, apropriadamente, mais do
que uma simples expressao: em realidade, um conceito.

O percurso formativo do conceito leibniziano de subjetividade € complexo.
Inicia, segundo Zarka, pela analise da continuidade da identidade ao longo do tempo,
mesmo apos periodos de suspensao da consciéncia. A recomposi¢cao da ipseidade
pessoal e moral ndo se limita ao préprio sujeito, mas pode ser efetivada também pela
via da alteridade; de tal maneira que a relagcédo com o outro € uma forma de constituir
a identidade pessoal. Embora haja certa relutancia em impingir a amplitude conceitual
do termo constituir (Zarka é enfatico ao afirmar que nao se trata de conceber o outro
como participante direto da constituicdo do si-mesmo), a alteridade é elemento
intrinseco a concepgao que Leibniz faz do amor: fazer da felicidade do outro a nossa
prépria felicidade. Como ja visto, esta questéo é crucial para a teoria do direito: Finnis
desenvolve o conceito de amizade como um pilar elementar da composicdo da
comunidade e da persecugao do bem comum, em termos muito semelhantes aos que

Zarka utiliza para se referir a Leibniz:

[...] podemos dizer que a amizade é o pensamento mais comunal, embora
ndo a forma mais estendida ou elaborada de comunidade humana. Ha
comunidade em um sentido pleno quando (i) A faz do bem-estar de B e de
sua participagdo autoconstituidora nos bens humanos um de seus (de A)
compromissos autoconstituidores, e (ii) B faz do bem-estar de A igualmente
um de seus (de B) compromissos basicos, e (iii) A e B colaboram de acordo
com esses compromissos.3+2

340 ZARKA, 2000, p. 26.
341 ZARKA, loc. cit.
342 FINNIS, 2007, p. 145.
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Mesmo para Leibniz, tal nogdo de amizade ou amor (que, agora, pode ser

adequadamente qualificada como uma relagcao propriamente intersubjetiva) encampa

a defini¢cdo progressiva dos diferentes niveis do direito natural:

Following a current in the natural law tradition, Leibniz supplements his
account of justice as the charity of the wise with three principles handed down
from Roman law via Justinian’s Institutes (533 AD). [...] Leibniz suggests that
these principles underwrite three distinct degrees of justice. The lowest
degree is “strict right” (ius strictum), which has as its precept that “no one is to
be injured, so that he will not be given a motive for a legal action within the
state, nor outside the state a right of war”. Strict right primarily includes a bare
minimum set of negative duties, such as the duties not to harm, not to murder,
and not to commit theft. The function of this degree of justice is the
“conservation of peace.” The second degree Leibniz calls “equity” or “charity”
in the narrow sense of the term, which has its basis in the principle “to give
each his due.” [...] Whereas strict right functions merely to avoid misery by
fostering peace, the duties of equity actively promote the happiness of others
as far as possible within this life.343

O resultado, segundo Zarka, € a inauguragéo conceptual do sujeito de direito

como elemento fundamental da teoria juridica: “en transposant la question du sujet du

plan gnoséologique au plan juridique, il définit aussi les premiers linéaments d’'un

fondement intersubjectif de la theorie du droit”*. O sujeito de direito emerge como

um produto da perspectiva moderna do pensamento jusnaturalista, e seu advento

conceitual traz consigo o elemento de irredutibilidade a qualquer perspectiva fisicalista

ou naturalista. A universalidade do sujeito de direito repousa precisamente sobre esta

irredutibilidade®#®. Trata-se, em realidade, de uma abertura a intersubjetividade, a

by

objetividade e a universalidade — uma leitura que aproxima o direito natural da

consideragao do sujeito como fonte e fim.

343 YOUPA, Andrew. Leibniz’s Ethics. In: ZALTA, Edward; NODELMAN, Uri (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/fall2024/entries/lei
bniz-ethics/. Acesso em: 2 fev. 2025.

344 ZARKA, 2000, p. 29.
345 |bid., p. 30.
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4.2 O trajeto dos direitos humanos: do ius gentium a constitucionalizagao

Até que a subjetividade juridica adquirisse a suficiente pujang¢a conceitual no
pensamento jusfiloséfico ocidental, falava-se em principios do direito natural. A partir
de entdo, e somente a partir de entdo, os principios foram concretizados em direitos
naturais.

E possivel considerar o ius gentium como um embrido dos direitos humanos
universais. Por volta dos séculos Il e Ill a.C., com a expansao do Império, o chamado
“direito das gentes” constituia uma parcela do direito romano destinada aos povos
ndo-romanos, uma vez que o ius civile nao lhes era aplicavel®*¢. Administrado pelo
chamado “pretor peregrino” em virtude do afluxo das relagdes juridicas envolvendo
romanos e nao-romanos, o direito das gentes passou a representar uma espécie de
direito escrito comum dos povos sujeitos ao Império — e, neste contexto, obtém
fundamentacao juridica na universalidade da razdo comum a todos os homens3#’, em

uma relagao bastante proxima com o direito natural3®.

346 A esse respeito: “O ius civile é o direito préprio de determinada civitas; € o direito do civis (cidad&o);
€ o direito que ndo € comum as outras civitates. Ja o ius gentium é o direito que é observado em
Roma e nos outros povos conhecidos dos romanos. O direito romano, portanto, contém normas do
ius civile (que Ihe sao proprias) e normas do ius gentium (que sdo comuns a Roma e aos demais
povos de seu conhecimento). Por outro lado, ha estreita vinculagdo entre o ius gentium e o ius
naturale” — ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
p. 113.

347 O jurisconsulto Gaio principia as suas Institutas situando o papel do ius gentium no contexto do
direito romano, explicitando a relagdo para com a razdo natural e nela fundamentando a
universalidade do ius gentium: “Omnes populi qui legibus et moribus reguntur partim suo proprio,
partim communi omnium hominum iure utuntur; nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id
ipsius proprium est uocaturque ius ciuile, quasi ius proprium ciuitatis; quod uero naturalis ratio inter
omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur uocaturque ius gentium,
quasi quo iure omnes gentes utuntur. populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi
omnium hominum iure utitur. quae singula qualia sint, suis locis proponemus” — GAIO. Institvciones.
Disponivel em: https://oll.libertyfund.org/titles/gaius-institutes-of-roman-law. Acesso em 14 dez.
2024.

348 A despeito disso, a efetiva posigdo do direito das gentes no arcabougo juridico €, sob certos
aspectos, um tanto difusa. A propésito: “O direito das gentes situar-se-ia, entdo, entre o direito
natural e o direito civil, o que Ihe confere a partida uma posi¢cdo de certo modo ambigua. [...] O
direito civil € como que o direito préprio da cidade onde um povo se organiza. Inversamente, o direito
dos povos é aquele que a razao natural estabelece entre toda a comunidade humana, aquele que
se conserva de modo equivalente entre todas as gentes, a modo de um direito de que todos os
povos fazem uso” — SILVA, Paula de Oliveira. O ius gentium a Segunda Escolastica. [Entrevista
cedida a] Marcia Junges e Alfredo Culleton. Sdo Leopoldo: Instituto Humanitas Unisinos (IHU), 6
set. 2010. Disponivel em: https://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/3491-paula-oliveira-e-silva.
Acesso em: 14 dez. 2024. Esta alocagao intermediaria, porém, explicita em parte a natureza do jus
gentium: “Mas algumas normas particulares deste direito natural eram catalogadas ora como de
direito natural, ora como de direito dos povos. O direito dos povos seria, neste caso, um direito
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O ius gentium perpassou o Medievo como a lei das nagdes, mas foi aos poucos
sendo dissociado do direito natural. Tomas de Aquino reproduz a reparticdo entre
ambos que ja vinha sedimentada no direito romano, justificando-a na consideragéo

que a razdo humana € capaz de destinar a lei natural das coisas mesmas:

Como se disse, o direito ou o justo natural é o que, por natureza, € ajustado
ou proporcional a outrem. Ora, isso se pode dar de duas maneiras: primeiro,
segundo a consideragao absoluta da coisa em si mesma. Assim, o macho,
por natureza, esta adaptado a fémea para dela gerar filhos; e o pai, ao filho,
para que o nutra. Segundo, algo é naturalmente adaptado a outrem, nao
segundo a razao absoluta da coisa em si, mas tendo em conta as suas
consequéncias: por exemplo, a propriedade privada. [...] Ora, considerar
alguma coisa, confrontando-a com suas consequéncias, € proprio da razao.
Portanto, isso é natural ao homem, segundo a raz&do natural, que dita esse
proceder. 349

Logo, nao haveria a principio identificacao direta entre o ius gentium e o direito
natural. Tampouco o haveria com o direito positivo puro e simples — posto que o ius
gentium nao teria sido estabelecido por uma autoridade politica global; do mesmo
modo ndo € possivel equipara-lo literalmente ao direito internacional (categoria
concebida apenas na modernidade tardia, mas que traz consigo a nogao de um
conjunto de principios e normas aplicaveis a8 comunidade humana global®?). O ius
gentium representa uma categoria sui generis no campo juridico-normativo, que se
situa no intermédio entre o direito natural, enquanto fundamento material e expressao
da razdo humana, e o direito positivo, enquanto concretizagdo normativa tipica do
ambito politico.

A segunda Escolastica, especialmente por meio de Francisco Suarez, sera

responsavel pela sistematizacao do pensamento tomista e pelo desenvolvimento da

positivo, pois dependeria da instituigdo humana. Por seu turno, ha normas de direito positivo que
sdo apenas validas para alguns povos e cidades. Dai a triparticdo que os juristas romanos fazem
do direito propriamente humano em natural, dos povos e civil. O direito dos povos seria, entdo, algo
como um direito decorrente da natureza humana, ndo porque uma tal natureza o exija de modo
absoluto, mas pelas circunstancias e pela condi¢ao concreta do género humano, situada no espago
e no tempo” — SILVA, loc. cit.

349 ST, llallae, 957, art3.

350 ONOFRI, Renato Sedano. Histéria do direito internacional publico. In: CAMPILONGO, Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://en
ciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/505/edicao-1/historia-do-direito-internacional-publico. ~ Acesso
em: 14 dez. 2024.
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nogao de ius gentium. Para além da primeira teorizagao dos direitos subjetivos
enquanto faculdades morais atribuidas aos individuos como meio de realizagdo do
preceito aristotélico de justica distributiva, Suarez refina o conceito de ius gentium:
compreendendo-o, ainda, como “uma combinagao entre a racionalidade da lei natural
e a vontade expressa na lei civil”3*!, Ihe atribui um status juridico e uma dinamicidade
aptos a torna-lo um “direito transnacional que independe de estar escrito ou ndo, que
é formulado pelas culturas, numa consensualidade progressiva e que deve ser
respeitado universalmente™>?, Suarez discordara do direito tradicional quanto a
triparticdo do direito®>® em positivo, natural e das gentes, e do tomismo que atribui aos
animais e a natureza a submissao a lei natural, enquanto o direito das gentes

pertenceria exclusivamente ao ser humano3>*:

Ergo sunt iuris humani et non naturalis: “Therefore, they are human rights and
not natural rights,” Suarez stresses, and natural law should not be confused
with the law of nations because of the degree of complexity required for its
demonstration. Drawing necessary conclusions from natural principles and
considering them as natural law without taking into account the existence of
social institutions or of the human community, as if those conclusions did not
depend on human will, is an error. Those rights and precepts that derive from
natural principles - not in an absolute manner, but presupposing the existence
of human society and certain essential circumstances for its preservation—
constitute what Suarez understands as the ius gentium and seems to derive
from references made by Thomas Aquinas.3%°

Ainda segundo Culleton, Suarez atribui ao ius gentium uma série de
caracteristicas que o situam entre o direito natural e o direito civil®*®, das quais a mais

relevante para o escopo do presente trabalho € a vinculagdo com principios de justica

351 CULLETON, Alfredo. O pensamento de Suarez como base dos direitos humanos. [Entrevista
cedida a] Marcia Junges. Sao Leopoldo: Instituto Humanitas Unisinos (IHU), 6 set. 2010. Disponivel
em: https://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/3483-alfredo-culleton-5. Acesso em: 14 dez. 2024.

352 |bid.

353 Aqui, toma-se o cuidado de utilizar o termo “direito” em vez de “lei” para a adequada distingdo entre
jus e lex, os quais representam conceitos diferentes — especialmente no contexto abordado neste
topico.

354 CULLETON, Alfredo Santiago. Mutability and immutability of the ius gentium according to Suarez.
In: CULLETON, Alfredo Santiago; PICH, Roberto Hofmeister (ed.). Right and Nature in the first
and second scholasticism. Acts of the XVIIth Annual Colloquium of the Société Internationale pour
I'Etude de la Philosophie Médiévale. Turnhout: Brepols, 2014. pp. 301-318.

355 |bid., p. 308.

