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RESUMO

O Positivismo Juridico dominante no ordenamento brasileiro igualou o direito a lei e, por isso,
passou a ser contraposto em razdo do imperativo de garantias do individuo contra o Estado.
Desse modo, o presente artigo apresenta o pensamento de John M. Finnis e sua teoria do
Direito Natural com o escopo de buscar alternativas praticas as insuficiéncias do Positivismo
Juridico. Para tal, a partir da pesquisa bibliografica especializada, o artigo expde o debate
jusnaturalista e juspositivista e, depois, algumas inadequagdes do Positivismo. Por fim,
apresenta a teoria do Direito Natural de Finnis. O artigo conclui que, no contexto atual de
discussdes de direitos humanos, o juspositivismo equipara as concepcdes de lei e direito, de
modo que torna-se inadequado para a solucdo de diversas controvérsias morais, 0 que enseja
uma busca de alternativas solidas que sao apresentadas pelo Direito Natural.
PALAVRAS-CHAVE: Filosofia do Direito. John Finnis. Lei Natural. Positivismo Juridico.

ABSTRACT

The Legal Positivism dominant in the Brazilian legal system equated the law to the act and,
therefore, came to be confronted due to the need of guarantees of the individual against the
State. Thus, this paper presents the thought of John M. Finnis and his theory of Natural Law
in order to seek practical alternatives to the inadequacies of Legal Positivism. To this end,
based on specialized bibliographic research, this paper exposes the jusnaturalist and
juspositivist debate, and them some inadequacies of Positivism. Finally, it presents Finnis’
theory of natural law. This paper concludes that, in the current context of discussion about
human rights, juspositivism equates conceptions of act and law, so that it becomes suitable for
the solution of several moral controversies, which leads to a search for solid alternatives that
are presented by Natural Law.
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1. INTRODUCAO

Os debates travados entre o Positivismo Juridico e o Jusnaturalismo s3o marcantes no
devir histérico da Juristica. Com a pretensdo de depurar o Direito de todos os elementos
considerados metajuridicos, como politica e moral, o Positivismo primou pela pureza da
estrutura do Direito, na qual se observam fatos de forma neutra e ndo se estabelecem juizos
valorativos (BOBBIO, 1995, p. 135). Tempos depois, o Positivismo Juridico, em suas
multiplas formas existentes, acabou por prevalecer e, entdo, a defesa da lei natural foi

indevidamente relegada a uma dimensdo mais historica que efetivamente juridica

% Graduando na Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Nacional de La Plata (Buenos Alires,
Argentina). Integrante do grupo de pesquisa (CNPq) "Tradigdo da Lei Natural”, do Programa de Pds-Graduagao
em Direito da Universidade Federal do Para (UFPa), ¢ pesquisador do grupo (CNPq) "Direito dos Refugiados ¢ o
Brasil", da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR).
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(PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 67-68).

No entanto, desde que os direitos humanos assomaram nas pautas de discussao,
reavivaram-se os debates sobre fundamentos que ndo a lei positiva, advinda do poder politico
que nem sempre se conforma a vontade popular. Noutras palavras, o imperativo de afirmar as
garantias da humanidade independentemente da acedéncia dos legisladores foi o que
reinaugurou o debate sobre a lei natural e as insuficiéncias do normativismo. Nao obstante,
vé-se a inadequabilidade do Positivismo Juridico em responder com clareza e distingdo as
mengdes que os textos legais fazem sobre ideias como dignidade humana, bem-estar social,
moralidade ou bem comum.

Percebido isso, o presente artigo almeja oferecer, de forma pedagogica, uma introdugao
ao pensamento do jusfilésofo australiano John M. Finnis e sua teoria do Direito Natural com o
fito de buscar alternativas solidas as inadequagdes do normativismo juridico, com foco em sua
obra Natural Law and Natural Rights (1980). A opcao por esse referencial tedrico justifica-se
basicamente por (i) Finnis ser considerado o principal filésofo contemporidneo do Direito
Natural, com uma exposicao livre de supersticdes e dogmatismos, advinda da teoria analitica
do Direito, que propoe solidas respostas ao positivismo em geral; e (ii) pelo fato de o meio
académico nacional ndo dispensar o devido tratamento as reflexdes jusnaturalistas.

Para lograr o objetivo mencionado ha pouco, este artigo preliminarmente apresenta ao
leitor o arcabouco do historico debate entre o juspositivismo e Direito Natural.
Posteriormente, expde algumas criticas e inadequagdes do Positivismo Juridico. Entdo,
apresenta o pensamento de John M. Finnis, a partir da sistematizacdo de seus principais
argumentos e obras capitais.

Todavia, adverte-se, em momento oportuno, que nao se pretende exaurir a discussio do
tema, mas possibilitar um conhecimento mais sistematico sobre a obra de John. M. Finnis e
contribuir com os estudos em jusnaturalismo, vez que, em uma pesquisa séria em teoria do
Direito, prescindir de reflexdes sobre o Direito Natural ¢ mitigar a importancia do trabalho da
academia brasileira.

