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Resumo

O artigo visa apresentar o impacto do Pensamento de John Finnis acerca do di-
reito, o qual deve ter a norma juridica calcada como um elemento que lhe ofereca
autoridade moral. A pesquisa tem por alvo encontrar o espectro do Estado de
Direito no pensamento finnisiano a partir de trés premissas fundamentais: 1) o
significado da lei natural; 2) O primeiro principio da razdo pritica; e 3) desen-
volver a localizagdo correta dos chamados bens humanos bdsicos. A metodologia
¢ baseada na hermenéutica das obras de Finnis e outros que estdo investigando
e comparando suas opinides com autores como Kelsen, Ross e Alexy. A questdo
do direito humano a autoridade é, de fato, a sua autoridade sobre a lei natural.
Por lei humana tem-se em conta que o instrumento legal que deriva de uma lei
criada pelo individuo pode ser considerado ou hierarquicamente superior ou
de ser respeitado em risco de conter a autoridade da lei humana, precisamente
porque é a lei natural que é com sua fundagio.

Palavras-Chave: finnis, direito, lei, autoridade moral.

Abstract

The article presents the impact of John Finnis of thinking about the law, which
must be grounded rule of law as an element that will offer you moral authority.
The research is targeted at finding the rule of law spectrum finnisiano thought
from three fundamental premises: 1) the meaning of the natural law; 2) The
first principle of practical reason; and 3) develop the correct location of so-called
basic human goods. The methodology is based on the hermeneutics of the works
of Finnis and others who are investigating and comparing their views with
authors like Kelsen, Ross and Alexy. The issue of human right to authority is,
in fact, his authority over natural law. For human law must take into account
that legal instrument that derives from a law can be considered or hierarchica-
Ily superior or to be respected at risk of containing the authority of human law,
precisely because it is the natural law that is with its foundation.
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INTRODUCAO

John Finnis (1940) € um autor que desperta cada vez mais a curiosidade
da comunidade juridica, politica e filos6fica. Os assuntos abordados em
suas obras proporcionam uma renovagao académica, especificamente
em emas que ano apos ano recebem contribui¢des cada vez mais pom-
posas', como os temas afetos ao direito de familia (same sex marriage e
a permissibilidade de adogao de criangas por casais homossexuais) e a
biosseguranca (demandas que envolvem o fomento de pesquisas com
células tronco, o aborto e o descarte de embrides fertilizados) e suas
implicag¢des para o Direito. Nao obstante, estas contribui¢des solucio-
nam diversos aspectos que sao trabalhados por Finnis, especialmente
em momentos em que o leitor se depara com afirmagdes que num pri-
meiro momento aparentam ser aporéticas, quando se diz respeito, por
exemplo, a vida ou a amizade, donde se pode deduzir que uma vida s
pode ser devidamente gozada num ambiente sociavel.

Dadas as proposicoes do Autor de um rol ndo s6 de bens humanos
basicos, como igualmente de critérios de razoabilidade pratica, a for-
mulagao descritiva das normas juridicas?, as quais requerem a eleicao
de critérios especificos para a sua aplicacao, retornam ao cerne do de-
bate que diz respeito especificadamente a justica e a autoridade da lei.
Nao ha uma fundamentagao correta do Direito sem que esses dois ele-
mentos, justiga e autoridade, sejam dissecados, pois tratam-se dos dois
lados de uma mesma moeda.

! Finnis logra éxito em relacdo a Autores contemporaneos, como Ferrajoli e Dworkin, ja que
propde uma teoria do Direito que ndo apenas foge a falacia naturalista, bem como que tem como
fulcro a fundamentagao do Direito enquanto validade, ndo distinguindo vigéncia de validade,
como quer Ferrajoli, ou considerando-as como sindnimas, como propos Kelsen. Luigi Ferrajoli,
ao contrario de Finnis e Dworkin, apresenta uma Teoria do Garantismo Juridico em que ha a
completa separagao entre Direito e Moral. As exigéncias de justica, equidade e moralidade, por-
tanto, ndo estao presentes no pensamento de Ferrajoli. Por outro lado, Ferrajoli tem a pretensao
de afastar o seu pensamento da nogao de uma norma juridica depurada como queria Kelsen.

2O Positivismo Juridico, cf. desenvolvido posteriormente a Kelsen recai numa aporia que lhe
é cara até o presente, é dizer que mesmo diante de normas descritivas bastante extensas, nao se
logra sucesso em abranger a todos os casos concretos.
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A proposicao que é apresentada neste texto surge num ambiente fe-
cundo de uma discussao que foi abreviada pelo positivismo juridico,
¢ dizer, as normas juridicas nao apenas deveriam como devem conter
elementos morais. A separacao entre o direito e a moral, vista como
uma garantia pelos positivistas, resulta esvaziar o contetido normativo
do proprio direito, uma vez que, pelo menos numa abordagem mais
rasa, nao ha como se afastar o direito da exigéncia de elementos de
justica, equidade e moralidade.

Propde-se a andlise de um problema filosofico fundamental que afeta
a teoria geral do direito como um todo: a questao da sua autoridade
moral. Este assunto abarca toda uma problematica que € bastante rele-
vante. Autores como Hans Kelsen, Alf Ross e Habermas, em contrapar-
tida, apresentam solugdes que deixam de lado as conjecturas praticas
do direito natural. Ao considerar que uma lei é por si s6 valida por ter
a sua vigéncia dada por uma lei anterior, Kelsen depura o direito da
necessidade de um principio material de adequagao normativa, ja Ross
valora expressamente o direito como objeto de criagcao de uma autori-
dade publica, seja ela o legislador ou um juiz. Habermas, por sua vez,
entende que a legitimagao do Direito requer um elemento factual que
seja capaz de lhe dar validade, em que o sistema juridico (uma visao
panoramica do direito) s¢ é possivel a partir de um ponto de vista le-
galista. Mais recentemente, Ferrajoli lanca mao da Teoria Garantista do
Direito, em que o Autor busca uma reaproximag¢ao com o Direito Na-
tural e a0 mesmo tempo mantém o afastamento entre direito e moral.