3%6 “(a) a strong link with the consent and will of human beings; (b) the support of a human authority; (c)
its basis in custom; (d) its contingency and mutability; (e) an extensive claim to universality, although
it is not absolutely universal; (f) its subjection to the principles of justice that can be easily perceived
by human reason” — CULLETON, 2014, p. 316.
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que seriam facilmente perceptiveis pela razdao humana. A obra de Suarez é de uma
vastidao comparavel a de Tomas, e aborda-la em maiores detalhes fugiria do escopo
do presente trabalho — é pertinente, porém, mencionar que a analise suareziana do
ius gentium e suas relagbes com o direito natural e a lei civil & minudenciada nos
capitulos XVII a XX do Livro Il de De Legibus®*’. Sobre o tema, destaca-se o seguinte

trecho:

Ratio autem huius partis et iuris est, quia genus humanum, quantumvis in
varios populos et regna divisum, semper habet aliquam unitatem, non solum
specificam, sed etiam quasi politicam et moralem, quam indicat naturale
praeceptum mutui amoris et misericordiae, quod ad omnes extenditur, et
extraneos, et cuiuscumque rationis. Quapropter, licet unaquaeque civitas
perfecta, respublica aut regnum fit in se communitas perfecta et suis membris
constans, nihilominus quaelibet illarum est et membrum aliquo modo huius
universi, prout ad genus humanum spectat. Nunquam enim illae
communitates sunt sibi sufficientes singillatim, quin indigent aliquo mutuo
auxilio et societate communicatione, interdum ad melius esse, maiorem
utilitatem, interdum vero etiam ob moralem necessitatem et indigentiam, ut ex
ipso usu constat. Ergo ratione indigent aliquo iure, quo dirigantur et recte
ordinentur in hoc genere communicationis societatis. Et quamvis magna ex
parte hoc fiat per rationem naturalem, non tamen sufficienter et immediate,
quoad omnia; ideo aliquia specialia iura potuerunt usum earumdem gentium
introduci. Nam sicut in una civitate vel provincia consuetudo introducit ius, ita
in universum genus humanum potuerunt iura gentium moribus introduci.
Loquor maxime, quod ea, quae ad hoc ius pertinent, sunt pauca et iuri naturali
valde propinqua, et quae facillimam habent ab illo deductionem, adeo
utilitatem et consentaneam naturae, ut licet non sit evidens deductio, tamen
valde conveniens naturae et acceptabilis ab omnibus.358

357 O acesso a traducgOes contemporaneas das obras de Suarez acaba se mostrando relativamente
restrito, embora seja possivel localizar edicdes primevas: SUAREZ, Francisco. Tractatus de
legibus, ac Deo legislatore. Mainz: Baltashar Lippius, 1619. Disponivel em: https://play.google.com/
books/reader?id=RgD1YzXkHeQC&pg=GBS.PA16&hl=pt. Acesso em: 23 dez. 2024.

358 SUAREZ, 1619, p. 109. Em traducio livre: “Araz&o para esta parte e do direito é que a raga humana,
embora dividida em varios povos e reinos, sempre tem alguma unidade, ndo apenas especifica, mas
também politica e moral, que ¢é indicada pelo preceito natural de amor matuo e compaixao, que se
estende a todos, tanto estrangeiros quanto aqueles de todos os tipos. Portanto, é permitido que
qualquer cidade, republica ou reino perfeito se torne uma comunidade perfeita em si mesma, e para
seus membros, no entanto, cada um deles € um membro de uma certa maneira desta raga humana
universal. Pois essas comunidades nunca sao suficientemente autossuficientes por si mesmas, a
ponto de ndo precisarem de algum auxilio mutuo e sociedade, comunicagdo as vezes para um
melhor ser, maior utilidade, e outras vezes até por necessidade moral e indigéncia, como se mostra
pelo proprio uso. Portanto, por razdo, necessitam de algum direito pelo qual sejam dirigidas,
corretamente ordenadas neste tipo de comunicagao e sociedade. E embora, em grande parte, isso
seja feito pela razdo natural, ainda néo é suficiente e imediato quanto a todas as coisas; por isso,
alguns direitos especiais puderam ser introduzidos pelo uso das mesmas nagdes. Pois assim como
em uma cidade ou provincia o costume introduz o direito, assim no género humano em todo ele, os
direitos das nagdes puderam ser introduzidos pelos costumes, ou ainda mais, porque aqueles que
pertencem a este direito sdo poucos, muito proximos do direito natural e que tém a mais facil
dedugao, tao util e conforme a propria natureza, que, embora nao seja uma dedugao evidente como
sendo de si completamente necessaria para os costumes, € ainda assim muito conveniente para a
natureza e aceitavel por todos”.
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Por fim, a respeito da caracterizagao juridica do ius gentium entre o direito

natural e o civil, bem como de sua relacdo com preceitos naturais da razdo humana:

Sed in hoc non est facienda vis, tum quia potuerunt uti voce illa in diverso
sensu, tum etiam quia ius gentium est veluti medium inter ius naturale et civile.
Nam cum primo convenit aliquo modo in communitate et in universalitate et
facili illatione ex principiis naturalibus, licet non per absolutam necessitatem
vel evidentiam, in quo conveniri cum humano iure; et ideo interdum aliqua
praecepta naturalia, quae per solum discursum habentur, et illo indicio iuris
gentium appellata sunt et similiter interponuntur exempla iuris gentium
permixta cum naturalibus. Tamen in rigore loquendo et proprie distinguendo,
rationes iurium, exempla etiam praecepta distinguenda sunt.35°

Com base nessa derivagado, e na atribuicdo de um carater precipuamente
juridico a razdo universal humana, Villey*° acusa Suarez de falsear o tomismo — por
conferir a lei natural o estatuto de um conjunto de principios latentes na realidade dos
quais a razao individual extrairia normas juridicas concretas, dotadas de conteudo e
significado®%!. Se considerarmos os preceitos da razdo pratica (e também o
jusnaturalismo) como uma inflexao entre o direito e a moral, Suarez teria sido
responsavel por dar énfase as consequéncias juridicas de tal inflexao — enquanto o
tomismo tradicional faria pender a balanca para o lado da moralidade. A distingao é

mais profunda do que se pode imaginar. a amalgama entre ius e lex362 que a

359 SUAREZ, 1619, p. 111. Em traduc&o livre: “Mas, sobre isso, néo se deve forcar a interpretacao, tanto
porque se poderia usar essa expressao em um sentido diverso, quanto porque o direito das gentes
€, como que, um meio entre o direito natural e o direito civil. Pois com o primeiro ele concorda, de
certa forma, na comunh&o e na universalidade, e na facil dedugéo a partir dos principios naturais,
embora ndo com necessidade absoluta ou evidéncia, no que se refere ao direito humano; e,
portanto, algumas vezes, certos preceitos naturais, que sdo apenas tratados por meio de um
raciocinio, sdo chamados de direito das gentes e, da mesma forma, exemplos de direito das gentes
s&o misturados com preceitos naturais. No entanto, no rigor de um discurso correto e propriamente
distintivo, as distingdes entre os direitos, os exemplos e os preceitos também devem ser feitas”. O
trecho em destaque é especialmente esclarecedor.

360 VILLEY, 2009, p. 412.

361 “Mas estamos muito longe de sdo Tomas quando ele trata do direito natural: sdo Tomas quer extrair
o direito da natureza exterior da observagao das pdlis e dos grupos humanos. E algo bem diferente
extrai-lo da razao individual. E por que essa transformagao? Reencontramos aqui a intengao de
Suarez de dar ao direito natural a forma de regras: na natureza ndo se encontram regras prontas,
mas uma certa teologia, ou uma certa filosofia, pode pretender que nossa razao conteria regras
substanciais” — VILLEY, 2009, p. 413.

362 Villey, acidamente: “Esse processo de confusdo culmina com a obra de Suarez. Suarez avisa ja no
inicio do livro (1.2) que usara a palavra jus como sinénimo de /ex. O truque deu certo. Bastou trair a
terminologia. Os tomistas forjarao uma forma inédita de direito natural, afirmando vincula-lo ao
Tratado das leis da Suma.” — VILLEY, 2014, p. 171.
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concepgao escolastica do direito das gentes possibilitou inaugurou uma nova maneira

de interpretar o jusnaturalismo:

Na Suma, a lei natural € moral e ndo tem incidéncia, pelo menos direta, sobre
o direito. Mas do ponto de vista dos espanhdis ela tem insignes vantagens:
estar -segundo Paulo - “inscrita no coragao de todo homem?”; vis innata, disse
Cicero, em que a palavra natureza muda de sentido. Em vez de designar o
crescimento natural de uma ordem social, significa a imediatez de certas
maximas gerais, extraidas da “natureza do homem?”, estas funcionarao como
axiomas. Por outro lado, como a lei natural esta repetida no Decalogo, os
tedlogos se declaram seus intérpretes autoriza- dos — acreditam possuir sua
férmula. Ela se torna quase positiva subentendendo-se com isso: ditada por
Deus e alimento predileto dos clérigos. Sobre ela, estes forjardo um “direito
natural” auto. denominado “cristao”, uma “doutrina social cristd” - o que ja tem
bem pouca conformidade com o espirito do autor da Suma dotado de
autoridade quase religiosa. No século XVII, sera secularizado apenas na
aparéncia, quando a deusa "Razao", legisladora, substituir o Deus dos
cristdoss363

Sabe-se que a posicao de Villey é bastante critica quanto a ideia de direitos
humanos tal como concebida na contemporaneidade — sobretudo em decorréncia de
um alegado descompasso para com o pensamento filoséfico-juridico que embasou o
discurso do Direito até a segunda Escolastica®*. Villey destaca o vazio linguistico e
conceitual da expressao “direitos do homem?”, precisamente porque nao é possivel
vislumbrar um conceito que lhe seja correspondente no direito romano3%®, e nem
relaciona-lo com o plexo conceitual que a ideia de justica atinge a partir do
pensamento de Aristoteles3®®; como conclusdo, “falar de um direito humano seria
contraditério, incompativel com a ideia de direito”¢’. Para Villey, o percurso que os
direitos humanos trilharam até as Declarag¢des resultou em uma avalanche de direitos
difusos e indistintos, exerciveis indeterminadamente e alheios a estrutura juridica que

encerra o homem no plano juridico e interliga as partes bem definidas de uma relagéo

363 VILLEY, 2014, p. 172.

364 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. 2. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2019.

365 “Tendo o direito se fragmentado em pedagos diversos, o uso atual é distinguir do ‘direito objetivo’,
ou conjunto das leis positivas, o ‘direito subjetivo’: termos barbaros. O ‘direito subjetivo’ (esta
linguagem cheira a filosofia alema) € um produto dos pandectistas” — Ibid., p. 67.

366 “Acabo de percorrer a Introdugdo geral ao direito do Digesto, que, para nossos ancestrais, era o
ABC da educacgao juridica. Nela nada encontrei que se parecesse com nossos ‘direitos humanos’,
com a idéia moderna subjetivista do direito de liberdade de um sujeito, ou mandamento de um poder.
Mas quao mais rica, e tirada da observagao realista das atividades judiciarias, a no¢do grega do
direito no que tange a reconhecer e ‘determinar’ na partilha das coisas entre cidadaos!” — VILLEY,
2019, p. 66.

367 |bid., p. 96.
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juridica — segundo ele, um retrocesso no plano conceitual: “desconhecimento das
finalidades do direito, ndo inocente, nem involuntario [...]; uma linguagem cujo
resultado mais claro € um mergulho na névoa3®. Nao obstante, mesmo a explicita
ressalva de Villey deixa evidente a especificidade e o feixe das nuances do
jusnaturalismo que a escolastica carregara ao longo da Baixa Idade Média, a qual,
imbuida da construgdo progressiva da ideia de subjetividade juridica (conforme
exposto no topico precedente), culminara naquilo que se consagrou no ideario juridico
como “direitos humanos”. Tal fato permite concluir que o ius gentium, conforme a
roupagem dada pela Escolastica a partir do jusnaturalismo tomista e do contexto

juridico medieval, é, de fato, o embrido dos direitos humanos:

[o conceito de ius gentium] Passa a ser entendido como um direito que
considera as culturas dos povos como autoridade legitima que deve ser
respeitada, uma consideragao ao que foi construido ao longo do tempo pelos
povos e que nao temos direito de atropelar sob nenhuma alegacgao. [...] O
conceito de Direito de Gentes, relativo ao que hoje conhecemos como
Direitos Humanos, & importante porque, mesmo sendo um direito que se
expressa numa positividade, numa norma escrita, tem na sua base uma
racionalidade que considera as culturas, a diversidade de modos de
manifestacdo cultural. E isso ao mesmo tempo em que busca a sua
universalidade36°,

E significativo o fato de que o ocaso da modernidade tenha coincidido com a
consolidagéo da ideia de sujeito de direito, e, por consequéncia, a contemporaneidade
tenha inicio justamente com a concretizacdo dessa nog&o no ideario juridico — por
meio dos movimentos politicos que resultaram nas Declaragdes de direitos humanos.
Ha autores que defendem, inclusive, que o jusnaturalismo, enquanto teoria juridica,
acabou sendo simplesmente transmutado na teoria dos direitos humanos; e, portanto,
as caracteristicas principais das exigéncias da racionalidade em face do individuo e
da estrutura estatal que aos poucos se consolida. Neste sentido:

368 VVILLEY, 2019, p. 163.

369 CULLETON, Alfredo. A origem dos Direitos Humanos esta na releitura do Direito das Gentes.
[Entrevista cedida a] Patricia Fachin. Sao Leopoldo: Instituto Humanitas Unisinos (IHU), 2 set. 2017.
Disponivel em: https://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/7035-a-origem-dos-direitos-humanos-estan
a-releitura-do-direito-das-gentes. Acesso em: 14 dez. 2024.
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Os direitos humanos, com efeito, nada mais sdo que o modo no qual se
apresentam em nosso tempo — e de uma forma particularmente aguda — as
instancias mais profundas do jusnaturalismo. Os direitos humanos nao séo
benévolas concessbes que os Estados ou suas constituicdbes fazem aos
cidadaos [...]; constituem na verdade a maturagéo definitiva no nosso tempo
da ideia — tipicamente juridica — do primado da justica no mundo humano.37°

E inegavel que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, publicada
em 1789 como o ponto culminante da Revolugdo Francesa (e, nesse sentido, o
preludio da contemporaneidade), tem origem no pensamento jusnaturalista que a
precedeu. Veicula os direitos universalmente atribuiveis aos homens por sua pura e
simples condigdo humana; precisamente por isso, estabelece uma clivagem com
relagdo ao jusnaturalismo classico — na medida em que as teorias do direito natural
da Antiguidade e do Medievo atribuiam ao ser humano a dignidade que lhe era cabivel
no grande esquadro da realidade ordenada (em Tomas de Aquino, precisamente por
ser capaz de participar da lei eterna por intermédio da lei natural). Uma vez aprimorada
e internalizada a nogao de subjetividade juridica, a Declaragao parte do pressuposto
de que o homem, abstrata e universalmente considerado, € portador de direitos
inalienaveis e completamente independentes da convalidagédo estatal (0 que possui
uma estrutura argumentativa bastante semelhante as relagbes entre os preceitos da
lei natural e a lei civil no jusnaturalismo de matriz aristotélico-tomista). “[...] a locugao
‘direitos do homem’ é intercambiavel com a expressao ‘direitos naturais’, ambas
utilizadas no texto para designar a mesma realidade. Os direitos ali declarados sao
considerados naturais porque procedem da natureza do homem, da sua propria
esséncia de pessoa, de ser racional”®’!. Trata-se de uma reformulagdo da matriz
jusnaturalista: declarar os direitos que 0 homem possui enquanto individuo, por forga
de sua propria natureza humana, significa o0 mesmo que afirmar que a lei civil deve
buscar seus fundamentos nestes mesmos direitos caso possua a pretensao de justica.