2. DIREITO NATURAL E POSITIVISMO JURIDICO: UM DEBATE HISTORICO

A tensdo entre juspositivismo e jusnaturalismo polariza, direta ou indiretamente, os
maiores temas e disputas da filosofia do Direito. Tais correntes constituem concepgdes
tedricas antitéticas — ao menos no primeiro momento —, pois, “em um caso, a moral tem
relacdo com o direito enquanto que no outro, sdo dois sistemas normativos totalmente

separados” (FARREL, 1998, p. 127). Contudo, cabe ressalvar que tais sistemas tedricos nem
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sempre estiveram diametralmente opostos.”

Até o inicio da Idade Moderna ¢ dificil identificar uma oposi¢do mutuamente
excludente entre o Direito Positivo e o Direito Natural — isso, para ndo afirmar
inexistente essa contradigdo. A Antigona de Sofocles nos mostra que ja na
Antiguidade era possivel identificar o conflito entre a lei positiva e a lei natural.
Isso, no entanto, ndo significava que a existéncia do Positivo, por si, afastava a
existéncia do Direito Natural. (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 67-68)

Nesse contexto, o pensamento de Tomas de Aquino, que retoma a tradi¢do classica
aristotélica, sustenta uma relagdo de coordenagdo entre as duas leis que era util ou até mesmo
indispensavel. Para Aquino, o direito figura como objeto da justi¢a e tem seu fundamento na
igualdade que, por sua vez, pode ser natural ou resultante de pacto social (SOUZA;
PINHEIRO, 2016, p. 73). Quando o justo advém de uma igualdade que independe de vontade
individual, fala-se em Direito Natural; quando de igualdades convencionadas socialmente,
tem-se o Direito Positivo (AQUINO, 2015, II-II, q. 57). Ademais, em Aquino, a ordem ¢
viabilizada por meio da aplicacdo da lei positiva, que serve de ferramenta para conferir
efetividade ao justo, vez que a lei natural ¢ incapaz de prover integralmente a regulamentagao
necessaria ao convivio social. Assim, no dmbito jusnaturalista, a lei positiva ¢ ndo apenas
admissivel, mas fundamentalmente necessaria (FINNIS, 2011, p. 28-29).

No entanto, o inicio da era moderna trouxe consigo, em um primeiro momento, o
[luminismo acompanhado do intuito de dissociar o Direito Natural do Positivo, com fortes
criticas ao conceito de “natureza” por parte do racionalismo predominante. Bobbio afirma, de
maneira clara e distinta, que “por obra do positivismo juridico ocorre a reduc¢do de todo
direito a direito positivo, e o direito natural ¢ excluido dessa categoria de direito: o direito
positivo ¢ direito, o direito natural ndo ¢ direito” (BOBBIO, 1995a, p. 26). Verifica-se, com
isso, de forma contundente, a proposta langada pelo Positivismo exclusivista da completa
supressao do Direito Natural. Dessa forma, ¢ oportuno questionar que positivismo € esse que
se pretende, por assim dizer, “totalitario”.

A expressao “positivismo juridico” ¢ intoleravelmente ambigua, adverte Genaro Carrid

(1994, p. 321). Sobre tal imprecisdo, Noel Struchiner explica que:

A extensdo do significado comporta uma pluralidade de teses heterogéneas e, muitas
vezes, incompativeis. O termo geral classificatorio “positivismo juridico” ¢ utilizado
para se referir a posi¢des inconsistentes, a posigdes que muitas vezes foram
explicitamente rejeitadas por aqueles que sdo considerados os principais expoentes

% Ainda no hodierno, a relagio entre lei natural e lei positiva ¢ perfeitamente possivel, como demonstrado por
Mark C. Murphy em Natural law in jurisprudence and politics (New York: Cambridge University Press, 2006),
onde o autor apresenta as diversas concepgdes acerca da relagdo entre a lei natural e a lei positiva, o bem comum
¢ a questdo da autoridade.

95



do positivismo, ¢ a posigdes que muitas vezes foram defendidas pelos positivistas,
mas ndo como teses essenciais ou caracteristicas de posi¢do positivista [...].
(STRUCHINER, 2005, p. 25)

Em sua tese, Struchiner apresenta variadas concepgdes de positivismo juridico'® e
sustenta especificamente o chamado Positivismo Conceitual.'”' Esse tipo de Positivismo
implicaria sinteticamente que: (i) “para identificar o direito ndo devem ser utilizados critérios
valorativos, mas critérios faticos, empiricos, objetivos”; (ii) a neutralidade ¢ o “tragco
marcante” que possibilita “identificar e descrever o direito de um grupo social sem se
comprometer valorativamente com o conteudo das normas juridicas”; (iii) que “a defini¢do do
direito ndo esta axiologicamente comprometida com as normas juridicas”, razao porque “uma
norma ou sistema juridico pode ser injusto e, ainda assim, ser qualificado como juridico”
(STRUCHINER, 2005, p. 32).