Em contraponto a elementos juridicos meramente formais, tais quais
os apresentados ndo sé pelos autores mencionados no paragrafo aci-
ma, Finnis resgata, a partir do texto de Grisez, a heranca aristotélico-
tomista das formulagdes do direito, dando a este um contorno cuja va-
lidade ndo fica restrita, por exemplo, a dimensao meramente abstrata
da norma juridica em consondncia com uma norma juridica anterior,
como queria Kelsen. E dizer, para grande parte dos positivistas, o que
da validade ao direito nao é nenhum substrato de indole material, sen-
do essa uma mera formalidade a ser seguida pelas autoridades respon-
saveis pela elaboragao e aplicagdo da lei. Isto, por si sd, ja justificaria
uma digressao pelo assunto escolhido, mas busca-se uma justificativa
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mais sutil, a qual esta centrada na fundamentacao das agdes praticas
do direito. Logo, o tema serd apresentado de acordo com o que é trata-
do por Finnis em Aquinas, Lei Natural e Direitos Naturais®, Fundamentos
de Etica e o Direito Natural em Tomds de Aquino, com o aporte de outros
autores, como, Herbert Hart, Alf Ross, Giorgio Agamben e Robert Ale-
Xy, para nao citar outros.

METODOLOGIA

A metodologia empregada compreende a andlise das obras de John
Finnis, bem como o suporte de outros autores presentes a Filosofia do
Direito, a fim de que se realize uma exegese completa acerca do pro-
blema filoséfico proposto. Ha ainda a necessidade de se recorrer aos
comentadores mais incisivos as obras de Finnis, quer de origem nacio-
nal, quer de origem estrangeira.

A APRESENTACAO DO DIREITO NATURAL
COMO TEORIA DO DIREITO

John Finnis apresenta o Direito Natural como uma forma adequada de
compreender a Teoria do Direito. Neste primeiro momento hd, portan-
to, a necessidade de adequagao da Teoria do Direito Natural como um
meio de explicar o Direito. A abordagem realizada por Finnis ataca nao
s0 as institui¢des juridicas tidas como tradicionais, das quais se destaca
a propria Constituicao e a Jurisprudéncia, como ainda tece uma trama
complexa de elementos que somente em conjunto sdo capazes de ofe-
recer uma forma coerente ao Direito e preenché-lo de maneira coerente
com as demandas sociais a fim que nao ocorram contradi¢des ou omis-
sOes. Dessa maneira, entende-se que a Teoria do Direito, até entao, seja
como fora apresentada por Kelsen ou Alexy, por exemplo, apresenta
um numero bastante grande de lacunas e omissoes, as quais s6 podem
ser supridas pelo Direito Natural.

* No presente trabalho usar-se-a a segunda edicao da obra, em sua versao publicada em 2011.
Todas as citagdes presentes na obra serdo traduzidas livremente pelo autor ao vernaculo.
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Finnis entende que a Teoria Moderna do Direito Natural, engendrada
por autores como Pufendorf, ndo representa para os Autores contem-
poraneos o que melhor se pode extrair do Direito Natural, pelo contra-
rio. Esses autores, como Robert P. George e Germain Grisez, se utili-
zam de parte da Teoria Classica do Direito Natural, a qual nos remete
a Platao, Aristoteles, Cicero, Agostinho e santo Tomas de Aquino, para
a formulacao da chamada Escola Contemporanea do Direito Natural.

As inflexdes juridicas e filosoficas com as quais muitos autores do di-
reito e da filosofia se depararam ao buscar compreender o pensamento
de tedricos como Kelsen, Austin e Bentham justificam a adogao de um
novo posicionamento em busca de uma nova maneira de se explicar o
direito:

Algumas pessoas tém em mente que ha um compartimento distinto
para cada teoria que apresenta um novo ponto de partida para a reso-
lugao de um problema, teorias estas que podem sequer representar um
minimo normativo (capaz de dirigir as minhas decisdes), mas que ao
invés disso goza daquilo que Brian Leiter, apropriando-se da frase de
John Gardner, exalta como “uma inércia compreendida normativamen-
te” (Finnis, 2011, p. 32).

Uma Teoria do Direito, portanto, deve ser identificada como capaz de
servir como guia para as agoes dirigidas pelo designio humano, como
fonte de argumentagao juridica para a criagdo da jurisprudéncia, da
fundamentacao das instancias da esfera dos trés poderes, para a vali-
dacdo dos atos das autoridades publicas e como elemento fundamental
da critica a um direito injusto e da caracterizagao, no mesmo sentido,
do que se entende como justo.

Finnis supde que deve haver cidadaos e funcionarios publicos que
cumpram as disposi¢des normativas que lhes sdo imputadas. Pelo
Direito Natural como Teoria do Direito passa a ser possivel a confi-
guragao de uma estrutura de implementagdo das normas juridicas,
totalmente diferenciada da forma adotada pelo Positivismo e pelo Rea-
lismo Juridico.
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Igualmente, a fim de ndo apresentar um argumento inicial falacioso, ha
de se apregoar o questionamento de Finnis: “Tal teoria pode identificar
quais as caracteristicas que toda a orientagao juridica necessariamente
tem?”. (Finnis, 2011, p. 32)

Talvez seja este 0 questionamento que deva ser realizado por todos
aqueles que buscam entender o Direito a partir do Direito Natural. E
possivel que o Direito Natural seja capaz de conter elementos juridicos
normativos e respeitar as exigéncias de justica, equidade e moralida-
de? Finnis, ao seu estilo, propoe uma resposta ao questionamento:

Meu argumento feito anteriormente foi de que este empreendimento
[do Direito Natural como Teoria do Direito] pode parecer redundante:
tudo aquilo que se pode querer de maneira precisa e com uma descri¢ao
fatica em que juizes, autoridades publicas, e o que o cidadao obediente
as leis faz, e o porqué eles necessitam obedecer as leis, é suplantado
pela teoria que é normativamente robusta em seu ponto de partida e
em suas conclusdes em que nao poderia haver outro resultado senao
levando em conta o longo caminho percorrido desde o ponto de partida
até a conclusao, um todo de op¢des variadas, desde implementagoes,
melhorias, distor¢des, abusos e assim por diante (Finnis, 2011, p. 32).