O proprio texto da Declaragdo é praticamente uma ode ao pensamento
jusnaturalista, valendo-se, inclusive de um Iéxico amplamente utilizado pelos tedricos
do direito natural — o que, evidentemente, resulta em um texto conceitualmente pleno,

constituido pelo feixe semantico da tradigao jusnaturalista sobre a qual se estrutura:

870 D’AGOSTINO, Francesco. Diritto e giustizia. Per una introduzione allo studio del diritto. Mildo: San
Paolo, 2004. pp. 24-25. apud LACERDA, Bruno Amaro. Jusnaturalismo e direitos humanos. In:
Revista Interdisciplinar Do Direito. Faculdade De Direito De Valenga, v. 8. n. 1. pp. 105-112. 2001.
Disponivel em https://revistas.faa.edu.br/FDV/article/view/321. Acesso em: 3 out. 2024.

S LACERDA, 2011, p. 107.
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Isto pode comprovar a filiagao jusnaturalista dos direitos humanos, na medida
em que os seus defensores, quando redigiram a Declaracdo de 1789,
expuseram claramente que nao estavam meramente criando, por sua
vontade, normas positivas, mas que sua vontade reconhecia direitos cuja
existéncia (como valor, como algo estimavel) nao dependia de qualquer
positivagao. Alguns direitos declarados, inclusive, ja eram de certo modo
universalizados, concebidos como atribuiveis a qualquer homem, e nao
somente aos cidadaos franceses, como no caso do art. 9°.372

E praticamente despiciendo discorrer aqui sobre a relevancia do discurso sobre
os direitos humanos, uma vez que é notoério que este discurso esta profundamente
arraigado no proprio conceito de Estado — ao menos na forma como se o conhece
atualmente, vinculativamente ao Estado Democratico de Direito, que esta inteiramente
centrado na assecuragao dos direitos individuais. Vale dizer, a expressao “direitos
humanos”, aqui, ndo se limita a uma categoria supra-positiva de direitos condizente
com os direitos e liberdades basicos que foram especificamente assim denominados
(e formalizados por meio da Declaragao Universal dos Direitos Humanos pela ONU
em 1948) — os direitos humanos stricto sensu.

A expressao “direitos humanos”, no escopo do presente trabalho, se refere a
pléiade de direitos decorrentes da natureza humana e de sua racionalidade (as quais
se desvelam em uma série de dimensdes possiveis relacionadas as potencialidades
e bens intrinsecos a natureza do homem); assim, abrange todas as categorias
juridicas sob as quais se possa relacionar, especificar ou hierarquizar tais direitos.
Uma das maneiras pelas quais os direitos humanos /ato sensu (originarios, como se
viu, do pensamento jusnaturalista) foram positivados no Estado contemporaneo € a
sua cristalizagdo sob a designagao “direitos fundamentais”; um conceito juridico
indissociavel do fendbmeno do constitucionalismo. Vale dizer, esta amalgama entre
todas as categorias juridicas utilizadas para se referir aos direitos humanos basicos é
utilizada também por Finnis, inclusive com referéncia ao ius gentium — o qual, apés
longas construgdes teodricas, amadureceu como o plexo de direitos humanos

positivados:

372 LACERDA, 2011, p. 109.
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That portion of our positive law which consists of legal principles or rules giving
effect to purposes such as those just listed was often named, by natural law
theories, ius [or jus] gentium. Minted by jurists of classical Roman law such as
Gaius (c. 165 AD), this name — literally “the law of peoples” — alludes to the
set of rules and principles found in similar if not identical forms in virtually all
legal systems. The reason for their ubiquity is, generally speaking, that any
reasonable consideration of what it takes for individuals, families and other
associations to live together in political society, tolerably well, will identify these
principles and rules as necessary. In modern law they are picked out, in
principle, by names such as “the general principles of law recognized by
civilized nations” (Statute of the International Court of Justice, art. 38), ius
cogens erga omnes (literally “law that is compelling [obligatory without
agreement or enactment or other forms of adoption] in relation to [for/on,
‘against’] everyone”), “higher law”, or “fundamental human rights.” In
Aquinas’s theory of law, they are referred to as conclusions (entailments) of
the very highest-level, most general moral principles. In the common law
tradition, the legal wrongs picked out by such principles have been called mala
in se, as distinct from mala prohibita — things wrong in themselves as distinct
from things wrong only because prohibited by (positive) law — and this
distinction remains, for good reason, in use in judicial reasoning.373

O surgimento do Estado constitucional no Ocidente € um trajeto paralelo a
consolidagdo dos direitos humanos nas ordens juridicas estatais. A partir de sua
positivacdo nas cartas constitucionais, os direitos fundamentais passaram a receber
a designagao de “direitos e garantias individuais”, convertendo o processo de
reconhecimento e declaragdo que estava na génese do discurso sobre direitos
humanos em uma efetiva procedimentalizagdo e assecuracao pelas ordens juridicas
— de tal forma que o Estado se legitima precisamente na medida em que é capaz de

garantir, individualmente, todo o plexo de direitos atribuiveis aos cidadaos:

[...] os direitos fundamentais s&o-no, enquanto tais, na medida em que
encontram reconhecimento nas constituicbes e deste reconhecimento se
derivem consequéncias juridicas. Por outras palavras ainda que séo as de
um influente filésofo da actualidade: se se deseja falar de direitos no sentido
de direito positivo é preciso distinguir entre droits de 'homme na qualidade de
normas de acgdo moralmente justificadas e droits de I'hnomme enquanto
normas constitucionais dotadas de valor de direito positivo.374

873 FINNIS, John. Natural Law Theories. In: ZALTA, Edward; NODELMAN, Uri (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/sum2024/entries/
natural-law-theories/. Acesso em: 12 jan. 2025

874 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 377.
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Se os direitos humanos stricto sensu sao a vertente propriamente juridica dos
direitos naturais, os direitos fundamentais sdo a vertente positivada dos direitos
humanos stricto sensu. E possivel prosseguir na seriagdo: falar dos direitos da
personalidade como a vertente privatista dos direitos fundamentais, das garantias
penais, dos principios processuais e das inumeras e variadas formas pelas quais uma
ordem juridica é capaz de absorver e instanciar a gama de direitos humanos. Sabe-
se que as categorias sucessivas “direitos naturais”, “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, embora derivem matricialmente da mesma raiz, representam
categorias diversas, representativas de ambitos distintos do Direito e da teoria juridica;
manifestam-se em respectivos territérios especificos e sdo, ao fim e ao cabo,
fendmenos e conceitos juridicos fundamentalmente diversos entre si. Apesar disso,
em virtude de sua origem matricial comum e, sobretudo, da coeréncia argumentativa
do presente trabalho (que pretende estabelecer a relagdo entre o jusnaturalismo
neoclassico e a ideia de direitos atribuiveis ao ser humano), para efeitos de leitura
deste texto, todas estas categorias estdo englobadas sob a designagao “direitos
humanos” — devendo-se |é-la aqui, portanto, como direitos humanos lato sensu. Finnis
adota o mesmo expediente.3"®

Destaca-se, porém, a maneira por meio da qual Canotilho refere, sub-
repticiamente, a ambivaléncia basilar dos direitos fundamentais: sdo droits de
'homme, no sentido de que foram incorporados a ordem juridica e apresentariam,
portanto, uma faceta positivista; mas sao também droits de 'homme, no sentido de
que se remetem, imediata e fundamentalmente, a natureza ontoldgica de seu titular,
o ser humano. Em sua génese, o fendbmeno dos direitos fundamentais igualmente
aponta para uma origem diretamente atribuivel ao jusnaturalismo. Em primeiro lugar,
ha autores que estabelecem uma relacdo indissociavel entre o pensamento
jusnaturalista e o préprio constitucionalismo, fundada sobretudo na perpetuagcao de
estruturas e linhas mestras dos arranjos juridicos e politicos ao longo da Historia e na

culminagao destes em um arcabouco protetivo dos direitos individuais fundamentais.

875 “Quase tudo neste livro diz respeito a direitos humanos (‘direitos humanos’ sendo uma expressao
contemporanea que se refere aos ‘direitos naturais’: uso esses termos como sinénimos). Pois que,
como veremos, a moderna gramatica dos direitos proporciona um modo de expressar virtualmente
todos os requisitos da razoabilidade pratica. De fato, essa gramatica de direitos € tao ampla e flexivel
em seu alcance que sua estrutura é geralmente pouco entendida; mal-entendidos nas discussdes a
respeito de direitos, e a respeito de direitos (supostamente) particulares e do dmbito deles, séo
consequentemente muito freqientes” — FINNIS, 2007, p. 195.
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A esse respeito, 0 eminente constitucionalista Manuel Gongalves Ferreira
Filno37® aborda a linha histérica que esta estrutura percorreu, desde o que Charles
Howard Mcllwain chama de “constitucionalismo antigo” — pautado por sistemas de
limitagdo de poder (como a divisdo de poderes na Republica Romana e a graphe
paranomon, um procedimento judicial em Atenas cujo objeto era a anulagao de leis
que contrariassem o Direito — um embrido, portanto, da ideia de controle abstrato de
constitucionalidade)®’’. Segundo o autor, o direito medieval era essencialmente
jusnaturalista, e alguns institutos e dispositivos juridicos reproduziram o manifestaram
esta inspiragdo, como a Bula de Ouro outorgada na Hungria em 1222, limitando o
poder real, e a Magna Carta de 1215, que promulga os direitos dos ingleses em face
do rei. Apos as declaragdes de direitos, abordadas acima, o fenédmeno do
constitucionalismo teria emergido com toda a sua forga nas sociedades ocidentais,
tendo o jusnaturalismo latente na raiz da doutrina do Poder Constituinte. O autor
menciona o livreto Qu’est-ce que le Tiers Etat?, de Siéyes, que idealiza o poder
constituinte a partir do processo de estruturagcao das sociedades politicas tendo o
governo como obra de um poder préprio e exclusivo da nagéo, mas que igualmente

se subordina ao direito natural:

Anagéao possui permanentemente esse Poder Constituinte que ndo se esgota
em qualquer de suas manifestacdes e pode exprimi-lo do modo que queira.
Com efeito, seria ridiculo — o adjetivo é por ele empregado, “supor a nagao
presa por formalidades ou subordinada a Constituicdo sujeita apenas os seus
mandatarios”. A vontade da nacgao € a “lei suprema”. O Poder Constituinte,
pelo qual se exprime a nagao, pode tudo. Entretanto, expressamente ressalva
Sieyés, acima dele e da nacao esté o direito natural. Este, portanto, impera
sobre a nacdo e o Poder Constituinte, tese que néo rejeita o direito pds-
moderno.378

Ao seu passo, o constitucionalismo caracteristico da pds-modernidade teria
trazido consigo elementos deste radical jusnaturalista, mesmo que sob a roupagem
de ruptura com a modernidade. Uma destas ideias, segundo o autor, é a existéncia de

um direito supra-positivo, que se manifesta exemplarmente no art. 20, alinea 3, da Lei

876 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitucionalismo e direito natural: uma relagéo inelidivel.
In: Revista Brasileira de Direito Constitucional. n. 6. pp. 642-653. jul-dez.2005. Disponivel em:
https://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/309. Acesso em: 5 ago. 2024.

877 |bid., p. 644.

378 |bid., p. 650.
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Fundamental Alema de 194937°, bem como a supremacia dos direitos fundamentais,
0s quais sado vistos no direito hiper-moderno (expressdo equivalente a
contemporaneidade) como “inerentes a propria ideia de Constituicdo”38. Para o autor,
€ incontestavel que o pensamento jusnaturalista acompanha o constitucionalismo ao

longo de toda a histdria juridica do Ocidente:

No Constitucionalismo “antigo” — sempre adotando a fase como mensurada
por Mcllwain - nasce a idéia de Direito Natural que particularmente se
desenvolve no periodo medieval. No Constitucionalismo “moderno”, refulge
nas declaragdes, leva a propria idéia de Constituicdo e fundamenta as
principais doutrinas que formam a ossatura do direito constitucional. No
Constitucionalismo “hiper-moderno” sdo os direitos fundamentais, progénie
do Direito Natural, o seu grande objetivo, a mola mestra de seu
desenvolvimento.38?

O direito natural, consequentemente, culminara no arcabouco de direitos
fundamentais incrustrados nos documentos constitucionais®8? — fato que os diferencia,
conceitualmente, dos direitos humanos stricto sensu. Trata-se, portanto, de uma nova

convolagao do pensamento jusnaturalista, o qual assume uma dimensé&o concretizavel

879 Diz o mencionado dispositivo: “Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaRige Ordnung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden” — ALEMANHA.
[Lei Fundamental (1949)]. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Bonn: Verlag des
Grundgesetzes, 1949. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/gg. Acesso em: 7 mar.
2025. Em traducao livre, “O poder legislativo esta subordinado a ordem constitucional, e o poder
executivo e o judiciario estdo subordinados a lei e ao direito”.

380 FERREIRA FILHO, 2005, p. 651.

381 |bid., p. 652.