Tais premissas resumem a esséncia das proposi¢cdoes de Hans Kelsen — seguramente o
maior expoente do normativismo contemporaneo. Seu propdsito ¢ elaborar uma ciéncia do
direito com um objeto puro, arquetipicamente juridico, no qual inexistam “perversdes”

ideoldgicas, politicas, morais ou passionais. No prefacio de sua obra, Kelsen (2009) escreve:

Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto &,
purificada de toda ideologia politica ¢ de todos os elementos de ciéncia natural. [...]
Foi o meu intento elevar a Jurisprudéncia [...] & altura de uma genuina ciéncia, de
uma ciéncia do espirito. Importava explicar [...] suas tendéncias exclusivamente
dirigidas ao conhecimento do direito, e aproximar [...] seus resultados do ideal de
toda ciéncia: objetividade e exatiddo.

;. . . . ~ . e . 102
Tal propoésito foi comum, em maior ou menor dimensao, a todo tipo de positivismo.

Norberto Bobbio afirma que a definicdo do positivismo ¢ uma defini¢do “anti-ideoldgica”,

%O autor enumera as seguintes formas: (i) o positivismo juridico como ceticismo ético, que representaria a
rejei¢do da tese jusnaturalista referente a existéncia de principios morais e de justica universalmente validos e
acessiveis a razdo humana; (ii) o positivismo juridico como positivismo ideologico, que indicaria os sujeitos
juridicos e os juizes t€ém o dever moral de obedecer ao direito positivo independentemente de seu contetido, por
este possuir validade ou for¢a moral obrigatoria de per si; (iii) o positivismo juridico como formalismo juridico,
que integraria as teses de que (a) o direito é composto exclusivamente ou predominantemente por normas
promulgadas explicita e deliberadamente por orgdos legislativos e ndo por normas consuetudinarias ou
jurisprudenciais, e que (b) esse sistema de normas que sdo exaustivas, completas, suficientes, incontroversas e
precisas.

""" Noel Struchiner sustenta o positivismo conceitual — e esse trabalho adota tal conceito para seu
desenvolvimento — pelas seguintes razdes: (1) ser uma tese comum a todos positivismos; (2) ter disposi¢do de
reconstruir ideias basicas sobre o direito; (3) aludir a uma apreensdo do direito como técnica, “resultado de uma
escolha, convengdo ou praticas sociais convergentes”; (4) porque as regras sao identificadas exclusivamente pelo
critétrio de fonte social, que acolhe ndo apenas fontes sociais, mas fontes superiores; (5) ser inerte
normativamente, ndo sendo guia para agdo, vez que de per si ndo determina que as normas validas devem ser
seguidas, mas estabelecer as condigdes de validade; (6) por que “utiliza critério claro, objetivo, para identificar o
direito valido” quais sejam as fontes sociais e “ndo critérios meritorios, que sdo subjetivos e nebulosos”.
(STRUCHINER, 2005, p. 35-50)

2 Para uma exposi¢do aprofundada sobre as perspectivas de Bobbio e Kelsen, expoentes do Positivismo
Juridico, ver KLOSTER, 2012, p. 15-40
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que ndo faz “referéncia a valores ou fins que seriam proprios do Direito” (BOBBIO, 1995a, p.
144). Contudo, se a perspectiva positivista for aceita, “ndo existe maneira de avaliar
moralmente o direito. D4 no mesmo o direito justo e o injusto, o correto € o incorreto, 0 bom e
o mau”. Nao obstante, consequentemente, se seguiria que “¢ obrigatorio obedecer a qualquer
direito, ndo importando seu grau de imoralidade” (FARREL, 1998, p. 122). E nesse vdo que
se insere uma das muitas criticas da Nova Escola do Direito Natural as insuficiéncias do

normativismo extremado, como mostrar-se-4 a seguir.

3. AS INSUFICIENCIAS DO POSITIVISMO JURIDICO

A despeito do “método” do Positivismo Juridico, se observa que a propria forma de
tratar o Direito “como um fato e ndo como um valor” ¢ um ponto sensivel. No referido
método, juizos valorativos inexistem e o jurista deve olhar para o Direito cientificamente, sem
atribuir qualquer qualitativo que possa tornar a andlise critica do ponto de vista valorativo.
Ocorre que, como observa Thomas Kuhn (1980), as pesquisas em historia e filosofia da
ciéncia demonstram que ndo existem abordagens plenamente neutras, de modo que todas as
areas do conhecimento empregam modelos fundamentais e determinados pressupostos
tedricos.'”

Nao obstante a impossibilidade real da abordagem neutra do Direito e dos fatos, o
positivismo classico postula que “a estrutura do ordenamento juridico firma-se nas ideias de
unidade'”, sistematicidade e completude'®. Portanto, sdo rejeitados problemas hierarquicos,
de antinomia e de lacunas” (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 79). Ainda as complexidades
originadas na diversidade de ordenamentos, de acordo com Bobbio, encontram solugdes
formais, o que proporcionaria seguranga juridica (BOBBIO, 1995b, p. 34-35).

Outra dificuldade da qual padece o Positivismo Juridico exclusivista ¢ a incongruéncia
com relacdo a proposta dos Direitos Humanos, conforme ¢ possivel observar na afirmativa de

Norberto Bobbio:

A defini¢do do Direito, que aqui adotamos, ndo coincide com a de Justi¢a. A norma
fundamental esta na base do Direito como ele é (o Direito positivo), ndo do Direito

1% Ainda sobre a adogdo de modelos tedricos na ciéncia, ver BLACK, Max. Models and metaphors (Ithaca:
Cornell University Press, 1962) e HESSEL, Mary. Models and analogies in science (Notre Dame: University of
Notre Dame Press, 1966).