Finnis, ndo obstante, nao se contenta com apenas uma resposta. O au-
tor continua a se ater a necessidade de que o Direito Natural como
Teoria do Direito seja responsivo naquilo que vem a dizer respeito a
seguinte questdo: “E possivel que uma teoria do direito puramente
descritiva seja 100% normativa? Essa teoria seria capaz de identificar
todos os elementos legais capazes de guiar a toda uma orientagao ju-
ridica?” (Hart, s. d. p. 32). A fim de encontrar um resultado que esteja
de acordo com a sua proposta, ou seja, do direito natural como teoria
do direito, Finnis argumenta que a proposta de Leiter nao é suficiente
para a compreensao do direito natural como uma teoria ou filosofia
do direito. Em busca de maiores respostas, Finnis aduz que devesse
analisar profundamente nado s¢ algumas teorias, senao todas as prin-
cipais teorias do direito. Para tanto, recorre ao raciocinio de Hart, que
em suas palavras:
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Hart argumentou, ao contrdrio de Kelsen e (em outro sentido) Bentham
e Austin, que regras passam a conferir poderes privados ou individuais
(por exemplo, na redagao de um contrato) que nao devem ser descritos,
em forma de meros fragmentos de obriga¢des impostas por normas ju-
ridicas (Finnis, 2011, p. 35).

Em relagao a coeréncia necessaria para se ter uma teoria do direito,
portanto, Finnis faz uso do modelo de regras proposto por Hart, em
contraponto ao modelo utilitarista de Bentham e ao Positivismo de
Kelsen e Austin:

Mais adiante em o Conceito de Direito, Hart aduz que o direito deve ser
entendido como, unicamente, a jung¢do de normas primarias e secun-
darias. Por normas primarias entende-se, segundo Hart, aquelas que
impoem obrigagdes para que o sujeito se abstenha de praticar atos de
violéncia, roubo e fraude, além de outras obriga¢des. Por normas se-
cunddrias, disse ele, para remediar os efeitos de criacdo das normas
primarias a partir de normas que conferem poderes de mudar uma si-
tuacdo juridica e de levar a um d6rgao para que julgue algo ou alguém
— regras que estao postas estrategicamente nesta posicao sao tao im-
portantes para a sociedade que a sua introdugdo é como “um passo
adiante” se comparadas com a invengao da roda (Finnis, 2011, pp. 35).

A importancia que Finnis atribui ao modelo de regras proposto por
Hart é de grande importancia nessa busca do direito natural enquanto
teoria do direito. A normatividade do modelo de regras apresentado
por Hart confere ao pensamento de Finnis a sustentagao que ele tanto
buscava quando se questionava acerca da possibilidade de ter no direi-
to natural um sistema juridico normativo.

A LEI NATURAL* PARA JOHN FINNIS

O ponto de partida ao pensamento de Finnis € o artigo O Primeiro Prin-
cipio da Razdo Pritica® de Germain Grisez. Neste texto o autor é bastante

* O significado de Natural para Finnis diz respeito a razoabilidade pratica do Direito.
> O manuscrito original foi publicado em 1965, portanto 15 (quinze) anos antes da publicagdo
de Natural Law and Natural Rights.
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modesto diante da grandiosidade dos problemas que podem ser des-
envolvidos a partir de sua obra. Nao gera nenhuma surpresa o fato da
filosofia do direito de Finnis seguir, pelo menos numa leitura vulgar,
sem maiores aprofundamentos, o pensamento que deu inicio a inter-
pretacao finnisiana do pensamento de Tomas de Aquino.

Grisez intenta demonstrar que a interpretacao do referido principio
estd equivocada e organiza toda a sua argumenta¢do num plano que
diz respeito a filosofia do direito: “As linhas principais da teoria dos
principios morais de Tomas de Aquino sugerem que as normas morais
(preceitos, padroes) sao especificamente de ‘o bem ¢é para ser feito e
perseguido, e o mal evitado™ (Finnis, 2007, p. 44). Estes elementos mo-
rais presentes na Filosofia do Direito apresentada por Finnis contém
principios orientadores para que uma conduta seja realizada ao ponto
de ser considerada como moralmente adequada a um conjunto de pa-
droes basicos estabelecidos anteriormente.

Alguns autores enfatizam que a aproximagao do pensamento de Fin-
nis ao que fora proposto por Grisez representa uma Nova Escola do
Direito Natural. Finnis entende que o pensamento iluminista nao
chegou a compreender o Direito da mesma forma que Finnis o faz no
presente. Autores como Kant e Hume tinham elevado o Direito a um
mero elemento de distribuicao de ag¢des juridicas negativas, ¢ dizer, o
respeito ao direito de propriedade, por exemplo. Nesse sentido, segue
o entendimento de Leandro Cordioli (2011):

Nessa visao, um principio no raciocinio pratico serviria tdo somente
para restringir e selecionar as possibilidades de agao em funcao de in-
clina¢des nao inteligiveis. A grande virada proposta pela Nova Escola
de Direito Natural, da qual John Finnis faz parte conjuntamente com
Germain Grisez, entre outros, foi exatamente revolucionar moderna-
mente essa concepgao. Isso foi realizado com a retomada dos ensina-
mentos de Tomas de Aquino na interpretacao proposta por Grisez em
seu ensaio O Primeiro Principio da Razdo Prdtica (1965) e adotada por
John Finnis como coluna vertical de sua ética, de sua descricao do Di-
reito e de sua teoria politica. (p. 79)
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No pensamento de Finnis a lei passa a receber a alcada de um cédigo
moral calcado em a¢des moralmente relevantes. Nao ha um direito na-
tural negativo, que simplesmente determina as condutas que nao sao
toleradas. A razoabilidade pratica presente no pensamento de Tomas
de Aquino e resgatada por Grisez exerce uma fungao de da azo a busca
de fins essenciais ao desenrolar da vida humana. Para que esta seja
adequada aos fins pretendidos pelos seres humanos, alguns conceitos
fundamentais devem sem compreendidos. A teoria de Finnis requer a
imersdao em questoes metodoldgicas bastante complexas para a teoria
do direito. Muitas delas ja foram tratadas por diversos autores, mas
que ainda requerem um trato seguindo o estilo do Autor. Para tanto,
o sentido da expressao “natural”, “idade da razao”, “plano de vida”,
“bens humanos basicos” e “bem comum” serao melhor explicados.