382 Nao se ignora a existéncia de posi¢des contrarias a este vinculo entre o jusnaturalismo e os direitos
fundamentais. A respeito da suposta impossibilidade de alicercar os direitos fundamentais no
jusnaturalismo, mencionamos as seguintes consideragbes de Gregorio Peces-Barba: “Historical
achievements or class interests are hidden under the mask of respectability in the shape of an
impossible objectivity, and this doesn't make fundamental rights stronger, it makes them weaker.
When the intellectual foundations of fundamental rights are demolished, the whole building collapses.
Power, that power that has been shaped in the modem world in the guise of the State, is not sensitive
to external ideas of reason. If no morality is assumed by the State, fundamental rights will themselves
be a forceless morality and politics will be a conscienceless force” — PECES-BARBA MARTINEZ,
Gregorio. Fundamental Rights: between morals and politics. In: Ratio Juris. v. 14. n. 1. pp. 64-74.
2001. Disponivel em: https://philpapers.org/rec/MARFRB. Acesso em: 17 jan. 2025. O argumento
de Peces-Barba, no entanto, é bastante simplice e falha ja em sua premissa: reduz o jusnaturalismo
ao arcabouco teoldgico do direito natural pré-moderno, ignorando todo o processo de laicizagéo e
fundamentacgao filosofica que a teoria jusnaturalista experimentou apés a modernidade. De mais a
mais, a propria linha central do artigo mencionado € o lugar intermediario em que os direitos
fundamentais se situam: entre a moral e a politica — que é precisamente o locus do direito natural.
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que se reveste de fungdo normativas®3. Esta paralelizagdo funcional entre ambos,
entretanto, ndo é imediata: Anderson Vichinkeski Teixeira3® revisita a normogénese
dos direitos fundamentais para situar uma categoria intermediaria: os direitos publicos
subjetivos, oriundos do pensamento de Georg Jellinek. O surgimento e consolidagéo
do Estado moderno notoriamente preservou alguns elementos do jusnaturalismo de
matriz judaico-crista, sobretudo a ideia de pessoa humana (em uma percepgao que,
ao direcionar-se a individualidade e a subjetividade, reformulou o paradigma valorativo
da relagdo que se estabelece entre o Estado e o sujeito) e o principio da dignidade
humana (o qual torna o ser humano como ponto de origem e corolario de todos os
direitos e das estruturas normativas mais fundamentais). E notavel, ainda segundo
Teixeira, que as declaracdes de direitos do século XVIII tiveram o condao de romper
“com os limites que o direito natural impunha, sobretudo devido ao seu elevado grau
de abstracdo e desvinculagdo com as ordens juridicas positivas”3°, muito embora
também se lhes atribuia a caracteristica de objetivarem que as leis posteriores
reconhecessem tais direitos e os tutelassem. Para suprir a indeterminacdo semantica
dos direitos humanos no contexto do constitucionalismo, Jellinek introduziu a

categoria dos direitos publicos subjetivos, os quais

surgem como uma categoria que assegurava tanto direitos garantidos formal
e expressamente pelo Estado — que chegaram a ser chamados de direitos
reflexos, ja que seriam mero "reflexo" do direito positivo - quanto direitos
subjetivos materiais que consistiriam apenas na constatacdo de um interesse
individual reconhecido expressamente ou implicitamente pelo ordenamento
juridico". Mas como o fato de ambos poderem estar expressamente previstos
pelo direito positivo causaria uma confusao conceitual, a medida exata do
direito publico subjetivo material seria dada pelo interesse subjetivo material
ou pela pretensdo juridica material subjacentes, operando, assim, um
alargamento das hipoteses normativas originariamente previstas para dada
norma juridica que tutela certo direito.386

383 Para um panorama histérico (ainda que sintético) da construgéo dos direitos fundamentais no ideario
juridico e constitucional ocidental, ver também LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagéo da
doutrina dos direitos fundamentais. /n: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. v. 98. 2003. Disponivel em: https://revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67595. Acesso em: 18
jan. 2025.

384 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. O sistema dos direitos publicos subjetivos de Georg Jellinek:
reconstruindo as origens dos direitos fundamentais na teoria dos quatro status. In: STRECK, Lenio
Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (coord.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduagéao da UNISINOS. v. 10. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. pp. 9-24.

385 |bid., p. 12.

386 |bid., p. 13.
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Surge ai, entdo, a possibilidade de determinagao dos critérios (formais ou
materiais; diretos ou indiretos) para a contraposi¢gdo dos direitos subjetivos em face
do Estado. Jellinek é bastante claro ao condicionar a existéncia dos direitos publicos
subjetivos a preexisténcia de uma ordem juridica estrutural que proteja e reconhecga o
bem ou o interesse do individuo®®’ — e, portanto, atribua ao individuo a condigdo de
pessoa juridica. Nao obstante (e ai se manifesta o carater mais evidente do substrato
jusnaturalista dos direitos fundamentais), a qualificagdo dos status aponta
precipuamente para uma condi¢go ontolégica, e ndo um inventario juridico de direitos
positivados dos quais o individuo seria possuidor apenas na medida em que o Estado

os tivesse convalidado:

Jellinek descreve de formas diversas o que é um status. Importancia central
tem sua caracterizagdo como "uma relagdo com o Estado que qualifica o
individuo". Nesse sentido, um status é alguma forma de relacao entre cidadao
e Estado. Como uma relagéo que qualifica o individuo, o status deve ser uma
situagdo, e, como tal, diferenciar-se de um direito. Isso porque o status, na
forma como Jellinek o expressa, tem como conteudo o "ser" e nédo o "ter"
juridico da pessoa.s88

Ha, assim, quatro status possiveis da relagdo que se estabelece entre o
individuo e o Estado:

a. Status subiectionis. Nesta dimenséo, o individuo encontra-se na condi¢ao de
assujeitado ao Estado, na posi¢cdo de destinatario passivo do exercicio do poder
estatal e, por conseguinte, ndo se caracteriza como sujeito de direitos (apenas sujeito
a deveres)3®. Trata-se de uma concepgao incompativel com a natureza do Estado,
pertinente “somente a mistica personalidade pré-estatal, da especulagao do direito
natural”3%,

b. Status libertatis. Aqui, o poder absoluto do Estado esta em questdo. A

soberania €, evidentemente, um poder que deve ser limitado na medida do interesse

387 TEIXEIRA, 2014, p. 14.

388 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 255.

389 Vale destacar aqui, novamente, a etimologia da palavra “sujeito” em seu limiar semantico. O sujeito
€ alguém que se submete, ou que é submetido — o sujet €, ao mesmo tempo, sujeito e sudito (ou,
ainda, sujeito enquanto é sudito). A propria ideia de subjetividade possui uma dimenséao politica
intrinseca.

390 TEIXEIRA, op. cit., p. 15
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geral da sociedade que o compde. O sujeito adquire, aqui, a prerrogativa de defesa
em face do poder estatal, o que se constitui em um reconhecimento da sua esfera de
liberdade e caracteriza o cerne dos direitos fundamentais de primeira geragéo.

c. Status civitatis. Em tal condigdo, o Estado se posiciona como responsavel
pela satisfagdo do interesse publico por meio do atendimento aos interesses privados
devidamente tutelados pelo ordenamento juridico. Fala-se aqui de uma situagéao de
natureza prestacional, sempre intermediada pela ideia de interesse publico, e que
possuem relagdo com os direitos fundamentais de segunda geragdo (ou direitos
sociais).

d. Status activae civitatis. Na quarta e ultima dimenséo relacional, o individuo &
visto como participe da atividade mesma do Estado, em uma condig¢ao que Ihe atribui,
subjetivamente, o direito de atuacdo politica na esfera de competéncia que o
ordenamento lhe assegura. E o gérmen dos direitos politicos, de cidadania ou de
participacdo, em uma perspectiva preponderantemente ativa.

Em um panorama juridico-constitucional, o exercicio de um direito fundamental
usualmente agrupa mais de um status. A relagao entre individuo e Estado assume
uma perspectiva plurifacetada na medida em que os direitos fundamentais se
concretizam, manifestando-se de maneiras diferentes de acordo com o nivel, o grau,
o detalhamento conferido pela lei e a situagdo especifica. Vichinkeski®®* menciona,
como exemplo, o direito a educagéo, que é tradicionalmente associado a categoria de
direito prestacional (manifestando, precipuamente, o status civitatis), mas que pode,
em determinadas circunstancias, ser concretizado por meio de simples imposi¢des
estatais ligadas aos limites da obrigatoriedade municipal de fornecimento de vagas
em creches, por exemplo (o0 que posicionaria tal manifestagao do direito fundamental
no status subiectionis). Acrescentam-se aqui, ainda, as hipoteses de liberdade de
catedra no exercicio da educacao (art. 206, Il, da Constituicdo de 19883% — status
libertatis) e da gestdo democratica dos espagos educacionais (art. 206, IV, da

Constituicdo3®® — status activae civitatis).

391 TEIXEIRA, 2014, p. 19.

392Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...] Il - liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber” — BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituigcao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
7 mar. 2025.

393 “\/| - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei” — BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
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A analise da teoria dos quatro status sob a perspectiva constitucional dos
direitos exercidos na relagao entre individuo e Estado permite compreender o trajeto
histérico dos direitos humanos. Apesar de Vichinkeski defender3®* que esta releitura
teria por escopo a depuragao das influéncias ideoldgicas judaico-cristds do direito
natural, ha duas conclusdes diretamente relacionadas ao ambito do presente trabalho.

A primeira delas é a conclusdo a que chega o proprio autor — bastante
pertinente a estrutura ontoldégica dos direitos fundamentais no contexto da

consideragao axiolégica do sujeito de direitos: a possibilidade de

repensar a condigdo tedrico-normativa dos direitos sociais a partir da
natureza especifica do direito em questdo, de modo a encontrar solugdes
normativas capazes de otimizar a relagdo entre a dimensao ontoldgica e a
dimensao normativa dos direitos humanos e dos direitos fundamentais3s.

A segunda, e mais relevante, é a “relagdo de continuidade entre a teoria dos
direitos publicos subjetivos e a doutrina dos direitos humanos”3°¢. Ora, esta relacgéo se
encontra no intermédio dos direitos fundamentais enquanto estruturas constitucionais
diretas, positivadas e concretas, de um lado; e dos principios do direito natural em
relacdo a condicdo ontoldgica do homem, de outro. E bem verdade que este trajeto
histérico foi marcado por uma série de eventos politicos no campo da praxis, e
consequentemente por diversas derivagoes filosoficas e tedricas; a consequéncia da
complexidade deste processo € a necessidade de levar em conta as relevantes
clivagens de perspectiva conceitual. Nao é possivel, em virtude disso, estabelecer
uma relacdo direta e imediata entre o pensamento jusnaturalista classico e a
efetivagao dos direitos humanos lato sensu (designagao na qual se incluem os direitos
fundamentais em sua acepgédo contemporanea). E possivel, porém, perceber que ha
um percurso orientado, um liame histérico-filoséfico entre os dois extremos — de tal
maneira que, ao fim e ao cabo, os direitos subjetivos dos ordenamentos juridicos na
contemporaneidade se referem ao escopo do direito natural. E precisamente em

virtude disso que sua interpretacao e aplicagdo pertence precipuamente ao territorio

1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
7 mar. 2025.

394 TEIXEIRA, 2014, p. 20.

395 |bid., p. 21.

3% |bid., p. 20.
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do jusnaturalismo. E neste ambito que tais direitos assumem sua maxime

manifestacao.

4.3 Direitos humanos na perspectiva finnisiana

A questao dos direitos subjetivos assume um papel fulcral no desenvolvimento
do jusnaturalismo contemporaneo, especificamente o de matriz neotomista.

Para Finnis, os direitos humanos ou naturais (para ele, sinbnimos) sao direitos
fundamentais e gerais. Considerando o papel que o Direito historicamente constituiu
para si mesmo no sentido de regulamentar a vida humana e “dar orientagao
abrangente e suprema para o comportamento humano na comunidade™®’, a
compreensao dos direitos subjetivos passa a ser imediatamente associada ao
ordenamento normativo de uma sociedade — sociedade esta que, juridicamente, se
refere aos direitos subjetivos (quer tal referéncia equivalha ao reconhecimento, a
convalidacdo ou a origem mesma de tal direito; a opgdo por uma dessas trés
perspectivas marca, em ultima instancia, limites tedricos basilares quanto ao Direito
natural ou positivo). Para Finnis, a concretizacdo dos direitos subjetivos por meio da
organizagao sistémica de um ordenamento juridico acaba buscando seus alicerces,
ainda que remotamente, na categoria de direitos morais fundamentais®®. Finnis
afirma, ainda, que a logica do discurso contemporaneo sobre direitos € aplicavel tanto
aos direitos “legais” quanto aos direitos “naturais”, e a aplicacdo desta logica
igualmente possibilita a compreensdo de outros elementos do argumento do
pensamento junsaturalista, como a autoridade e a obrigagéo3®°.

Para clarificar essa relacdo, Finnis explica a estrutura fundamental da
compreensao juridica da ideia de “direito” na contemporaneidade. O jurista
estadunidenste Wesley Newcomb Hohfeld (1879-1918) promoveu uma analise dos
direitos que engloba os diferentes usos da expressao “direito”; segundo esta analise,
todo direito pode ser suficientemente reduzido a uma combinagao de quatro relagdes
intersubjetivas possiveis: (a) reivindicagao, (b) liberdade, (c) poder e (d) imunidade.