1%%«Diz respeito & ideia de que o conjunto de normas estatais que compdem o ordenamento juridico forma uma
unidade coesa e retroalimentada, de modo que o Direito ¢ a propria justificativa da normatividade do Direito”
(KLOSTER, 2012, p. 28).

195 «“O ordenamento juridico positivo teria a caracteristica de abranger toda a realidade que possa adquirir
relevancia juridica, sem deixar espagos, contradi¢des ou lacunas em seu corpo de normas” (KLOSTER, 2012, p.
29).
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como deveria ser (o Direito justo). Ela autoriza aqueles que detém o poder a exercer
a for¢a, mas ndo diz que o uso da forca seja justo s6 pelo fato de ser vontade do
poder originario. Ela da uma legitimacdo juridica, ndo moral, do poder. O
Direito, como cle ¢, € expressiao dos mais fortes, nio dos mais justos. (BOBBIO,
1995b, p. 67, grifo nosso)

Em sua afirmativa, Bobbio clarifica a legitimidade do Estado para fazer o Direito e usar
a forga, e tal uso encontra-se desvinculado de um ideal de justica ou um pardmetro moral.
Ora, essa proposta acaba por contradizer os objetivos dos direitos humanos que apontam para
uma luta contra a opressdo estatal e uma garantia juridica individual que independa do poder
legislativo. Inclusive, é oportuno ressaltar que tal concepcao se encontra consolidada desde a
instituicdo dos chamados direitos de primeira dimensdo, que foram impostos, no contexto do
Estado Liberal de Direito, como limitagdes ao poder do soberano. Em continuidade, a recusa
absoluta de qualquer fundamento ndo positivado — em razdo da utopica completude positivista
— cria esse problema, que ¢ um dos pontos atacados na habil critica feita por Dworkin ao
ponderar a impossibilidade de resolucdo de hard cases (“‘casos dificeis”) por meio do uso
exclusivo de regras juridicas.'

Portanto, se percebe que os principais pilares do Positivismo Juridico se mostram
frageis, vez que toda espécie de fundamentagdo ndo positivada ¢ sumariamente rechagada.
Entretanto, esse trabalho dedica-se a exposi¢cdo do pensamento de John Finnis, pelo que as
demais inadequagdes juspositivistas serdo discutidas a seguir, mescladas as proposi¢cdes e

respostas do pensamento de Finnis.

4. O PENSAMENTO DE JOHN FINNIS
4.1. O contexto e a obra de John Finnis'"’

Graduado em Direito pela Adelaide University, o australiano John Mitchell Finnis
(1940-) doutorou-se na distinta Universidade de Oxford, no Reino Unido, sob a orientagdo do
reconhecido positivista H. L. A. Hart. Em 1966, seu orientador o convida para a producao de
uma obra intitulada Natural Law and Natural Rights, que é publicada em 1980. Tal obra
atinge rapidamente seu publico, sendo alvo de referéncias e criticas por autores da area.'®

J. Finnis, ap0s escrever sua magnun opus, continuou em seu exercicio académico e

1% Para complementar sua tese, Dworkin aponta para a existéncia dos principios, em Uma questdo de principio

(Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001).

%7 Para uma apresentagio mais detalhada sobre o contexto da vida e da produgio de John M. Finnis, ver o estudo
preliminar de Cristobal Orrego S., que realizou a traducdo espanhola em Ley natural y derechos naturales
(Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000).

"% A obra ¢ mencionada por positivistas, como Hart, em Essays in jurisprudence and philosophy (Malta:
Clarendon, 1983); por pos-positivistas, como N. MacCormick, em ‘“Natural Law and the separation of Law and
Morals” (In: GEORGE, (ed.). Natural Law Theory. Oxford University Press, 1996); e por jusnaturalistas, como
R. Maclnerny, em “The Principles of Natural Law”, American Journal of Jurisprudence, v. 25. 1980.
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publicou ainda varias obras, com destaque para Fundamentals of Ethics (1983), que resulta de
seis lectures proferidas por Finnis — organizadas pelo Departamento de Filosofia da
Georgetown University — onde sdo defendidas, em seis capitulos, as questdes éticas
levantadas em Natural Law and Natural Rights, e reestruturadas em um didlogo com
Aristoteles, Kant e outros filosofos da ética contemporanea. Em 1991, publica-se Moral
Absolutes, livro que, apesar de ndo trazer novidades ao pensamento de Finnis, dedica-se a
apresentar as principais perspectivas no debate hodierno sobre absolutos morais, seguindo a
moralidade crista.