O SENTIDO DE “NATURAL” PARA A FILOSOFIA DO DIREITO

O verbete “natural” por si e em si pode dizer respeito a diversos ele-
mentos e objetos presentes ao nosso redor. E somente quando contex-
tualizado que o mesmo passa a ter um sentido a ser problematizado
pela filosofia do direito. Wilson Engelmann entende que os postulados
apresentados por Finnis sugerem que o Direito Natural € um elemento
fundamental para a compreensao do Direito como um todo:

A discussao acerca do Direito Natural acompanha de longa data a evo-
lucdo da histdria do pensamento humano. O marco histdrico sobre a
existéncia de uma lei (ou norma) superior ditada pela natureza, que
rege a conduta dos homens parece ser a obra de Sofocles, Antigona (En-
gelmann, 2007, p. 135)

E justamente em Antigona que se entende a tensio entre as criagdes
oriundas do Natural —atribuida ou ao plano de Deus (ou dos Deuses)
para os seres humanos ou pela interpretacao racional desse plano-
passa a apresentar uma séria tensao com as Leis Humanas. Na Grécia
Classica, especialmente a partir das inser¢des politicas engendradas
pelos tragedidgrafos, a importancia da autoridade e do respeito a lei se
faziam presentes em diversas pecas teatrais. Talvez seja em Antigona,
de Sofocles, em que a legitimidade da lei insurgiu em um aspecto que
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mereca uma maior cautela, dada a tensao sempre constante entre a
lei humana (positiva) e a lei divina (lei natural). Na obra de Séfocles,
Creonte, o regente de Tebas®, funda-se na utilidade politico-social da
lei humana, € dizer, a lei desenvolvida pelos homens a partir da inter-
pretacao da lei natural para impedir que Polinices, tido por Creonte
como um rebelde, tivesse a garantia de ser sepultado.

Antigona, ao contrdrio, contesta as ordens do Regente de Tebas, com
uma argumentacao sustentada pela lei ditada pelos Deuses (direito na-
tural), pois entendia que o direito a sepultura era um costume advindo
da interpretagdo nao so da lei divina, mas das praticas recorrentes em
solo tebano. E neste ponto que ha a inflexdo entre a peti¢io de Antigo-
na e o decreto de Creonte, o qual entendeu que a desobediéncia de Po-
linices, que, uma vez exilado em Argos, reuniu um exército e se dirigiu
a Tebas para retirar o seu irmao do trono, nao lhe tornava digno de ser
sepultado em solo tebano.

A descendente dos Labddcidas postulava pelo respeito ao direito di-
vino, uma vez que Creonte havia negado o direito a sepultura ao seu
irmao Polinices em razao do respeito a lei dos homens, a qual, no caso,
tinha como fonte um decreto emitido pelo proprio Regente, enquanto
o havia permitido a seu outro irmao, Etéocles, os quais haviam come-
tido o fratricidio, relatado na tragédia Sete contra Tebas, de Esquilo. A
legitimidade, portanto, do ponto de vista em que a forca do Direito
deve se sobressair sobre ao direito da Forca, estd no questionamento
necessario acerca da maneira com que uma lei é elaborada.

Posteriormente, o pensamento aristotélico passa a ser relevante para a
compreensdo do elemento “natural” do Direito quando o autor esta-
belece a distingao entre a justi¢a natural e a justiga legal, considerando

¢ Creonte estava no comando de Tebas, pois na noite anterior a Tragédia Antigona, Etéocles e
Polinices, filhos de Edipo e Jocasta, irmaos de Ismena e Antigona, haviam praticado o fratricidio
apds uma longa batalha pelo trono de Tebas, feita pelos dois irméaos, os quais, apds a morte de
Edipo, haviam definido que o trono seria revezado, ano a ano, entre ambos.
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que ambas sao parte integrante de uma justiga politica’. O item natural
que passa a se tornar um adjetivo do Direito nao é uma contraposi¢ao
ao elemento humano ou positivo presente nele. Em alguns momentos,
como da leitura da obra de Aristoteles, por exemplo, pode-se tratar de
dois lados de uma mesma moeda.

O PRIMEIRO PRINCIPIO DA RAZAO PRATICA
O Primeiro Principio da A¢do Pratica

H4 diversos principios da razao pratica. Para a compreensao do Direi-
to Natural, todavia, basta o conhecimento do primeiro, pois ele contém
elementos descritivos suficientes para se depreender que o Direito é
um complexo normativo que visa a preservagao do bem e a sangdo a
condutas contrarias a esse bem. O primeiro principio da agao prati-
ca esta presente na obra de Tomas de Aquino, mais precisamente na
Suma Teologica, em sua primeira parte, questao 94, pontos 1 e 2. Nessa
questao, Tomas de Aquino passa a tratar das agdes do homem enquan-
to um ser capaz de agir de forma correta ou incorreta. Para agir de
forma razoavel o ser humano deve estar provido de dois elementos
fundamentais: 1) o entendimento sobre o seu entorno; 2) e a vontade
de realizar algo.

Para tanto, o primeiro principio da razao pratica é estritamente um co-
mando advindo da correta compreensao do verbo: o bem ha de se um
objetivo a ser buscado e da mesma forma o mal deve ser evitado. Esta
interpretacao foi realizada por Grisez ao interpretar o que Tomas de
Aquino entendia como necessdrio para que o homem compreendesse
o alcance das agdes descritivas. Igualmente, esta interpretacao se afasta
da que esta presente na Suma Teoldgica:

Disponho-me a mostrar quanto esta interpretacao deixa de lado a ver-
dadeira posigao de Tomas de Aquino. Meu objetivo nao é contribuir