397 FINNIS, 2007, p. 255.
3% |bid., p. 196.
399 FINNIS, loc. cit.
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Afirmar um direito, em tal composic¢ao, € estabelecer uma relagao entre trés termos: o
titular do direito, a descricdo do ato e uma outra pessoa. A estrutura estabelecida por
Hohfeld € aplicavel de maneira muito evidente a relagdes juridicas particulares (como
no caso em que A possui o direito de exigir uma certa quantia de B por forca de um
contrato), mas também a direitos abstratos — posto que, em alguns casos, os direitos
sdo invocados perante uma multiplicidade indefinida de individuos e ndo apenas a um
individuo especifico (como no caso de Aiinvocar seu direito de nao ter sua propriedade
turbada por parte de B, C, D, etc.; em uma relagdo muiltital). Finnis afirma que esta
estrutura é, em tese, capaz de explicar os direitos humanos. Correntemente, porém,
observa-se que o discurso sobre direitos assume outra forma: uma relagao dual entre
um individuo e uma coisa (diz-se, exemplificativamente, que A tem direito ao uso, gozo
e fruicdo da propriedade, ou que A possui um crédito) — em uma estrutura légica que
pode se mostrar util quando se considera direitos como o direito a vida, por exemplo.
Do ponto de vista juridico, expor a logica do direito subjetivo desta maneira desperta
uma questao fundamental: “qual [...] o principio subjacente que unifica os varios tipos
de relagbes que se pode afirmar [...] dizer respeito aos ‘direitos’? [...] Existe alguma
explicagdo geral do que consiste ter um direito?”4%° Para Finnis, é insuficiente tratar
os direitos como se fossem meros reflexos de deveres correlatos atribuiveis a outrem,
dado que um tal principio subjacente nao seria referente a escolha individual, a
determinacdo das liberdades de uma pessoa por outra ou as concessdes que 0O
ordenamento faz — mas, sobretudo, aos aspectos do florescimento humano
(traduzidos, no discurso juridico corrente, por beneficios essenciais para a
manutencdo da vida do desenvolvimento e da dignidade individual, ou como
necessidades basicas ou fundamentais). Trata-se, sobretudo, de um discurso sobre
direitos — portanto, uma maneira de compreendé-los. Para Finnis, entdo, um direito se

manifesta

sempre que um principio ou requisito basico de razoabilidade pratica, ou uma
regra derivada dele, dé a A, e a cada um e a todos os outros membros de
uma classe a que A pertenga, o beneficio de (i) um requisito positivo ou
negativo (obrigagéo) imposto a B (inclusive, inter alia, qualquer requisito de
nao interferir na atividade de A ou na fruigdo de A de alguma outra forma de
bem), ou da (ii) capacidade de fazer com que B esteja sujeito a tal requisito,

400 FINNIS, 2007, p. 200.



154

ou da (iii) imunidade de ser ele mesmo submetido por B a qualquer requisito
desses.0t

Parece suficientemente claro que a percepgao dos direitos esta diretamente
ligada a fruicdo dos bens humanos basicos. Apesar disso, a necessidade de associa-
los a um detentor ndo escapa a Finnis: ele capta adequadamente e menciona o
percurso que a concepgao da subjetividade juridica obteve ao longo da modernidade,
com base na compreensao do termo “jus”. Houve, segundo ele, um divisor de aguas
logo apdés Tomas de Aquino, para quem o termo jus seria referente, primariamente, a
manifestacgéo da justicat®?; a partir de Francisco Suarez, contudo, passou-se a utilizar
o termo em imediata associagao a alguém, com relagao a quem o jus seria um tipo de
prerrogativa individual que manifestaria a justica equitativa ou comutativa: o
“verdadeiro, estrito e proprio significado de jus' € uma espécie de poder moral
[facultas] que todo homem tem, quer sobre sua propria propriedade, quer em relagao
aquilo que lhe é devido™%, Como se viu acima (e Finnis ndo omite tal percurso
historico) a facultas é convertida em qualidade moral por Grdcio, e a partir dai passa
a ser indissoluvel e inequivocamente ligada ao sujeito que a detém. A conclusao a que
Finnis chega é de que, em sua origem, a ideia de direito ndo esta ligada a nogao
precedente de dever, como na logica juridica tradicional de Hohfeld (para quem o
direito de A, em qualquer de suas modalidades, implica necessariamente no dever
correlato de B, em relagbes juridicas particulares, e da coletividade, para relagbes
multitais). Ao contrario, o direito esta ligado precipuamente a realizagdo da
razoabilidade pratica nas relagdes interpessoais — ainda que neste raciocinio o
conceito de dever revesta-se de uma relativa importancia para se estabelecer um

vinculo com o bem comum:

[...] quando a questao é explicar os requisitos da justica, o que fazemos nos
referindo as necessidades do bem comum em seus varios niveis, entdo
descobrimos que ha razao para se tratar o conceito de dever, obrigagdo ou

401 FINNIS, 2007, pp. 201-202.

402 ST, llallae, 57, art1, c. Lé-se: “Eis por qué, de modo especial e acima das outras virtudes, o objeto
da justica é determinado em si mesmo e é chamado justo. Tal é precisamente o direito. Toma-se,
assim, manifesto que o direito é o objeto da justiga”; no original, com expressa mengao ao termo
jus: “Et propter hoc specialiter iustitiae prae aliis virtutibus determinatur secundum se obiectum, quod
vocatur iustum. Et hoc quidem est ius. Unde manifestum est quod ius est obiectum iustitiae.”

403 SUAREZ apud FINNIS, 2007, p. 203. O trecho em questdo esta em De Legibus, |, ii, 5.
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requisito como tendo um papel explanatério mais estratégico do que o
conceito de direitos. O conceito de direitos ndo é por isso de menor
importancia ou dignidade, pois o bem comum é precisamente o bem dos
individuos cujo beneficio, do cumprimento do dever por parte de outrem, é
direito deles porque exigido daqueles outros com justiga.4%*

Trata-se, assim, de compreender os direitos como manifestagcbes da
razoabilidade pratica nas relagdes intersubjetivas ou nas relagdes entre os individuos
e o Estado.

Uma vez que os direitos humanos stricto sensu sao tidos como o corolario do
pensamento jusnaturalista, Finnis ndo se exime de abordar a sua estrutura — mas o
faz a partir da perspectiva do bem comum e da razoabilidade pratica, precisamente
para clarificar a dindmica funcional do discurso corrente que afirma os direitos
subjetivos em relagdes de dois termos (da forma X tem direito a Y). A analise de Finnis
€ bastante acurada: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 serviu de
modelo praticamente unanime as democracias ocidentais no desiderato de afirmar os
direitos fundamentais e inalienaveis dos individuos, mas a forma como foi redigida
ressalta dois caracteres. O primeiro deles € a utilizagdo de duas formulas l6gicas, uma
afirmativa (na forma “Toda pessoa tem direito a...”) e outra negativa (na forma
“‘Ninguém sera...”); e ambas as formas, com a devida utilizagao de conectores légicos,
sdo perfeitamente intercambiaveis. O segundo, a seu passo, € a percepg¢ao de que
tais direitos estédo sujeitos a limitagdes, expressamente veiculadas pelo art. 29, item

2, da Declaragao, segundo o qual

No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.%

404 FINNIS, 2007, p. 206.

405 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e
proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas (resolugéo 217 A lll) em 10 de dezembro
1948. Brasilia, DF: UNICEF, [20237]. Adotada e proclamada em 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/ declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 12 jan. 2025.
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A acuidade analitica e a perspicacia de Finnis consistem em dessumir a
estrutura dindmica da especificagdo, do fundamento e do exercicio dos direitos
humanos. Finnis destaca que a expressao “exercicio de seus direitos e liberdades”
corresponde apenas aos direitos postulados por meio da primeira formulagdo, qual
seja, na forma afirmativa. Considerando a plena intercambiariedade entre ambas as
formulacbes, a utilizacdo de uma forma ou de outra foi intencional por parte da
Declaracao, o que leva a conclusao de que direitos humanos apresentados na forma
“‘Ninguém sera...” (submetido a tortura, arbitrariamente preso ou privado de sua
nacionalidade ou propriedade, etc.) possuem um conteudo ja dotado de forga
conclusiva®©®, A seu passo, os direitos prescritos por meio da primeira formulagéo, na
forma “Todo der humano tem direito a...” admitiriam, por for¢ca da propria Declaracgéao,
a possibilidade de limitagdo com base em quatro fundamentos especificos: (i) os
direitos e liberdades de outrem; (ii) a moralidade publica; (iii) a ordem publica; e (iv) o
bem-estar geral.

O exercicio dos direitos por outrem representa uma limitacédo logica evidente
por si mesma; e as expressdes “‘moralidade publica” e “ordem publica” possuem
sentidos bastante especificos que, na leitura de Finnis, sdo muito préximas de uma
perspectiva jusnaturalista®®’. Ainda que a andlise dos elementos precedentes seja
bastante rica (Finnis se refere a ambos como “o sistema necessario para que eles [0s
direitos humanos] possam ser exercidos™?) o nucleo do argumento de Finnis se
encontra na expressao “‘bem-estar geral” e na necessidade de alcangar seu
verdadeiro alcance semantico. Ora, ao longo de sua obra, Finnis é bastante enfatico
ao destacar a inaceitavel vagueza e inépcia da expressao “bem-estar geral” em um
contexto de determinacgao politica. Nesta questao especifica, Finnis destaca que todos
os direitos previstos pela Declaragéo (propriedade, liberdade, personalidade juridica,
o0 casamento, instrugdo, pensamento, crenga, etc.) sdo, em geral, instanciagdes de
diversos aspectos do bem-estar humano, “contornos do bem comum” — de forma que
a expressao “bem-estar geral” é, em realidade, a resultante do exercicio desses

mesmos direitos:

406 FINNIS, 2007, p. 208.

407 A despeito da vagueza das locugdes, Finnis propde uma determinacéo que nao esgote seu contetido
semantico e, ao mesmo tempo, seja capaz de relaciona-las com o conteudo de questdes trazidas
pelo jusnaturalismo classico: a moralidade “em seu sentido estranhamente restrito, o sexual” (Ibid.,
p. 212), e a ordem publica no sentido de estabilidade das instituigbes politicas (tal como o plano no
qual Tomas colocou a questdo da forga cogente das leis).

408 |bid., p. 215.
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Por um lado, nao devemos dizer que os direitos humanos, ou o exercicio
deles, dependem do bem comum, pois a manutengao dos direitos humanos
€ um componente fundamental do bem comum. Por outro lado, podemos
adequadamente dizer que a maioria dos direitos humanos esta sujeita ou é
limitada por cada um e por todos os outros aspectos do bem comum,
aspectos que poderiam provavelmente ser subsumidos em uma concepgéao
muito ampla de direitos humanos, mas que sdo adequadamente indicados
(dificilmente se poderia dizer que sdo descritos) por expressdes como

“moralidade publica”, “saude publica” e “ordem publica”.40°

Nesta perspectiva, os direitos humanos sdo compreendidos como
manifestagdes diretas do bem humano, formas de determinacao do florescimento que
constituem linhas mestras para a organizagdo comunal. Finnis € muito claro em
afirmar, porém, que sua aplicabilidade ndo é imediata nas comunidades politicamente
organizadas se insistirmos no discurso corrente que apresenta os direitos humanos
basicos na forma dual (“X tem direito a Y”). Para que os direitos possam adquirir forgca
concludente em relagdes intersubjetivas concretas, € preciso traduzi-los em relagdes
de trés termos, nas quais o terceiro termo tem a funcado de especificar condic¢oes,
limites, identificagdo dos atos e responsaveis relativos ao dever de fazer valer o direito

em questao, as liberdades envolvidas e demais aspectos concretos do seu exercicio:

Though statements of them standardly take the two-term form “[Each person]
has the [right to life]” or “[A, like everyone else] has the [right not to be
tortured]”, a specification of them that is sufficient to guide choice needs to be
in three- term form. Such a specification will — to take the central case —
identify not only the (classes of) persons who have the right, and the interest
of theirs that they have the right to (respect for or promotion of), but also the
persons who have that duty of respect or promotion of interest and the kind of
choice (to act or forbear) that is required of them to fulfil that duty. (“Interest”
is shorthand for an element in a person’s well-being, in such persons’
flourishing.)*10

Tal traducao é organizada por meio dos arranjos especificos promovidos pelas
comunidades, posto que, embora haja uma certa uniformidade substancial quanto ao

conceito ou ao conteddo de um direito tido como humano ou fundamental, é

499 FINNIS, 2007, p. 213.
410 FINNIS, John. Human rights and common good. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 2.
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perfeitamente possivel que as concepgodes efetivas desse mesmo direito em termos
de limites e condigbes de exercicio divirjam consideravelmente ao longo do tempo ou
entre as sociedades*!!. Sociedades estruturam seus sistemas juridicos com base em
concepgdes de padrbées de conduta e florescimento, e, na sequéncia, elegem
especificacoes de direitos que, segundo seu critério, melhor propiciem o atingimento
de tais padrbes. Estes arranjos, segundo Finnis, serdo mais ou menos razoaveis
precisamente na medida em que observarem os parametros exigidos para a
adequacao dos sistemas juridicos enquanto expressédo da razoabilidade pratica — o
que equipara a estrutura sistémica dos direitos humanos ao pensamento jusnaturalista
em duas frentes: em primeiro lugar, por meio da aproximagéao a tese fundamental do
jusnaturalismo (qual seja, a de que ha uma conexéo indissociavel entre o direito e um
conjunto de razdes suficientes para a conformidade da conduta humana, e de que a
lei manifesta esta razoabilidade por meio do direcionamento ao bem comum da
comunidade politica); em segundo, por meio da atualizagcdo do pensamento

jusnaturalista no contexto da contemporaneidade politica:

Se sua légica [dos direitos humanos] e seu lugar na razoabilidade pratica a
respeito do florescimento humano sao mantidos em mente, o uso moderno
de reivindicag¢des de direito como principal ficha no discurso politico deve ser
reconhecido (a despeito de suas origens dubias no século XVII e de seu uso
abusivo por parte de fanaticos, aventureiros e egoistas do século XVIII até
hoje) como acréscimo valioso ao vocabulario ortodoxo da razoabilidade
pratica (isto &, a tradicao da "doutrina da lei natural”).1?