Mais recentemente, em 1998, tem-se a obra Aquinas: moral, political and legal theory,
texto em que Finnis implementa uma nova proposta de leitura da filosofia social, politica
moral e juridica de S. Tomds de Aquino, abordando temas como razdes para a acao,
consciéncia pessoal, livre-arbitrio e dignidade humana, comunidade, familia, justica, lei
estatal e outros. Nao obstante, o jusfilésofo australiano tem uma vasta produgao bibliografica
com uma significativa média de quatro livros ao ano, nas tltimas décadas (OLIVEIRA, 2002,
p. 29). Desses trabalhos, alguns artigos se destacam pela importdncia que possuem na
elaboracdo de seu pensamento, dentre eles: The basic principles of natural law (1981),
Natural law and legal reasoning (1996), Comensuration and public reason (1997) Public
Good (1998) e Abortion, natural law and public reason (2000).

Tendo exposto as obras capitais de Finnis, se pode passar a apresentagdo de sua teoria,

. . . 109
ou melhor, sua perspectiva sobre o Direito Natural.

4.2. Lei Natural e Direitos Naturais

A obra em questdo divide-se em trés partes. Na primeira delas, o jusfilésofo dedica-se a
justificar a imprescindibilidade do estudo do Direito Natural e, também, afastar as criticas
feitas aos construtos teoéricos jusnaturalistas. Por essa razdo, inclusive, se pode afirmar que o
mérito principal de Finnis “foi ter demonstrado o carater infundado da resisténcia positivista a
teoria do Direito Natural, até entdo estigmatizada como obscurantismo religioso e
supersticioso” (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 69).

Dado o fato de que nesse trecho da obra se encontram as bases metodoldgicas de Finnis,
de maneira oportuna, se insere aqui a sistematizacdo de seus argumentos. Segundo o

jusfilésofo australiano:

O Direito ¢ uma institui¢do social que permite a realizagdo de bens humanos e da

1% Para uma exposigio pluralista sobre o Direito Natural, ver Barzotto (2010).
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razoabilidade pratica com que os homens os decidem. O objetivo do livro €, entdo,
triplo: (i) identificar os bens humanos basicos (aspecto substantivo da teoria); (ii)
analisar a razoabilidade pratica que os efetiva na agdo humana, na vida pratica
(aspecto prudencial da teoria) e (iii) elucidar a epistemologia adequada a
compreensdo do Direito (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 71).

J. M. Finnis, no terceiro item, estabelece uma vincula¢do indissociavel dos
procedimentos de descricdo (premissa positivista) e avaliacdo (premissa jusnaturalista) na
metodologia de toda ciéncia social, afinal, “um teérico ndo pode fornecer uma descri¢ao
tedrica e uma analise de fatos sociais, a menos que também participe do processo de avaliar,
de entender o que ¢ realmente bom para as pessoas humanas e o que ¢ realmente requerido
pela razoabilidade pratica” (FINNIS, 2011, p. 3, traducdo livre).

A segunda parte comporta a dimensdo substancial da obra, na qual, em dez capitulos,
John Finnis discorre sobre tematicas como razdo prética“o, bens humanos, principios morais,
bem comum, direitos humanos, leis injustas e outros. Ao fim, no ultimo capitulo — que ¢ a
terceira parte da obra — o autor disserta sobre direito natural, teologia e revelagdo. Assim,
entendida a sistemadtica da argumentacdo de Finnis, passar-se-4 a andlise das respostas de

Finnis as objecdes jusnaturalistas e, posteriormente, a dimensdo substancial de sua teoria.

4.3. Respostas as oposicoes positivistas

De todas as barreiras enfrentadas por Finnis na confec¢do de sua obra sobre Direito
Natural, se pode dizer que as mais arduas delas tenham sido o desconhecimento e o ceticismo
de sua época acerca do jusnaturalismo (FINNIS, 2011, p. 23-25). Ao defender sua posicao,
Finnis toma como referencial as criticas de H. L. A. Hart, para quem a ideia de bem ou fim
humano era questionavel, vez que a inteleccdo dessa ideia era improvavel (HART, 2007, p.
201-228).

Para responder a essa obje¢do sobre o conhecimento (ou assimilagdo) da lei natural, o
jusfilésofo se vale dos argumentos de S. Tomés de Aquino (FINNIS, 2011, p. 29-31) — afinal,
ele “discorre com frequéncia sobre a extensdo do conhecimento humano da lei humana” —, ao

estabelecer trés dimensdes de principios.

Primeiro tem-se os communissima, que € o campo mais geral. Nao sdo propriamente
principios ou preceitos, mas o objetivo, a finalidade dos preceitos da lei natural. Eles
declaram as formas basicas do bem humano. Séo reconhecidos por qualquer um que
alcance a idade da razdo e que tenha experiéncia suficiente para saber a que eles se
referem — ndo podem ser eliminados do coragdo humano. (OLIVEIRA, 2002, p. 43-
44, grifos do autor)

110 : : ~ s . \ ~ \ o~ ~ .
Adverte-se que, em Finnis, “a nog¢do de ‘pratico’ [...] relaciona- se a acdo ¢ a decisdo que a antecede, e ndo diz

respeito a praticidade enquanto factibilidade ou eficiéncia. Pratico aqui, no sentido aristotélico que Finnis
emprega esse termo, ndo ¢ oposto ao intelectual, ao reflexivo ou ao tedrico”. (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 71)
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Ja& o segundo campo abarcaria as implicagdes morais mais rudimentares e mais
facilmente percebidas que os principios do primeiro campo. Segundo Aquino, sdo principios
que qualquer um pode alcangar imediatamente por meio da razdo, como a percepcao que nao
se deve roubar, por exemplo (AQUINO, 2015, I-II gq. 100). Por fim, o terceiro campo retine as
questdes que “s6 podem ser respondidas corretamente por alguém que seja sabio e que as
considera minuciosamente, com agudeza” (FINNIS, 2011, p. 30, tradu¢do nossa; AQUINO,
2015).