7 Em Etica a Nicomaco 1134b, Aristételes assinala que “So naturais as coisas que em todos
os lugares tém a mesma forca e ndo dependem de as aceitarmos ou ndo, e é legal aquilo que a
principio pode ser determinado indiferentemente de uma maneira ou de outra, mas depois de
determinado ja nao é indiferente”.
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para a historia da lei natural, mas clarear a ideia de Tomas de Aquino a
seu respeito para o pensamento contemporaneo [fundando assim uma
Nova Escola do Direito Natural]. Em vez de empreender uma revisao
geral da teoria completa da lei natural de Tomas de Aquino, concentrar-
me-ei no primeiro principio da razao pratica, que e também o primeiro
preceito da lei natural. Este principio, conforme expresso por Tomas de
Aquino, é: o bem ha de ser feito e buscado, e o mal ha de ser evitado.
Embora essa férmula seja apenas ligeiramente diferente em termos ver-
bais daquela do comando faz o bem e evita o mal, tentarei mostrar que as
duas formulas diferem consideravelmente em significado e que ambas
pertencem a contextos tedricos diferentes. (Grisez, 2007, p. 180)

A realizagio do bem proporciona, portanto, o afastamento do mal. E
apenas por meio da realizacao de agdes moralmente boas que se pode
nao realizar a¢des mas. A sentenca de Tomas de Aquino, igualmente,
nao é um imperativo, pois o autor abre espago para a possibilidade de
que o mal seja realizado; e, dessa forma que o faz, viola a lei natural. Se
o primeiro principio da razao pratica fosse interpretado apenas como
realizar o bem ou nao realizar o bem, nao se faria presente um elemen-
to juridico fundamental ao primeiro principio da razao pratica: a obri-
gatoriedade. Em outras palavras, quando se trata de algo mandatorio,
a normas juridicas® devem conter elementos descritivos que quando
interpretados possam dar ensejo a elaboragao de regras mandatdrias.
Com a finalidade de tornar esta premissa cognoscivel, faz-se uso do
exemplo do cumprimento de um contrato. Se um contrato prediz que
se deve entregar a propriedade apds a realiza¢ao do pagamento do res-
pectivo valor em dinheiro, é fundamental que duas condutas corretas
sejam realizadas, quais seja, a entrega do dinheiro e a transferéncia de
propriedade. S6 desta maneira o contrato se faz cumprido. Quando
ocorre a inexecugao de um contrato, de um acordo de vontade, a parte
lesada passa a ter o direito de exigir que a obrigagao contraida pela
outra parte seja cumprida sob o risco de vir a ser sancionada juridi-
camente. Ha, dessa forma, um principio supremo da moral e ele esta
contido no primeiro principio da razao pratica.

8 Especificamente neste ponto usa-se a interpretagao de Alexy em que Normas Juridicas com-
preendem tanto principios como regras.
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A Idade da Razao

SO é capaz de compreender a melhor maneira de executar as suas con-
dutas e agir de acordo com o bem e vir a evitar o mal, exatamente da
forma prescrita pelo Primeiro Principio da Razao Pratica, aquele indi-
viduo que ja atingiu a idade da razdo. Nao ha um namero especifico
sobre qual seja a idade da razao.

Os elementos que compdem o Direito Natural podem ser compreen-
didos por qualquer um que ja tenha atingido a idade da razdo. Nao
se trata de um privilégio restrito apenas aos metafisicos. Frise-se que
esses principios, ainda que ndo sejam um privilégio de uma classe es-
pecifica, ndo se demonstram por si s6. Aquele que busca conhecé-los
necessita estar apto para tanto.

Um plano coerente de vida’®

Finnis trata do plano coerente de vida como um dos elementos basicos
para o reconhecimento da razoabilidade pratica a partir do primeiro
principio da razao pratica. Diz o autor:

Primeiro, entdo, devemos lembrar que, embora eles correspondem a
impulsos e inclinagdes que podem fazer-se sentir antes de qualquer
consideracao inteligente do que vale a pena perseguir, os aspectos ba-
sicos do bem-estar humano sao perceptiveis apenas para aqueles que
pensam sobre suas oportunidades, e a partir dai as faga realizaveis ape-
nas se inteligentemente delineadas, focadas, e sob o controle que urge
das inclinacdes e dos impulsos. (Finnis, 1980, p. 103)

Note-se que o afastamento dos impulsos e das inclinagoes é algo que
estd perfeitamente de acordo com o Primeiro Principio da Razao pra-
tica quando estes disserem respeito a condutas que nao sejam boas. S6
hé& um plano coerente de vida quando os desejos a serem concretizados
estiverem adequados ao querer o bem e nao praticar o mal.

? Um plano coerente de vida é uma exigéncia presente no Direito Natural e nio um mero
principio a ser seguido. Sem ele ndo se podera chegar ao florescimento humano.
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SITUANDO OS BENS HUMANOS BASICOS

Um bem humano basico, portanto, diz respeito nao apenas a um ele-
mento esparso da vida humana, mas sim a um conjunto de elementos
que o dao solidez e fecundidade e, da mesma forma, Finnis os elenca
em um rol meramente exemplificativo; ou seja, admite-se a cumula-
tividade dos bens humanos basicos da mesma forma que os mesmos
sejam necessarios para o pleno desenvolvimento da compreensao do
Direito Natural. Segundo Finnis (2011), “curiosamente nao se tratam
apenas de meros impulsos, inclinagdes ou interesses” (p. 81).

Seguindo a linha de raciocinio do autor, os bens humanos basicos sao
tao fundamentais ao desenvolvimento de uma vida humana desejavel
como os Direitos Fundamentais sao elementares para que se compreen-
da o formato e a autoridade das Leis Humanas. Os bens humanos basi-
cos, portanto, sdo uma forma de se fomentarem demandas a pretensao
de se universalizar o que se entende por Direito Natural ou “’natureza
humana’ para dilatar (uma conclusao que pode ser meramente falacio-
sa), mas a partir do estabelecimento de um resguarde para a possibili-
dade de que outras atividades que digam respeito a natureza humana
fiquem em aberto” (Finnis, 2011, p. 81).

Ha4 de se salientar, ademais, que hd uma série de barreiras metodolo-
gicas que devem ser superadas para que se fixe uma ideia clara sobre
a func¢do dos bens humanos basicos. A elaboragao de seu rol nao pode
ser arbitrdria e ao mesmo tempo esses bens devem dizer respeito a di-
versas inclinagOes e interesses que o interesse comum deseja que ven-
ham a ser fomentados. Igualmente numa lista de tendéncias a serem
seguidas para o estabelecimento desses bens humanos basicos, ha a
presenca de interesses e inclinagdes que podem ser claramente incom-
pativeis. E, igualmente, os bens humanos basicos ndao podem ser con-
vencionados a partir de argumentos metodologicamente fracos. Para
uma compreensdao completa das necessidades humanas, os bens hu-
manos basicos devem compreender demandas fortes que digam res-
peito ao bem comum.