O papel que a nocao de florescimento humano desempenha é fundamental
para compreender a dinamica juridica que fundamenta o discurso sobre os direitos
humanos basicos. A primeira questdo que subjaz ao proprio conceito de “direitos
humanos” € o fundamento unificador que estende a todos os seres humanos um
mesmo nucleo de direitos, elevado acima da propria jurisdicdo estatal e tido como
critério ao qual os ordenamentos juridicos e governos civis devem se adequar. A
questdo € mais complexa do que a percepcao dos bens humanos basicos como

componentes da natureza humana, porquanto tais direitos se pretendem oponiveis a

411 FINNIS, 2007, p. 214.
412 |bid., p. 216.
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outrem e até mesmo ao Estado, vinculando a atuagdo estatal e direcionando a

organizagdo mesma da comunidade politica:

In all these ways, at least, what can be true of certain elemental human rights
accurately defined is more or less clearly not true of many rights
constitutionally, legislatively, or judicially declared to be human: that they are
properly enforceable against anyone and everyone’s conceptions of common
good or public interest. Unjustly established legal human rights are “human
rights”, not human rights (except for purposes of intra-systemic discourse
within that legal system). And the same can be said for rights which are legally
declared, in a given jurisdiction, to be human rights but which there and in
other places could just as well be different in their content, force, and effect.*13

O que esta em jogo € precisamente a relagcado que este arcabougo de direitos
subjetivos basicos, compreendidos no ambito de um argumento jusnaturalista,
desempenha com ordenamentos juridicos reais, politicamente estabelecidos e
legalmente operantes; bem como a compreenséo de que o bem comum a ser atingido
se reflete no “real bem-estar de individuos de carne e osso”#4. Em outras palavras, é
possivel posicionar esta questao no territério da relacdo entre o direito natural e o
direito positivado, trazendo a tona novamente um dos problemas basilares do
jusnaturalismo — e, consequentemente, pde em evidéncia a atitude de interpretar e
aplicar os direitos humanos no ambito de tal relacdo. No limite, a afirmacao de que
existem direitos juridicamente eficazes decorrentes da pura condicdo humana nao
constitui uma inferéncia légica; na melhor das hipéteses, o raciocinio que qualifica tal
inferéncia esta implicito. A fundamentacdo dos direitos humanos é uma questao
diferente da afirmacido de bens humanos basicos, na medida em que acrescenta a
discussdo problematicas concretas referentes a juridicidade de tais bens e,
fundamentalmente, da relagdo que tais valores basicos possuem com o discurso
essencialmente juridico referente a direitos subjetivos (bem como com todas as
categorias juridicas que este discurso engloba, como as nogdes de dever correlato,
condigbes limitativas e procedimentos de exigibilidade). De mais a mais, a
fundamentacao que Finnis confere aos bens humanos basicos possui notavelmente a
caracteristica de recorrer a autoevidéncia e indemonstrabilidade, de uma maneira tal

que, para alguns, poderia até mesmo parecer omissa ou ad hoc. Para além do

413 FINNIS, 2011, p. 4.
414 FINNIS, 2007, p. 219.
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contexto jusfiloséfico, em um ambito propriamente juridico a questdo exige uma
consideragdo mais acurada, posto se tratar de uma amplificacdo significativa do
problema dos bens humanos bésicos*'®; e o proprio Finnis, mencionando Raz, esta
bastante ciente da dimensao politica da questdo dos direitos humanos: “any state
government not only has a duty to respect and/or promote those individual interests as
rights but also [...] is legitimately subject to rectificatory interference by other states or
entities in the international community”416,

Aresposta de Finnis, novamente, € construida em um percurso eminentemente
ontoldgico. Para além de meros tabus convencionais, especismos, herangas culturais
ou religiosas, € preciso compreender por que razdo se supde que todos os membros
da raga humana possuem, efetiva e igualmente, direitos humanos fundamentais.
Segundo Finnis, os seres humanos compartilham uma natureza comum, cognoscivel
por meio dos inumeros objetos que dao sentido a sua conduta. Como visto, a
persecucao eficiente de tais objetos revela as potencialidades humanas, e a cogni¢ao
destas potencialidades € o que revela a natureza humana. Trata-se de um processo
orientado pela compreensao multilinear de atos ou objetos complexos, que se revelam
compreensiveis a razdo humana por uma reflexividade cognitiva*'’. Por meio da
compreensao das capacidades orientativas da natureza humana e do bem que é
efetivamente persequivel pela conduta, amplia-se igualmente a compreensédo dos
elementos basicos do florescimento humano — e esta compreensao se da de forma
biunivoca, dado que ocorre por meio da percepcgao simultdnea da identidade e da
alteridade. “In every case one understands these goods as good for me and anyone
like me. The at first indefinite extensional and intensional reference of ‘anyone like me’

is clarified, in reflection, as: ‘any human person”*18,

415 Ha leituras que enfatizam esta relagdo com os bens humanos basicos enquanto um fundamento
ético dos direitos humanos: “o fundamento ético dos direitos humanos sdo os bens basicos que
permitem o florescimento humano. Desse modo, pode-se investigar em que medida a dignidade da
pessoa humana é protegida ou aviltada, e que direitos Ihe cabem por natureza”. — PINHEIRO, Victor
Sales; SOUZA, Elden Borges. A Fundamentagao Etica dos Direitos Humanos em John Finnis. In:
Revista Direitos Humanos e Democracia. v. 4. n. 7. 2016. p. 82.

416 FINNIS, 2011, p. 3.

417 “The reflectively astounding multi-vocality and many-levelled complexity of the objects referred to in
such an object—such objects as fidelity to marital commitment, faith in things not seen but reasonably
believed and hoped in, political opposition, preservation of secrecy, secret sharing of secrets, and
many more — gives us a way of grasping the kind of radically trans-material, spiritual objects of human
action (the lovers’, the poet’s, the witnesses’ and audiences’, and one’s own). And thus of grasping
human capacities. And nature.” — Ibid., p. 5.

418 FINNIS, loc. cit.
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A ipseidade desempenha um papel fundamental neste processo. O ato de
compreender-se como individuo ao longo do tempo, unificar-se sob a propria
identidade a despeito dos devires, € precisamente o ato que possibilita a extensao
qualitativa dos bens humanos para uma dimensao radical, fundada ndo apenas na
relagao individualidade-alteridade, mas nas potencialidades de todos os seres que

possuem o mesmo conjunto de capacidades (ou a mesma natureza):.

Reflection on the continuity of one’s identity and life — through sleep, through
traumatic unconsciousness, through the unrememberable eventfulness of
one’s infant life, through one’s life in the womb, and, as it may be, one’s future
life in senility and dementia [...] — makes evident that what is valuable for
oneself is valuable and significant in a qualitatively similar way for any being
with the same capacities as oneself. For all of us, those dynamic capacities
were once only radical, and then, by maturation and good health, became
active capacities, ready for actualization in actions made intelligible by their
objects [...]. So it is the sharing in radical dynamic capacities that is the basic
unity of the human race or species and, by virtue of the true goodness and
directiveness of the basic human goods, is the ground and foundation of the
human rights which are specific objects of that directiveness in its
interpersonal implications.*1°

O percurso argumentativo de Finnis através da ontologia e da ipseidade projeta
duas consequéncias. Em primeiro lugar, resgata de maneira muito evidente a
problematica da subjetividade na fundamentacgéo dos direitos humanos — e, assim, faz
eco aos pressupostos filosoficos do ocaso da modernidade, precisamente no
momento histérico em que as declaracdes de direitos humanos se corporificavam no
mundo juridico e politico. Em segundo lugar, por meio da compreensdo das
potencialidades radicais da natureza humana, a perspectiva de Finnis sobre a
fundamentacéao dos direitos humanos traz consigo a possibilidade tedrica de estender
a percepgao e valorizacdo suprema dos bens humanos para situagdes limitrofes da
existéncia do homem — o “retroceder ao utero” participa da identidade e da
subjetividade tanto quanto a vida adulta ou os periodos, continuos ou intermitentes,
de inconsciéncia. O fundamento ontolégico dos direitos humanos € igualmente
extensivel aos momentos em que a natureza humana se manifesta de maneira
potencial ou radical, e nesta perspectiva, a participagdo nos bens humanos nao

depende diretamente da possibilidade de exercicio da consciéncia de si, mas se

419 FINNIS, 2011, pp. 5-6.
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relaciona precipuamente com a possibilidade de participagdo nas capacidades
radicalmente insitas em uma natureza cujo desenvolvimento, por si so, acabara
inevitavelmente atualizando e concretizando tais capacidades. Uma fundamentacao
por esta via argumentativa langa consequéncias relevantissimas para a questao,
filosofica e juridicamente complexa, do aborto. Em uma perspectiva um pouco
deslocada da ontologia (e argumentativamente peculiar), mas heuristicamente

semelhante, destaca-se um excerto da doutrina constitucional de lves Gandra:

Sobre ter, o zigoto, ainda como uma célula Unica, nido duplicada,
quadruplicada etc., todas as caracteristicas que definirdo o futuro ser, ndo ha
qualquer duvida na medicina. Os pesquisadores de biomedicina tém
demonstrado que toda a carga genética e a confirmagcdo dos 46
cromossomos que determinam e existéncia de um ser humano encontram-se
no zigoto. Trata-se, pois, desde a primeira célula, de um ser humano, e nao
de um ser animal. Se admitissemos que ainda nao fosse um ser humano,
apesar de toda a carga genética e seu mapa definitivo de ser humano ja estar
plasmado no zigoto, teriamos que admitir que todos nés teriamos sido
animais nos primeiros anos de vida e s6 depois nos transformado em seres
humanos.420

Finnis se vale de um argumento muito semelhante:

Two sex cells, each with only twenty-three chromosomes, unite and more or
less immediately fuse to become a new cell with forty-six chromosomes
providing a unique genetic constitution (not the father’s, not the mother’s, and
not a mere juxtaposition of the parents’) which thenceforth throughout its life,
however long, will substantially determine the new individual’s make-up. This
new cell is the first stage in a dynamic integrated system that has nothing
much in common with the individual male and female sex cells, save that it
sprang from a pair of them and will in time produce new sex cells. To say that
this is when a person’s life began is not to work backwards from maturity,
sophistically asking at each point ‘How can one draw the line here?’ Rather it
is to point to a perfectly clear-cut beginning to which each one of us can look
back and in looking back see how, in a vividly intelligible sense, ‘in my
beginning is my end’. Judith Thomson thinks she began to ‘acquire human
characteristics’ ‘by the tenth week’ (when fingers, toes, etc. became visible). |
cannot think why she overlooks the most radically and distinctively human
characteristic of all — the fact that she was conceived of human parents.*2!

420 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A dignidade da pessoa humana desde a concepgéo. In: MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 144.

421 FINNIS, 2011, p. 305.
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A posigao de Finnis € manifestamente contraria a possibilidade do aborto na
maior parte dos casos — mesmo porque um dos requisitos da razoabilidade pratica
dos sistemas juridicos, como visto acima, é a vedacéo de atos cujo unico escopo €&
atentar diretamente contra um ou mais bens humanos basicos (neste caso, a vida do
nascituro). Finnis recusa expressamente qualquer argumento consequencialista que,
a semelhancga do utilitarismo, pretenda mitigar a situagcéo recorrendo a afirmacéo a
um beneficio futuro alheio (a mae ou a sociedade); segundo ele uma tal acepgao é
arbitraria e toma por fundamento a (eventual) ocorréncia de eventos futuros e incertos,
cuja efetiva ocorréncia ou dimensao, por ndo estarem concretizadas, simplesmente
ndo podem ser mensuradas por ocasido da tomada de decisdao*?2.

Evidentemente, o posicionamento de Finnis nessa questdo especifica € um
reflexo direto da concepcédo ontolégica dos fundamentos dos direitos humanos

basicos*23:

For they [os outros seres humanos] too have such identities (all the way back,
and all the way forward to the end of their lifetimes), such radical capacities,
and intelligible forms of flourishing (and harm) of just the same kind as one’s
own. Just as immaturity and impairment do not, in one’s own existence,
extinguish the radical capacities dynamically oriented towards self-
development and healing, so they do not in the lives of other human persons.
There is the ontological unity of the human race, and radical equality of human
persons which, taken with the truths about basic human goods, grounds the
duties whose correlatives are human rights — duties fo, responsibilities for,
persons.424

422 FINNIS, 2007, p. 123. Lé-se: “Escolher um ato que em si simplesmente (ou primariamente) danifica
um bem basico € 0 mesmo que se engajar, por bem ou por mal (mas diretamente), em um ato de
oposi¢cdo a um valor incomensuravel (um aspecto da personalidade humana) que a pessoa trata
como se fosse um objeto de valor mensuravel que poderia ser suplantado por objetos
comensuraveis de maior valor (ou de valor cumulativamente maior). Fazer isso frequentemente
estara em harmonia com nossos sentimentos, nossa generosidade, nossa simpatia e com nossos
compromissos e projetos nas formas em que os adotamos. Mas nunca pode ser justificado de modo
razoavel’. No mesmo sentido, FINNIS, 2011, p. 310.

423 Os limites do direito humano a vida na questédo especifica do aborto tém sido um tema latente na
jurisprudéncia constitucional brasileira. A discussdo é avancada no ambito do Supremo Tribunal
Federal, mas lamentavelmente nao tem considerado a contribuicdo que o pensamento de Finnis
poderia trazer a questao. Argumentos semelhantes tém sido postos no debate, contudo, bem como
posicionamentos jusfiloséficos sélidos — e, evidentemente, todas as nuances argumentativas que
uma discussao de natureza precipuamente juridico-constitucional exige. Apontamentos bastante
relevantes (e competentemente sistematizados) sobre o estado da arte da discussdo no Supremo
Tribunal Federal podem ser encontrados em PINTO, Gerson Neves. Fundamentos epistémicos da
ADPF 54. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson
(coord.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pés-
Graduacgéo da UNISINOS. v. 14. Séo Leopoldo: Kariwa, 2018. pp. 80-99.