Nota-se, entdo, que a critica de Hart sobre a intelec¢do do fim ou bem humano ndo afeta
os fundamentos das teorias cldssicas do direito natural. Aquino sustenta que apenas alguns
dos principios communissima podem ser imediatamente percebidos, de modo que os outros
dois campos ensejam discussdes a respeito (OLIVEIRA, 2002, p. 45). Assim, a parte do
ceticismo da academia, Finnis demonstra que o direito natural ¢ plenamente discutivel.

Outro ponto enfrentado por Finnis é a visdo equivocada, advinda do juspositivismo,
acerca das teorias do direito natural — que seriam teorias que justificam o julgamento moral''".
Esses equivocos sdo explicados por Finnis com referéncia nas proposi¢des de Kelsen, que
afirma que os teodricos jusnaturalistas, por tentarem fundamentar o direito positivo em uma
delegagdo do direito natural (KELSEN, 1979a, p. 157), caem em uma impossibilidade 16gica.

Nas palavras de Kelsen:

A usual afirmag@o de que existe realmente uma ordem natural absolutamente boa,
porém transcende e, por isso, ndo inteligivel, ou a de que ha um objeto chamado
justica, mas que ndo pode ser claramente definido, implica uma contradigdo
flagrante. Na verdade, ¢ apenas uma frase eufemistica para expressar a circunstancia
lamentavel de que a justica ¢ um ideal inacessivel ao conhecimento humano
(KELSEN, 1979b, p. 15, traducdo nossa).

No entanto, para Finnis, tal conclusdo ndo se sustenta justamente por partir de premissas
inadequadas, pois, no arcabouco das teorias de direito natural, “delegar ndo ¢ delegar
incondicionalmente” (FINNIS, 2011, p. 27, traducdo nossa). O teodrico australiano explica,
ainda, que a validade juridica do direito positivo ¢ derivada da conexao racional com o direito
natural, o que s6 ¢ possivel se (i) o direito origina-se de forma juridicamente valida e se (ii) o

direito ndo for materialmente injusto.

"1 Sobre a finalidade dos principios de lei natural, Finnis (2011, p. 23) escreve: “What are principles of natural
law? [...] a set of basic methodological requirements of practical reasonableness (itself one of the basic forms of
human flourishing) which distinguish sound from unsound practical thinking and which, when all brought to
bear, provide the criteria for distinguishing between acts that (always or in particular circumstances) are
reasonable-all-things-considered (and not merely relative-to-a-particular purpose) and acts that are unreasonable-
all-things-considered, i.e. between ways of acting that are morally right or morally wrong—thus enabling one to
formulate (iii) a set of general moral standards”.
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Outro desacerto sugerido nas proposi¢des kelsenianas ¢ o de que “a chamada doutrina
do direito natural ¢ uma doutrina idealista-dualista do direito” (KELSEN, 1979a, 94). Nessa
proposicado, o idealismo esta direcionado a um valor absoluto, o justo, o que implica dizer que
a justica seria um ideal incumbido de conferir validade ao direito positivo. Esse ‘idealismo’,
portanto, estaria em oposi¢cdo ao ‘realismo’ positivista, na medida em que “sua validade ¢é
independente da validade de uma norma de justi¢ga” (KELSEN, 1979a, 89-90).

Entretanto, Finnis contrapde essa assertiva demonstrando que o direito natural almeja,
na realidade, “expressar reflexivamente as exigéncias e os ideais da razoabilidade pratica”
(FINNIS, 2011, p. 29), de modo que a justi¢a ndo figura como um ideal a ser alcangado, mas,
como consequéncia direta do uso da razoabilidade pratica. Uma vez compreendidas as
respostas de Finnis as criticas positivistas, se pode apresentar a dimensao substancial de sua
teoria.

4.4. Os bens humanos basicos

John Finnis, assim como o filésofo franco-americano Germain Grisez, sustenta que
Tomas de Aquino compreendeu corretamente que os primeiros € mais elementares principios
da razdo pratica, responsaveis por dirigir as agdes humanas e bens humanos inteligiveis,
provém de motivagdes para agdo, que sdo mais que razdes simplesmente instrumentais
(ROSA, 2016, p. 7). Aqui, no entanto, € necessario e oportuno observar o porqué de Finnis
atentar para as motivacdes. A razdo estd conexa a concepcdo das quatro ordens de
conhecimento, formulada por Aristdteles e adotada por Aquino. Sobre isso, Elton de Oliveira

CSCreve:

O primeiro [tipo] ¢ a ‘ordem natural’ [rerum naturalium], que diz respeito a ciéncia
das questdes e as relagdes que ndo sdo afetadas pelo nosso pensar. [...] O segundo é
a ordem logica, onde se busca a ciéncia das condig¢des pelas quais nés podemos
ordenar nosso proprio pensamento. [...] A ordem pratica ou moral [...] seria um
terceiro tipo. Nela temos a ciéncia das condi¢des pelas quais podemos ordenar nosso
deliberar (escolher) e nossas agdes voluntarias. [...] Por fim, temos a ordem técnica
ou produtiva [...] pela qual se conhece as condi¢des em que podemos ordenar as
coisas constituidas pela propria razdo humana (e que s@o externas ao nosso pensar e
nosso querer). (OLIVEIRA, 2002, p. 55, grifos do autor)

Nesse contexto, na ordem de conhecimento pratica ou moral, deve-se adotar um método
adequado, capaz de conhecer o sentido da a¢do humana, a que ela se dirige, o seu bem. Para
Finnis, esse método ¢ o teleoldgico, que consiste na investigacdo dos bens humanos bésicos

cuja consecucao realiza a natureza humana (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 76).

A relagdo entre natureza humana e bens humanos basicos deve ser compreendida, do
ponto de vista ontoldégico e epistemologico, por um conhecido teorema de
Aristoteles, que afirma: para compreender a natureza de um ser animado, deve-se
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compreender as suas faculdades (poténcias); para compreender suas faculdades,
deve-se compreender as suas agdes (morais); para compreender suas agdes, deve-se
compreender os fins dessas ac¢des, seus objetos ou propositos (felos). Esses fins sdo
chamados, por Aristoteles [...] de bens, cuja consecugdo realiza a felicidade
(eudaimonia). (PINHEIRO; SOUZA, 2016, p. 76, grifos do autor).

Assim, por meio dessa interpretagdo do pensamento tomista, Finnis aponta um método
para sopesar questdes ¢ determina-las como moralmente certas (virtudes) ou moralmente
erradas (vicios). Tal método perpassa pelo questionamento do que € razoavel e coerente com
o fim, o escopo do individuo e da comunidade. Isso implica na intelec¢do dos chamados bens
humanos basicos — um ponto importante na teoria de Finnis.

Para entender isso, deve-se ter em conta, primeiramente, que a terminologia ‘valor’ ¢
sindnima de ‘bem’ (FINNIS, 2011, p. 61). Ao se falar em valor ou bem (humano) bésico,
Finnis explica que se refere a “qualquer coisa que uma pessoa pode de algum modo desejar”.
Noutra passagem, o filosofo esclarece que “bem ¢ todo e qualquer objeto de todo e qualquer
interesse” (FINNIS, 2011, p. 277). Com esse conceito, pode-se entender que os bens humanos
basicos “sdo bens fundamentais a que a vontade visa, ou seja, os bens que constituem nossas
razdes fundamentais para agir e que dao conta de tudo o que podemos inteligentemente querer
escolher” (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009, p. 47).

Ademais, segundo Finnis, ha duas formas de entender esse ‘bem’. A primeira seria
enxergd-lo como dotado de ferramentalidade, ou seja, um bem referente a determinado
objetivo ou meta considerada desejavel (OLIVEIRA, 2002, p. 60-61). A outra maneira, que ¢
defendida por Finnis, diz respeito a “uma forma genérica de bem em que se pode participar ou
em que se pode realizar de infinitas maneiras em infinitas ocasides”. Portanto, o bem humano
basico ndo constitui ferramenta para o conseguimento de outro bem. Com efeito, ¢ basico
porque, enquanto ¢ intrinseco a realizagdo das pessoas, ¢ desejavel de per si (FINNIS, 2011,
p. 278).

E importante notar que Finnis aponta caracteristicas fundamentais dos bens humanos
basicos. Sdo elas objetividade, auto-evidéncia e a incomensurabilidade. Os bens humanos
basicos sdo objetivos por ndo serem subjetivos, i.e., ndo se considera um bem (ou valor) como
basico porque ¢ determinado pelo desejo, mas sim porque determina (OLIVEIRA, 2002, p.
61). Aqui, Finnis aproxima a nogao de objetividade a ideia de universalidade, pois manifesta-
se ndo apenas na forma de requerimentos morais, mas também em instituicdes nas mais
diversas culturas humanas ao longo do tempo (FINNIS, 2011, p. 83-84).

Outra caracteristica dos valores humanos bésicos ¢ o fato de serem auto-evidentes

(obvious) ou indemonstraveis, o que implica que (i) ndo podem e nem precisam ser
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demonstrados e que (ii) ndo ha razdes suficientes para se duvidar de que sejam bens em si
mesmos.

E, por fim, a incomensurabilidade figura como a terceira caracteristica aqui enumerada.
Muito embora a analise dessa caracteristica em Natural law and natural rights ndo seja muito
adequada, se pode afirmar que ela remete ao fato de que os valores humanos basicos ndo sao
hierarquizaveis entre si, ou seja, um bem ndo pode ser considerado melhor que outro. Isso
porque, segundo Finnis, cada valor bésico sdo aspectos do ‘ser’ das pessoas e expressam
valores distintos de seu bem-estar, € ndo mecanismos para alcanca-lo. Ademais, por serem
bens primarios, se um pode ser elencado como mais basico que outro, logo, um bem ¢, de
fato, basico e outro ndo o ¢ (FINNIS, 1983, p. 89).