226 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 45: 212-236, 2016
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



A NECESSIDADE DA COMPREENSAO DA AUTORIDADE MORAL NO PENSAMENTO DE JOHN FINNIS

OS DIREITOS COMO DIREITOS MORAIS

O estudo dos temas que dizem respeito diretamente a filosofia do di-
reito tém implica¢des diretas sobre a vida dos seres humanos. Muitos
tedricos do direito tém em tela que o direito € tao somente um elemen-
to de impacto social e tomam por conta que a norma juridica é pura-
mente descritiva.

Uma primeira motivacao que deve ser levada em conta é puramente
politica, como o utilitarismo de Bentham. Sob outro ponto de vista, o
utilitarismo de Bentham passa a ganhar contornos filoséficos:

O empirismo de Bentham nos faz acreditar que quando nés ou os juizes
se referem a falta de tangibilidade dos sons, marcas e notas mentais,
nao se tem nada além de uma fic¢ao. A abordagem mais recente é que
(ou diz respeito), oferecendo pluralidade de valores e crengas (“o fato
do pluralismo”), nenhum método de resolugao dos conflitos sociais
pode ser tratado de forma eficiente com seguranca de acordo com os
preceitos legais .... (Finnis, 2011b, pp. 1-2).

A partir da abordagem de Bentham, citada por Finnis, pode-se en-
tender que os Direitos Humanos sdao um meio bastante valioso para
a solugdo de conflitos sociais. Numa perspectiva politica, eles sao um
“cheque em branco”, que serve para colocar fim a demandas sociais
que muitas vezes chegam a patamares bastante violentos. O autor, por
sua vez, os entende como direitos morais: “o0s Direitos Humanos tém
uma exploracdo ldgica, em relagao a legalidade, ... sao como direitos
morais” (Finnis, 2011a, p. 2).

Por direitos morais entende-se exatamente o que fora apresentado na
introdugao: os seres humanos possuem, independentemente de suas
prerrogativas individuais, o mesmo tratamento juridico a lei. No mes-
mo sentido, segue o entendimento de Carlos Ferraz (2014): “sociedade
alguma pode florescer, individual e coletivamente, sem levar em con-
sideragao o bem comum” p. 193).
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Ter em consideragao que o bem comum é um dos pilares fundamentais
para o florescimento de uma sociedade. Mais adiante o autor continua:

Em suma, direitos individuais (sua reivindicagdo) pressupdem deve-
res relativos ao bem comum. Entendo, aqui, 0 bem comum nao como
uma mera soma de bens pessoais, individuais. Por exemplo: embora
eu adquira todos os livros dos quais eu necessite para a consecugao
de minhas pesquisas, a preservagao, manutengao e investimento em
bibliotecas publicas faz parte do bem comum (Ferraz, 2014, p. 193).

O bem comum ¢ algo que diz respeito ao todo, mas que pode, indire-
tamente, ser voltado para questdes egoisticas. Seguindo o exemplo de
Ferraz, um sujeito que estd com uma moléstia grave e possui uma gran-
de fortuna pode financiar, visando a sua cura, o desenvolvimento de
novos meios de tratamento. Caso tenha sucesso e venha a ser curado,
o método por ele fomentado pode vir a salvar outros seres humanos,
ainda que hipossuficientes. Indiretamente, o bem comum foi fomenta-
do, mais especificamente no que diz respeito ao bem humano bésico
vida, pois esta, que antes estava em risco, veio a receber um novo meio
de tutela. No mesmo sentido vem a assertiva de Finnis (2011a): “Assim:
‘o0 governo e o legislativo tém o dever de prevenir qualquer ameaga a
vida das pessoas cujo status esteja sob a sua jurisdigao’, e assim por
diante” (p. 2).

A partir desta ultima citagao, resta claro que a preservagao do bem co-
mum nao é apenas algo que diga respeito aos seres humanos enquanto
seres que tém o dever de fomentar a sua autossuficiéncia, mas igual-
mente € oposto ao Estado, o qual deve, dentro da medida do possivel,
atendendo as necessidades primarias diante das secundarias, tutelar
pelo que for juridica e politicamente relevante. Atividades politicas e
juridicas, por exemplo, perniciosas, devem ser evitadas sob o risco de
se tornarem uma ameaga para a preservagao do bem comum: “Com
efeito, a atual retorica dos “‘direitos’, alicergada sobre interesses pessoa-
is, subjetivos, pretende superar e eventualmente suprimir tudo ao seu
redor. Originariamente, a ideia de direito nao estava desvinculada de
sua correspondente responsabilidade” (Ferraz, 2014, p. 199).
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A assertiva de Ferraz corrobora justamente o ponto de partida do pre-
sente paper. A busca por direitos acaba redundando numa rotulagao
desordenada de demandas sociais pelo reconhecimento de direitos
como Direitos Humanos quando, em verdade, estes sao tao somente
aqueles direitos que estejam vinculados diretamente ao status moral
de todos os seres humanos. E este status moral € justamente a afirma-
tiva de que todos os seres humanos sao moralmente iguais e a lei deve
tutelar tal equalidade. Esta pressupde que todos os seres humanos
obedecam ao mesmo catalogo de leis ou, em outras palavras, devam
respeito a um enunciado normativo estabelecido posteriormente a sua
inser¢ao no meio social. No entendimento de Finnis (2011b):

Nenhuma lei humana nem seres humanos urbanos existem em razao
de qualquer interesse que esteja abaixo dos seres humanos em seu sen-
tido estrito, pois o individuo pode vir a pensar e escolher, caso contra-
rio, o entendimento para o conjunto de freios e contrapesos que sao
boas razdes quando ha a necessidade de ser criar e manter algo. (p. 35)

Dessa maneira, os seres humanos nao sao moralmente iguais ao mero
acaso. H4 uma conjectura de elementos que os leva a esse parametro
de igualdade em razao da criagao de leis. Nao fossem estas, nao have-
ria o povoamento das cidades, o estabelecimento de regras e limites
para o uso da propriedade privada (como a fungao social da proprie-
dade), as leis que regulam a boa-fé no trato contratual e no ambiente
de trabalho.