424 FINNIS, 2011, p. 7.
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Direitos humanos, entdo, ndo séo atribuidos aos individuos por estes serem
membros de uma raga ou espécie, tampouco em virtude de mera simpatia arbitraria,
mas pelo fato de todos e cada um destes individuos estarem imbuidos da dignidade
de possuirem ao menos a capacidade de participar (atual ou radicalmente) dos bens
humanos com os quais a razdo pratica, em seu principio de agao, opera, € que

conferem sentido aos intentos humanos*2°:

dignity of human beings should defended as part of a rationally sound
understanding (concept) of law. This defense requires an account of the
difference between capacities which are activated here and now, or are more
or less ready to be so actuated, and radical capacities such as exist in the
epigenetic primordia of even very young human beings, and in the genetic and
somatic constitution of even the severely disabled. Though such an account
makes possible a defense of the fundamental equality of human beings, and
thus a humanist legal theory, the point of the account is not to privilege a
biological species as such, but to affirm the juridical significance of the status
of persons — substances of a rational nature — as inherently the bearers
(subjects) of rights of a kind different and more respect-worthy and end-like
than the rights which are often, as a matter of technical means, attributed by
law to animals, idols, ships or other objects of legal proceedings.*2¢

E nesse sentido que um rol de direitos assim compreendidos se constitui como
critério para a adequacgao e consonancia dos ordenamentos normativos estatais — nao
em carater de contraposi¢cdo, mas de parametrizacdo, nos mesmos moldes das
consideracdes expostas quanto & questao filoséfica da lex iniusta. E este o territério
dos direitos humanos: o estatuto de dignidade advindo da pura e simples condigéo de
participe dos bens basicos préprios da natureza humana*?’. Qualquer processo de

compreensao, interpretacao e aplicagao de tais direitos estaria comprometido se fosse

425 FINNIS, 2011, p. 8.

426 FINNIS, 2024.

427 Sobre a concepgao do jusnaturalismo como o ambito moral do plexo de direitos humanos: “So
understood, natural law is a philosophy of rights. It affirms the reality of individual responsibility within
— despite — the determinate natural order. Human beings, constituted as they are by circumstances
not within their control, nevertheless are self-determining. Projecting the puzzle of human freedom
onto the external world, the older versions of natural law contained an assurance that — somehow,
in the fullness of time — persons are actually constituted according to their due. As a philosophy of
rights, natural law locates the puzzle of freedom within ourselves and resolves it normatively” —
WEINREB, Lloyd. Natural Law and rights. In: GEORGE, Robert (ed.). Natural Law Theory:
contemporary essays. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 289.
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deslocado para outro ambito, posto que tanto a origem quanto a justificagao filosoéfica
do arcabougo de direitos humanos basicos esta ligada ao jusnaturalismo -
compreendido, aqui, como a inflexdo entre o direito e a moral (dado que o respeito
pelos diversos elementos do florescimento humano s&do razbes mais do que

suficientes para a conformidade da conduta humana em seus mais variados niveis).

4.4 Os direitos humanos e seu substrato hermenéutico

Direitos ndo simplesmente existem. Direitos sado exercidos, invocados por
pessoas, fundamentados em raciocinios de natureza juridica ou moral — e, por isso,
sua manifestagdo concreta esta necessariamente ligada a um plano hermenéutico.

A hermenéutica filosdéfico-juridica € o método de atribuicdo de sentido a norma.
Para os efeitos do presente trabalho, trata-se de mais do que uma disciplina ou arte;
trata-se sobretudo de um movimento*?® pelo qual se acessa o que esta contido na
linguagem, na representacado ou na coisa. Seria injusto e despropositado, no escopo
do presente trabalho, buscar minudenciar os desenvolvimentos da hermenéutica na
filosofia ocidental, posto que este horizonte tedrico é riquissimo, detalhado, complexo
e multifocal — e construido sobre bases filosoficas proprias e vastas, das quais uma
pequena parte é dada pelo pensamento de Hans-Georg Gadamer e Martin Heidegger
(filésofos cujo porte, por si s0, ja indica a impossibilidade de abarcar a profundidade
merecida). Por ora, é conveniente, contudo, referir alguns elementos do movimento
hermenéutico, conforme sintetizados por Streck*?.

Todo processo interpretativo ou compreensivo pressupde uma tensao entre o
texto e o sentido a lhe ser atribuido, a0 mesmo tempo em que pressupde uma
determinada relagdo entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel ao qual se
pretende interpretar ou compreender. Uma tal relagdo ndo é simples nem unicamente
epistémica; ndo se trata de uma mera via interpretativa pela qual o sujeito
simplesmente acessa o objeto e dele extrai o seu sentido verdadeiro — ha uma série
de elementos que precedem este processo e dele participam, de uma maneira tal que

sujeito e objeto sdo ativos em um processo submetido a temporalidade (que tem,

428 Um movimento do sujeito.
429 2020, pp. 127-136.
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portanto, um passado de onde veio e um futuro para o qual se dirige) e mediado pela
linguagem e pelo processo hermenéutico. Acima de tudo, porém, o movimento
hermenéutico no direito ndo se resume ao mero desvelamento de um sentido que esta
oculto por detras do texto da lei, como se a norma escondesse propositalmente seu
verdadeiro conteldo e a tarefa suprema do seu operador fosse descobri-l0*3°. No
plano juridico, a hermenéutica € um movimento que estatui, de plano, uma clivagem
de natureza ontologica (ou ontoteleoldgica) entre a norma tal como ela se apresenta,
de um lado, e a norma tal como sera manifestada na concretude da realidade juridica,

de outro:

Compreender é existencial, que € uma categoria pela qual o homem se
constitui. A facticidade, a possibilidade e a compreenséo sao alguns desses
elementos existenciais. E no nosso modo da compreens&o enquanto ser no
mundo que exsurgira a norma, produto da sintese hermenéutica, que se da a

partir da facticidade e historicidade do intérprete. [...] Entre texto e norma ha,
sim, uma diferenca, que é ontoldgica, isto porque [...] o ser & sempre o ser
de um ente e o ente s6 é no seu ser. O ser existe para dar sentido aos
entes.*31

Vale dizer, este processo ndo opera no vacuo, mas em um determinado
horizonte de sentido por meio do qual o intérprete se situa diante de seus pré-juizos,
experiéncias, valores e perspectivas. “O Direito ndo € apenas um conjunto de textos.
Os textos existem a partir das interrogagdes postas pelos intérpretes e pela situagao
hermenéutica em que estes se encontram”32, A interpretagéo ndo se da no dmbito do
abstrato, mas exige uma concregédo, uma atualizagdo que se repete a todo momento

em que o movimento hermenéutico se manifesta, e para cada intérprete que o

430 “Desse modo, fazer hermenéutica juridica é realizar um processo de compreenséao do Direito. Fazer
hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, é olhar o direito de soslaio, rompendo-se
com (um)a hermé(néu)tica juridica tradicional-objetificante prisioneira do (idealista) paradigma
epistemoldégico da filosofia da consciéncia. Com (ess)a (nova) compreensao hermenéutica do Direito
recupera-se o sentido-possivel-de-um-determinado-texto e nao a re-construgao do texto advindo de
um significante-primordial-fundante. Assim, por exemplo, ndo ha um dispositivo constitucional que
seja, em si e por si mesmo, de eficacia contida, de eficacia limitada ou de eficacia plena. A eficacia
do texto do dispositivo advira de um trabalho de adjudicacdo de sentido, que sera feito pelo
hermeneutalintérprete” — STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 200.

431 STRECK, 2020, p. 131.

432 |bid., p. 135.
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manifesta. E, assim, uma “verdadeira ontologia juridica”¥33, por meio da qual o
conteudo do direito adquire sentido e existéncia real.

Ora, no que concerne ao presente trabalho, a afirmacdo que o resume € a
seguinte: o horizonte hermenéutico préprio dos direitos humanos (ou) fundamentais &
0 arcaboucgo ontoldgico do jusnaturalismo.

Uma possibilidade de insergao do direito natural no dominio da hermenéutica &
fornecida por Wilson Engelmann#34, especialmente através da razoabilidade pratica
nos moldes concebidos pelo jusnaturalismo neoclassico (por Finnis em particular) e
do papel que esta mesma razoabilidade pode desempenhar no circulo hermenéutico.
Vale dizer, na medida em que a razoabilidade pratica é o fundamento epistémico e
constitutivo dos bens humanos basicos (e, por conseguinte, dos direitos humanos
basicos), e que esta mesma raz&o € o veiculo pelo qual o movimento hermenéutico
opera, seu papel duplice é fundamental para que os direitos subjetivos fundamentais
adquiram concretude no ambito tedrico e pratico do Direito.

Engelmann sublinha, nesse aspecto, que a hermenéutica em Heidegger é “um
meio para revelar e acessar o viver fatico do ente homem”3® — posto que a facticidade
€ um elemento essencial de situagcdo do homem em perspectiva a realidade que o
circunda. Este viver fatico poderia ser imediatamente associado a visao jusnaturalista
finnisiana de florescimento por meio do exercer dos bens humanos basicos,
hermeneuticamente mediada pelos requisitos da razoabilidade pratica. Os bens
humanos basicos seriam, assim, a concretizagao da vida fatica do ente humano, e os
requisitos para o seu pleno exercicio no campo da razao pratica “servem para nortear
e viabilizar a atribuicdo de sentido” a vida humana posto que “legados pela sua propria
tradigao™36. Os principios da lei natural sdo, em realidade, um conjunto pré-estrutural
que fornece ao intérprete a configuragdo de sua pré-compreensido*®’; ora, a
interpretacdo se fundamenta na manifestacdo da realidade que vem ao nosso
encontro (um circulo fenomenoldgico, portanto), e o sujeito que se depara com tal
realidade esta inexoravelmente imbuido**® de uma posigdo prévia (Vorhabe), uma

visdo prévia (Vorsicht) e uma concepgédo prévia (Vorgriff), que determinam a

433 STRECK, 2020, p. 135.

434 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2023.

435 |bid., p. 252.

436 |bid., p. 254.

437 |bid., p. 259.

438 Novamente, a ambiguidade radical do sujet enquanto sujeito a algo.
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conjuntura através da qual o sujeito atribuira sentido a coisa que interpreta. O ser
humano que compreende ou interpreta os direitos basicos é, ele mesmo e
fundamentalmente, humano; traz consigo, portanto, um quadro existencial que
antecede todo procedimento hermenéutico — este frazer consigo € o sentido
ontoldgico da tradigcdo. Enquanto fradigcdo ontoldgica, o direito natural € o locus préprio
de qualquer compreensdo e interpretagdo possivel dos direitos humanos*®®; é o

arcaboucgo formador do intérprete. A propasito:

Esse contexto gerado pela tradigado, onde o ser humano busca as bases para
a sustentagdo dos seus pré-juizos encontra-se alicergado na sua histéria
como Dasein, que vem justificada e constituida pelos principios da lei natural,
nos moldes estudados a partir de John Finnis. Esses sustentam o seu modo
de ser, ou seja, sdo os responsaveis pela sustentagdo material da facticidade
e da historicidade onde o ser-ai esta inserido (ou jogado).440

A tensao entre o intérprete, o texto (a coisa a ser compreendida, manifesta por
meio da linguagem) e a situagdo € resolvida por meio de um “acordo mutuo” (Karl-
Otto Appel): um processo reciproco de atribuicdo de sentido, que € ativo para todos
os elementos envolvidos. A justificativa, mediacdo e concretizagdo deste acordo
mutuo, no caso dos direitos humanos basicos, é precisamente o conjunto de principios
e requisitos da razoabilidade pratica da proposta jusnaturalista — uma vez que o
intérprete, em si mesmo, esta ontologicamente submetido a tais principios, o contexto
no qual esta situado traz consigo os elementos da razoabilidade pratica, e a propria
coisa (os direitos humanos) sédo constituidos em si mesmos por feixes semanticos

intrinsecamente ligados a razoabilidade pratica (e sdo, em ultima instancia, um

conceito formado apos milénios de desenrolar ontoteleoldgico do direito natural):

A lei natural, da forma como foi apresentada, corresponde ao modo de ser do
ente homem. Assim, o tempo, no conjunto formado com a tradigdo, é
considerado a luz que provoca o seu desvelamento na construgdo do seu
significado. A lei natural acaba justificando a materialidade da relagao que se
estabelece entre o ser, o ente e o tempo, formando a verdadeira esséncia do
primeiro. Quando Heidegger fala da questdo do pensamento, refere a

439 “Pelos aspectos ja vistos, especialmente os argumentos trazidos a partir de John Finnis, verifica-se
que os principios e exigéncias da lei natural se perpetuam e se transmitem como uma genuina

tradicdo a qual também viabiliza a sua compreensdo” — ENGELMANN, 2023, p. 274.
440 |bid., p. 279.
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preocupacgdo para aquilo que ainda interessa pensar. Com isso, abre espago
para a lei natural e os seus principios e exigéncias de razoabilidade pratica,
como a expressao do modo de ser do ente homem. Dentro da linha do que ja
foi apresentado, ficou sublinhado que a lei natural esta vinculada a tradigao
onde cada ente homem esta inserido. Assim, ela é o seu referencial e a sua
sustentagcado, tanto do conteldo, quanto de sua autoridade. Com isso,
destaca-se que a pré-compreensdo, que se baseia na tradicdo, tem nos
principios da lei natural e nas exigéncias da razoabilidade pratica a
contextualizacdo do seu contetido.*4!