Como exemplo de bem (ou valor) humano basico, Finnis discorre sobre o conhecimento
(FINNIS, 2011, p. 59-75). Trata-se de um valor basico objetivo e auto-evidente (obvious),
afinal, o florescimento humano depende do desenvolvimento da capacidade cognitiva — e isso
¢ universal e inquestionavel (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78). Nessa esteira, em Natural
law and natural rights, Finnis elenca, ainda, sete bens humanos basicos (ou formas basicas de
bem).'"? O primeiro deles (além do conhecimento, elencado acima) ¢, naturalmente, a vida,
que diz respeito ao impulso de autopreservagdo e envolve as atitudes relacionadas a saude.

Sobre esse bem, Souza e Pinheiro escrevem:

Como todo bem humano basico, a vida ¢ um valor inquestionavel e irrefutavel, pois,
sem vida, o florescimento humano néo seria possivel, a atualizagdo das poténcias
fundamentais seria impensavel. A vida pressupde, entdo, continuar a viver, ndo ser
privado do direito a nascer ¢ a preservar-se saudavel a ponto de perseguir seus fins
altimos. (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78)

Outro bem elencado ¢ o jogo, i.e., o engajamento social do homem, que, para ser
plenamente humano, pertence e participa de uma comunidade. As outras formas bdasicas de
bem sdo: a experiéncia estética, a sociabilidade, a razoabilidade pratica e, por fim, a religido

9 b b 9 b

que diz respeito as inquietacdes humanas e questionamentos sobre fendmenos metafisicos.

5. CONCLUSAO
Advindo da teoria analitica do Direito, John Finnis observou o Direito Natural para
além das supersti¢des e obscuridades que existiam — e, em certa dimensdo, ainda existem — na

academia sobre o tema. Foi capaz de desfazer as caricaturas que os juspositivistas haviam

112 . . . . ~ , . . . .
Todavia, Finnis adverte, de plano, que (i) ndo ha necessidade de o leitor aceitar sua lista, tampouco sua

nomenclatura; e admite que (ii) ndo seria problema admitir outras formas basicas de bem, se de fato forem
finalidades basicas do agir humano (FINNIS, 2011, p. 91-92).
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pintado sobre o jusnaturalismo e, inclusive, esclarecer a alegacdo de que tedricos do Direito
Natural violavam a chamada Lei de Hume. No entanto, Finnis estd imerso em uma
controvérsia tedrica do Direito muito maior, que ¢ a do juspositivismo e jusnaturalismo.

Nesse arcabougo, o presente artigo se prop0s a (i) apresentar o historico debate entre o
Direito Natural e o Positivismo Juridico, entdo (ii) apontar algumas lacunas do juspositivismo
(exclusivista) e, por fim, (iii) introduzir pedagogicamente o pensamento de John Finnis e suas
respostas a algumas insuficiéncias positivistas.

Ante tal andlise, destaca-se duas lacunas capitais do positivismo para as quais Finnis
apresenta respostas satisfatorias. A primeira delas diz respeito a insuficiéncia do positivismo
em fundamentar e definir os direitos humanos. Como retromencionado, o positivismo
(exclusivista) iguala o Direito a Lei e anuncia a tese de que “ndo ha necessariamente conexao
entre o Direito e a moralidade” (GREEN, 2008, p. 1042), o que leva a protecdo legal dos
direitos humanos a restar invariavelmente atrelada a concordancia do poder publico. Nao
obstante, Kelsen vai além e teoriza longamente sobre o argumento da forga, utilizando até a
Policia como exemplo (GONCALVES; PRAXEDES, 2015, p. 127). Como solucdo a isso,
percebe-se na teoria de Finnis os bens humanos bésicos, como a vida, que operam além de
principios de todo esfor¢o moral, também do politico e juridico, de modo que possuem um
carater “pré-moral”, “pré-politico” e “pré-juridico” (SGARBI, 2007, p. 667), logo devem ser
preservados independente da concordancia do poder politico.

Outra lacuna ¢ a inadequabilidade do juspositivismo em explicar meng¢des como
moralidade e bem comum, presentes nos textos legais. Em Finnis, tais referéncias sdo
plenamente explicdveis, vez que seu construto tedrico admite a existéncia de preceitos morais
absolutos e de um agir moralmente correto. Nao obstante, Finnis sustenta que os principios da
lei natural ndo se limitam a dimensdo da moralidade, mas, também, permeiam a acao politica
e a vida do cidadao (FINNIS, 2011, p. 23).

Ao fim, se pode concluir que o positivismo juridico se mostra insuficiente para
fundamentar questdes extremamente importantes do hodierno, como a defesa dos direitos
humanos, a consecu¢do do bem comum e a propria realizacdo da justica. Nesse controverso
espaco, Finnis ¢ capaz de conferir (ou devolver) vigor ao Direito Natural, afastando os
espantalhos criados em torno dele, e apresentando como um parametro teérico adequado para

os tempos atuais, capaz de oferecer sélidas respostas na teoria do Direito.
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