Nesse paradigma liberal é ainda interessante que sejam ressaltados al-
guns aspectos trazidos por autores classicos, dos quais se destaca Von
Mises (2010), que afirmou:

A caracteristica essencial do capitalismo moderno é a produgao em
massa de mercadorias destinadas ao consumo pelo povo. O resultado
¢ a tendéncia para uma continua melhoria no padrao médio de vida, o
enriquecimento progressivo de muitos. (p. 13)

A cumulatividade dos direitos pode ser perfeitamente comparada com
o enriquecimento. Como mencionado na introdugao, a busca pela feli-
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cidade é considerada como um dos direitos fundamentais de todo ci-
dadao dos EUA. Neste sentido, nao se estd afirmando que todo cidadao
norte-americano € feliz, mas que ele possui o direito de se prover de
meios para prover a sua felicidade e nada o impede de fazer este ateio
de forma distributiva. No contexto, um dos exemplos mais comuns €
a Fundacao Bill e Melinda Gates. O fundador da Microsoft, junto com
sua esposa, dispendia de quantias biliondrias para o fomento da erra-
dicagdo da fome no continente africano. H4 outros exemplos que po-
dem ser citados ainda: as fundag¢des que provém bolsas de estudo para
o ingresso de estudantes de Universidades de renome, como Harvard,
Princeton e Georgetown. Ha, ainda, condi¢des para que se obtenham
alguns desses beneficios, tais como o compromisso de no futuro auxi-
liar, igualmente, no fomento do mesmo beneficio do qual se gozou no
passado.

Von Mises apresenta um pensamento bastante fecundo no que vira a
dizer respeito sobre a positividade da busca pela felicidade. O direito
de ser feliz, ou, em termos mais precisos, pursuit of hapiness, isto é, sair
em busca da felicidade e se for necessario agir de forma a ter esse di-
reito resguardado € um dos principios elementares do conceito liberal,
no qual todos os seres humanos sdao moralmente iguais, sendo vedada
qualquer discriminagao nesse sentido:

As pessoas nao se esforcam e se afligem a fim de obter a felicidade
perfeita, mas a fim de eliminar ao maximo as dificuldades que se apre-
sentam e, assim, tornarem-se mais felizes do que eram antes. O homem
que compra um televisor deixa evidente o fato de que a posse desse
aparelho aumentara seu bem-estar e o tornara mais contente do que
antes. Caso contrario, ele nao o teria comprado. A tarefa do médico nao
é a de tornar o paciente feliz, mas sim de eliminar a dor e deixa-lo em
melhor disposi¢ao para que possa atingir o objetivo principal de todo
ser, isto é, a luta contra todos os fatores nocivos a sua vida e ao seu bem-
estar (Von Mises, 2010, p. 57).

Merquior (1991), por sua vez, apresenta uma explicagao bastante inte-
ressante para a compreensao do que seja o direito de se buscar a felici-
dade. De acordo com as palavras do autor:
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E dessa forma nds devemos tentar que seja viabilizado o fomento da
redugdo da miséria e a maximizacao da felicidade, e devemos ainda
questionar que nao € o porqué de termos boas maneiras de definir esses
parametros, mas sim como sera possivel a maximizacdo da felicidade
por meio dos parametros da igualdade moral. (p. 120)

A felicidade, portanto, decididamente, nao assume um carater de di-
reito autoaplicavel e sim de um direito que permite ao ser humano
adentrar ao que for necessario, sempre em respeito a lei, para garantir
que a igualdade moral de direitos e a busca por condigdes de vida dig-
nas. O que se entende por eliminagdo das dificuldades estd diretamen-
te ligado ao paradigma de que sem o gozo de direitos fundamentais
basicos, como a saude e a educacdo, o individuo nao tera condi¢bes
substanciais de atingir a felicidade a qual ele tem o direito de “sair em
busca de”.

O enriquecimento progressivo, ao qual Von Mises faz mengao, so pas-
sa a ser factivel numa perspectiva liberal em que é deferido ao ser hu-
mano agir de forma a buscar a melhor resolugao dos seus interesses
pessoais. Reitera-se que da mesma maneira ndo ha impedimento al-
gum para que estes interesses digam respeito a pessoa e a0 mesmo
tempo a coletividade. A exigéncia fundamental é a de que nao ocorra
nenhum tipo de impedimento por parte do Estado entre o desejo de
buscar um determinado status social e atingi-lo. Da mesma forma nao
se esta falando necessariamente de um Estado Minimo, o qual deve
apenas fomentar para que os direitos individuais nao sejam agredidos.
Diversos comentadores preferem seguir a senda de Dworkin, especial-
mente quando este diz que o Estado deve ser limitado juridicamente a
fim de que as liberdades individuais sejam gozadas. Esse pensamento
¢ confrontado com autores comunitaristas, dos quais citamos Gisele
Cittadino (2000):

O pluralismo, entretanto, possui, pelo menos, duas significa¢des dis-
tintas: ou o utilizamos para descrever a diversidade de concepgdes in-
dividuais acerca da vida digna ou para assinalar a multiplicidade de
identidades sociais, especificas culturalmente e tinicas do ponto de vis-
ta histdrico. (p. 1)
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A perspectiva comunitarista nao se afasta tanto do que os liberais con-
temporaneos (libertarios) pretendem para o Direito. Ocorre que, ao in-
vés de haver, em primeiro plano, o fomento no plano individual, este
se da no plano coletivo, mas nao existe impedimento filosofico algum
para que realiza¢Oes pessoais sejam operadas num plano comunitario
e é justamente neste ambito em que os bens humanos basicos, preco-
nizados por Finnis, passam a se operar: “é em um ambito comunita-
rio, social, que se da o florescimento humano. E nesse contexto que os
‘basic human goods’ sao alcangados” (Ferraz, 2014, p. 213). Encontra-se
diante da perfeita adequacao da autonomia do ser humano em agir de
forma livre em prol de seus interesses e da necessidade de que essa
acao diga respeito ao bem comum.