Trata-se, assim, de resgatar o saber fronético — préprio da phronésis, virtude —
na constituicdo do horizonte hermenéutico do Direito**?, em geral, e dos direitos
subjetivos fundamentais, em particular. Um método subsuntivo (caracteristico do
juspositivismo e de todas as outras correntes jusfiloséficas que ignoram o papel
ontoteleoldgico do Direito) € simplesmente incapaz de abranger tal horizonte, e leva a
compreensao e a interpretacao dos direitos humanos para /oci nos quais os direitos
humanos sao tolhidos de sua plena manifestacdo. A compreensao da origem,
justificativa e fundamentagéo racional dos direitos humanos naturais prescinde, como
ja dito acima, de qualquer ofensiva critica ao positivismo juridico, porquanto a
fundamentacdo do direito natural por si s6 ja é suficiente para sustenta-lo como
panorama jusfilosofico. Espera-se que o presente trabalho o tenha demonstrado a
contento. Para além da fundamentacao do direito natural, contudo, pretende-se
também posicionar os direitos humanos no territério da hermenéutica — e, assim,

demonstrar que o ambito do jusnaturalismo € seu substrato tipico:

Os principios da lei natural (bens humanos basicos) e as exigéncias
metodoldgicas da razoabilidade pratica servem para contextualizar a pré-
compreensao, auxiliando na especificagdo do seu conteudo e alcance, além
de servirem de suporte ético para justificar o resultado da hermenéutica
juridica de cunho filoséfico.*43

Na interpretacdo ou aplicagdo em relagdes intersubjetivas reais, a expressao
“direitos humanos basicos” somente é dotada de sentido quando compreendida dentro

da estrutura tedrica do jusnaturalismo. O fundamento, a origem e o ponto focal dos

441 ENGELMANN, 2023, p. 292.
442 1bid., p. 304.
443 |bid., p. 321.
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direitos humanos (ou) fundamentais sdo o bem humano e a plenitude da vida humana
— e por isso demandam um fundamento precipuamente ontolégico, e nado apenas
politico ou juridico. E no Ambito do jusnaturalismo que tais direitos vieram a existéncia,
e € no ambito do jusnaturalismo que os movimentos hermenéuticos a que tais direitos
sdo submetidos podem maximizar seu sentido. O jusnaturalismo € o seu territério;
qualquer tentativa de compreendé-los, interpreta-los ou aplica-los em outros ambitos
hermenéuticos resultara em um deslocamento indevido, uma mutilacdo de seu
sentido, uma reducgao fatal de seu conteudo — que acabara por Ihes esvaziar
completamente. Se os direitos humanos basicos sao oriundos do e referentes ao bem
humano e a realizagdo da plenitude da vida humana na comunidade politica, é
impossivel situa-los em outra matriz tedrica. O jusnaturalismo de matriz aristotélico-
tomista, contemporaneamente encampado pelos tedricos e pensadores
jusnaturalistas neoclassicos, € seu legitimo substrato: o solo no qual tais direitos
poderao, assim, florescer (do mesmo modo como os individuos florescem por meio
dos bens humanos basicos que esses mesmos direitos visam garantir). Se ha, como
afirma Finnis, “bens humanos que s6 podem ser garantidos por meio das instituigbes
do direito humano e requisitos de razoabilidade pratica a que apenas essas
instituicoes podem satisfazer’##4, é precisamente porque ha uma ligagdo indissoluvel
entre o direito e o bem do ser humano: ndo se pode falar de um sem referir o outro,
ambos s&0 uma s6 e mesma coisa e constituem critérios reciprocos de legitimidade e
adequacao. O jusnaturalismo, enquanto estrutura teorico-juridica do bem humano, é
o territorio, o ambito, o substrato ultimo da compreenséao, aplicacédo e florescimento

dos direitos humanos fundamentais, em suas diversas categorias juridicas.

444 FINNIS, 2007, p. 17.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito é apenas uma das inumeras criacbes do homem. Seu escopo vai
muito além da pura e simples organizagdo social, da mediagdo dos conflitos
intersubjetivos ou da mera distribuicdo de interesses ou bens. O direito fornece uma
estrutura conceitual e normativa orientada pelo e para o ser humano, e esta a ele
indissoluvelmente vinculado.

A perspectiva fornecida pelo jusnaturalismo neoclassico permite reafirmar a
posigao do ser humano no contexto da criagao e operagao do direito, de uma maneira
tal que, acima de qualquer outro desiderato, o direito se presta sobretudo a dar sentido
a um determinado conjunto de aspectos da experiéncia humana, bem como a
concretude de sua existéncia. E precisamente a partir desta leitura que a relacdo entre
o ser humano e o direito, produto direto de sua razéo, se estabelece: sendo oriundo
da razdo humana, o direito reflete em seus caracteres operativos os elementos da
razoabilidade pratica que orientou sua criagdo. Nesse sentido, a conformacido do
conteudo material do direito para com a razao pratica do homem é sua condi¢do de
possibilidade: seria inimaginavel pensar o direito como um produto aleatorio, cadtico,
fruto exclusivo de relagdes faticas de poder. O direito se orienta pela razdo humana
(porque dela se origina), e todas as suas manifestagdes, ainda que amalgamadas a
processos politicos ou sociais, possuem a razao como parametro de adequacao. Ora,
se o direito ndo possui o seu conteudo determinado pela justi¢ca, 0 que mais orientaria
a sua materialidade, entdo? Se seu objeto ndo € o bem do homem e a plenitude da
experiéncia humana, qual mais poderia ser?

E precisamente este o objeto central do argumento jusnaturalista: o liame entre
a obra e seu autor, entre o direito e o homem. Como vimos, o plexo de direitos
atribuidos aos individuos é o que, juridica e politicamente, exterioriza a forma do
sujeito da contemporaneidade — em realidade, uma multiplicidade capilarizada de
direitos em varios niveis e graus: direitos humanos em sentido estrito, mas também
direitos fundamentais no ambito da constitucionalizacao, direitos de personalidade e
garantias legais em geral em um nivel infraconstitucional, e mesmo os direitos cuja
aplicabilidade seja mais restrita e variavel, mas cuja interpretacdo judicial vise
maximizar o escopo da subijetividade juridica por meio da alocagéo de tais direitos na

complexa estrutura dos direitos humanos fundamentais. Em ultima instancia, toda
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essa composicao multifacetada refere-se a uma pléiade de direitos atribuidos ao
individuo em decorréncia de sua condigao ontologica, como derivagao — e, em muitos
aspectos, inviolaveis e oponiveis inclusive ao Estado, porquanto fundamentados na
pura e simples condigdo humana mesma (porquanto antecedem o Estado e
prescindem de positivagao para que adquiram fundamento de validade). Conceber os
direitos subjetivos fundamentais em um tal nivel significa, em ultima instancia, situa-
los como o alicerce de fundamentagao das ordens juridicas positivadas e, ao mesmo
tempo, elegé-los como o parametro segundo o qual tais ordenamentos seréo juridica
e moralmente legitimados.

Nao ha como operar ou endossar o discurso dos direitos humanos, porém, sem
antes compreender seus pressupostos e fundamentos. Direitos humanos nao sao
meras concessdes graciosas dos Estados, tampouco dispositivos meramente uteis
aos individuos que os compdem; s&o, antes, expressodes diretas da natureza humana,
sao a transposicao juridica de uma concepgao ontoteleoldgica do ser humano —
concepgao esta que se orienta, sobretudo, pelo bem humano e pela possibilidade de
participacdo que todos os seres humanos possuem com relacdo a este bem. E
precisamente por isso que a interpretagdao dos direitos humanos fundamentais se
realiza em sua plenitude no territério hermenéutico do jusnaturalismo: a adequada
convolagao de aspectos da natureza humana em bens concretos que se revestem da
configuragcédo de direitos juridicos (e que, precisamente por isso, s&o 0 parametro
operativo e o fundamento do direito).

Os direitos humanos na contemporaneidade sao, portanto, a consagracao do
pensamento jusnaturalista — ou seja, o pensamento juridico que remete a natureza
humana como fonte e destino do direito. Este pressuposto é explicito no discurso
sobre direitos humanos, desde o0 seu surgimento na teoria juridica e na pratica juridico-
politica; contudo, o que o presente trabalho pretendeu destacar é que tal fundamento
ndao € metafisico, religioso, arbitrario ou mesmo subjetivo. O pensamento
jusnaturalista foi construido ao longo de milénios tendo como elemento central uma
aproximacao tedrica entre a moral e o direito: a premissa de que, se é possivel pensar
a moral filosoficamente, também €& possivel fazé-lo no &mbito do direito (e tal fato néo
desnatura o direito em nenhuma medida). As declaragdes de direitos humanos no
inicio da contemporaneidade, bem como sua reafirmagdo ao longo do século XX
(mesmo por meio da Declaragédo de 1948 e incorporagdo nas ordens constitucionais

ocidentais) representam a culminacdo do ideario juridico que conflagrou a
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subjetividade juridica apos o fim da Idade Média — um percurso que, como visto,
atravessou o pensamento da modernidade tendo por referéncia ndo um arcabougo
politico, mas fundamentalmente ontolégico e epistemolégico. O fundamento basilar
deste discurso é, portanto, um direito que é natural precisamente por ser o direito da
natura, da physis, das condi¢cbes existenciais do homem (enquanto sujeito) na
concretude de sua realidade cognoscivel.

E, neste aspecto, o jusnaturalismo tomista se revela como pensamento
norteador. Compreender a natureza do homem e sua inclinagcdo existencial para o
bem como realizacdo desta mesma natureza, alocando-as no cerne da discussao
juridica, corresponde a perpetrar justamente a correlagédo entre o homem e o direito
através da razao pratica. Ao estabelecer as bases da adequada compreensao da lei
natural enquanto um conjunto de preceitos diretamente derivados da natureza
humana, Tomas delimita o ambito no qual o conteudo material do direito passara a ser
o elemento definidor de sua adequacéo e justificagdo. Para além disso, a leitura que
Tomas faz da natureza humana qualifica um tal conteudo do direito precisamente por
sua orientagdo essencialmente disposicional — a qual corresponde, como visto, a
contingéncia das potencialidades humanas imbricadas em seu préprio ser. Realizar
tais potencialidades é perfazer-se como ser humano; e nao é razoavel supor que o
direito pode simplesmente ignorar tal panorama. Se o direito existe pelo e para o ser
humano, a realizagao das propriedades disposicionais intrinsecas ao homem ¢é o seu
desiderato ultimo, e supor a existéncia ou operabilidade de um sistema juridico que
obste, limite ou mesmo nao fomente tal realizagdo nao esta a altura da identidade
funcional do direito. E precisamente nesta relacéo ontoteleoldgica que os preceitos da
lei natural representam o parametro de adequacdo da lei civil, e na qual,
posteriormente, se possibilitou a convolagdo de tais preceitos gerais abstratos em
direitos subjetivos concretos. No nucleo de tal relacéo esta, evidentemente, a natureza
humana.

O jusnaturalismo neoclassico, através do pensamento de John Finnis,
ressignifica esta relagédo ja no ambito da contemporaneidade e no horizonte juridico-
politico dos direitos humanos — valendo-se, portanto, de uma fundamentagao tedrica
mais afeita a teoria juridica por meio da qual o direito opera nos Estados modernos. A
despeito desta ressignificagdo, o cerne do pensamento tomista (e jusnaturalista como
um todo) permanece intocado: a concepgao de florescimento humano, cognoscivel

por intermédio dos bens que orientam a conduta humana e que, consequentemente,
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representam o arcabougo sobre o qual as estruturas do direito serdo erigidas. E
justamente essa relagao estreita entre o direito e o florescimento humano que justifica
a afirmacao de Finnis: ha bens humanos e requisitos da razoabilidade pratica que s6
sdo assegurados e satisfeitos por intermédio das instituicbes do direito (pelo que
também se justifica a afirmacgao feita logo acima, quanto a ser o direito uma maneira
de dar sentido a determinados aspectos da experiéncia humana). Acima de tudo, o
jusnaturalismo de matriz neotomista € uma tese existencial; e tal fato se revela néo
apenas em seus pressupostos ontoteleoldgicos, mas também em suas derivagdes
propriamente juridicas.

Com isso, responde-se ao problema central da tematica abordada na presente
dissertacdo: a estrutura tedrico-juridica mais adequada a interpretagéo e aplicagéo
dos direitos subjetivos fundamentais € o direito natural.

As contribuicdes de Finnis e Tomas sao suficientes para afirmar que o
jusnaturalismo neoclassico € o territorio proprio dos direitos humanos. Nado somente
quanto a sua criagdo, origem ou positivagdo, mas também em termos da aplicagéao,
realizagcdo e operacgao de tais direitos. Interpretar os direitos humanos fundamentais
em outros ambitos tedricos € desterritorializa-los, é retira-los do ambiente no qual seus
fundamentos operam da maneira mais fluida. No contexto das relagdes intersubjetivas
reais, a expressao “direitos humanos” (bem como todas as expressdes que denotam
a mesma significagdo) somente possui sentido completo quando compreendida dentro
da estrutura tedrica do jusnaturalismo. Em outras teorias juridicas, o procedimento de
pensar os direitos humanos acaba inevitavelmente por limitar sua extensao conceitual,
retirando parte de seu conteudo intrinseco e mantendo-os aquém de sua plenitude
real. Falar de direitos humanos de maneira dissociada do direito natural é um
deslocamento indevido, uma mutilagdo de seu sentido. Foi pelo jusnaturalismo que
tais direitos vieram a existéncia — ndo apenas em uma continuidade histérica ou
politica, mas sobretudo em termos de estruturagéo conceitual; &, portanto, no ambito
do jusnaturalismo que os movimentos hermenéuticos a que tais direitos sao
submetidos podem maximizar seu sentido. O jusnaturalismo de matriz aristotélico-
tomista, encampado na contemporaneidade por Finnis e pelos demais teodricos
jusnaturalistas neoclassicos, é seu legitimo substrato: o solo hermenéutico no qual
tais direitos poderao, assim, florescer (do mesmo modo como os individuos florescem
por meio dos bens humanos basicos que esses mesmos direitos visam garantir e

fomentar). Ha uma ligagao indissoluvel entre o direito e o bem do ser humano: nao se
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pode falar de um sem referir o outro, ambos s&o uma s6 e mesma coisa e constituem
critérios reciprocos de legitimidade e adequacao — portanto, a atividade precipua do
direito, em qualquer esfera de operacao, direciona-se naturalmente ao bem humano.
Nesse sentido, em qualquer atividade propriamente juridica, seja tedrica, legislativa,
advocaticia, jurisdicional ou operacional, a interpretagdo e aplicagdo de direitos
inevitavelmente estara orientada a perfectibilizagdo dos direitos humanos
fundamentais (e, em dultima instancia, a condigdo ontoteleolégica do homem). O
jusnaturalismo, enquanto estrutura tedrico-juridica do bem humano, é o territério, o
ambito, o substrato ultimo da compreensao, aplicacéo e florescimento dos direitos

humanos fundamentais.
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