CONSIDERACOES FINAIS

A questao da autoridade da lei humana encontra, de fato, a sua auto-
ridade no direito natural. Por lei humana tem-se de considerar todo
aquele aparato legislativo que deriva de uma lei que pode ser consi-
derada ou hierarquicamente superior ou que deve ser respeitada sob
o risco de conter a autoridade da lei humana, justamente, pois é na lei
natural que esta encontra o seu fundamento.

O direito, portanto, deve ser devidamente fundamentado, sob o risco
de existirem leis injustas. A fim de resguardar a autoridade da lei, seja
por conclusao, seja por determinagao, é razoavel afirmar que a vali-
dade ao direito € outorgada pelo direito natural. Ao contrario do que
queriam autores como Kelsen e Ross, o direito natural é capaz de dar a
sustentabilidade necessdria ao direito, pois se diferencia da Grundnorm
diante do fato de que tem um contetdo certo e determinado, os bens
humanos praticos, e do realismo juridico, ao prever que no direito de-
vem existir substratos razoaveis aptos a garantia do bem comum.

Nao fosse isso, Finnis nao elencaria em sua teoria toda uma coletivida-
de de interesses que devem ser juridicamente protegidos, aos que ele
passou a chamar de bens humanos basicos, em continuidade ao que
queria Germain Grisez ao resgatar o pensamento aristotélico-tomis-
ta do direito natural. Destarte, a justica como equidade é o ponto de
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equilibrio razoavel entre um direito que prima pela sua validade em
detrimento da sua mera concordancia a uma lei anterior, como queria
Kelsen; ou com o ato de uma autoridade ptiblica, como queria Ross.

Os bens humanos basicos, no mesmo sentido, ainda sao a fonte de re-
conhecimento de direitos fundamentais. De acordo com o pensamento
de Alexy, os direitos fundamentais sao a base do Estado de Direito e
devem ser devidamente interpretados a partir de um longo processo
argumentativo que se inicia na criagao da lei e termina na sua inter-
pretacao dada pela corte constitucional. Portanto, os bens humanos
basicos assumem um papel relevante, igualmente, do ponto de vista
argumentativo. Os fendmenos linguisticos, dos quais o direito faz par-
te, dao vazao a um processo bastante elaborado de adequagao entre os
direitos fundamentais e o justo, considerando-se injusto tudo aquilo
que afete negativamente um direito fundamental a ponto de torna-lo
inexequivel. Esta inexequibilidade segue de acordo com a preocupagao
de Finnis em preservar o bem comum de maneira a considerar que o
seu rol de bens humanos basicos ndo é estanque.

Da mesma forma que os direitos fundamentais, os bens humanos ba-
sicos estao arrolados de forma exemplificativa, sendo a sua cumula-
tividade uma garantia de sustentabilidade da arquitetura juridica es-
bogada por Finnis. O sistema piramidal de Kelsen, em cujo apice estao
as normas constitucionais, sem haver a necessidade de que os direitos
fundamentais estejam ali contidos, ndo tem a preocupacdo com um
direito valido. A sua vigéncia, por si s¢, ja basta. Para Finnis, a vigén-
cia do direito nao é suficiente. A sua validade é um requisito essencial
para que se tenha uma lei humana forte. E dai que se extrai a ideia de
que a autoridade da lei humana nao pode estar albergada em outro
lugar que nao no direito natural. Caso contrario, ou seja, a lei humana,
escrita por um legislador eleito pelo voto direto, secreto, universal e
periddico, nao teria legitimidade, sendo, de origem, injusta.

As exigéncias de justica, equidade e moralidade, presentes no liberalis-
mo, requerem que o processo de criacao de uma lei atenda a requisitos
de validade. Nao causa surpresa que em alguns momentos, a proposta
de Hart de uma regra de reconhecimento de fundamental, aproxime-
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se daquilo que Finnis deseja como teste elementar para a validade do
direito, j& que este deve ter como presente um standard fundamental,
o qual, no caso proposto por Finnis, é o direito natural. Para que nao
exista qualquer forma de confusao, em Hart, tem-se presente uma re-
gra de reconhecimento que pode ser provida de qualquer espécie de
conteudo, a exemplo da Grundnorm de Kelsen, pois, aparentemente, a
preocupacao de Hart nao foi com o contetido a ser testado e sim com
a forma da norma juridica; ou seja, se estava de acordo, ou nao, com
aquilo que se entendia como juridicamente correto para se chamar de
“norma juridica”.

Finnis, logo, destaca que apenas o direito natural € capaz de servir de
modelo para um direito valido, pois o seu exemplo de direito nao ad-
mite outra forma de preenchimento a nao ser pelo direito natural. Em
sentido contrario, ndo haveria, p. ex., a insisténcia do autor em apre-
sentar os seus padroes de racionalidade pratica, explicar que os bens
humanos basicos sao fruto de uma construgio juridica que ndo se esgota
em si mesma, ou, em outras palavras, que os bens humanos basicos sao
cumulativos. Se hoje ha a presenga de 9 (nove) bens humanos basicos
conhecidos, pode-se afirmar, com toda a seguranga, que estes podem
se desdobrar em um ntmero infinito de outros bens. Nao obstante,
Finnis fez uso de um “freio”, de um verdadeiro imperativo a forma de como
o direito tem a sua autoridade fixada num determinado pardmetro estabelecido
pelo autor, a criagdo, enuncia¢do ou analogia aos bens humanos basicos:
0 bem comum.

In fine, se 0 modelo de Hart, que nao foi tratado neste paper, mas que
serve como um exemplo adequado para a compreensao do problema
proposto, adotasse, a partir de sua regra de reconhecimento, o direito
natural como tinico meio de considerar as demais regras como validas,
haveria uma grande aproximacao desse modelo de reconhecimento de
regras com o que é proposto por Finnis, pois, como é cedigo, a elabo-
ragao de uma lei deve atender a requisitos de ordem material, formal
e circunstancial. Sendo o direito natural o elemento material a ser res-
peitado, todas as normas juridicas inseridas seriam, desde j4, validas, e
os testes normativos somente seriam necessarios para corroborar a tese
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de que, para que exista a protegao do bem comum, a autoridade da lei
criada pelo homem esta no direito natural.
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