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A teoria do direito natural de John Mitchell Finnis

Como apontamos a introducdo da presente dissertacdo, o Direito natural por
nos apresentado serd delineado de acordo com a nova concepgdo doutrinaria
apresentada por John Mitchell Finnis, em especial ao que encontra inserto em sua
obra “A Lei Natural e os Direitos Naturais”.

John Finnis se destaca como expoente do “neojusnaturalismo™, termo que,
conforme ressalta Adrian Sgarbi, apesar de carecer de uma definicdo quanto ao
seu significado, pode ser utilizado para “designar todo o ressurgimento do Direito
natural no periodo pés-oitocentista” .

Finnis apresenta-se como expoente da New School of Natural Law, e em sua
teoria também apresenta uma releitura do pensamento de Tomas de Aquino,
considerado por ele como um “paradigma do tedrico do Direito natural e domina
0 periodo desde os Padres da Igreja até Kant”. Aproxima-se também da tradicao
cat6lica-platdnica-aristotélica do Direito natural®.

Se na Antiguidade o Direito Natural era legitimado por Deus, pelo cosmos,
pelos animais, no jusnaturalismo moderno, que se observa a partir do século
XVII, ha uma superacdo desses antigos dogmas. Nesse periodo, o Direito natural
mira seu foco no homem, ao qual é reconhecida uma natureza propria. Ciente
dessa ruptura, atribui-se ao homem, tanto em suas relacdes individuais quanto
coletivas, uma natureza imanente e racional, & qual as leis postas ndo poderiam

negligenciar tal constatacdo, devendo justamente balizar os preceitos de moral e

! SGARBI, 2007, p. 711.

2 Quanto ao objeto da filosofia empreendida por Tomés de Aquino e Arist6teles, Finnis destaca da
seguinte forma: “Tanto para Tomas de Aquino, quanto para Aristételes, fazer filosofia moral é
pensar de forma mais geral possivel sobre o que alguém deveria escolher fazer (e ndo fazer),
considerando a totalidade da sua vida como um campo de oportunidade (ou mau emprego de
oportunidade). Pensar de forma tdo geral diz respeito ndo meramente as suas proprias
oportunidades, mas qualquer os tipos de coisas boas que qualquer ser humano pode fazer e
alcancar, ou ser privado. Pensar sobre o que fazer é convenientemente rotulado de “pratico” e diz
respeito ao que e como escolher e fazer aquilo que alguém inteligentemente e razoavelmente pode
(i) para conseguir bens inteligiveis na sua prdpria vida, na vida dos outros seres humanos e em seu
ambiente, e (ii) ser de bom carater e viver uma vida que, como um todo, terd sido uma resposta
razoavel a tais oportunudades” (FINNIS, 2007, p.21.).
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justica refletidos da natureza humana, mas jamais contrapo-las. Com essa nova
abordagem, também fortemente defendida por Finnis, se uma lei ndo observa tais
preceitos, esta certamente apresentara problemas os quais somente poderdo ser
reparados por uma aplicacdo préatica dos elementos que constituem a justica no
Direito natural.

Seguindo a vertente que acima citamos, a palavra “natural”, para Finnis, é
aquela que se refere a razdo, ou seja, uma teoria da racionalidade é defendida®. A
importancia desse objeto tedrico definido por Finnis assume para 0 autor a
importante funcdo de tornar a razdo humana predicado necessério para o real
entendimento dos sistemas legais, pois a razdo se apresenta relevante tanto no que
se refere a sua repercussdo na metodologia utilizada pelo autor quanto a sua
reflexdo sobre a justica, como também a uma razdo dirigida a prdpria conduta
individual como guia a um comportamento humano razoavel®. Nesses termos, de
acordo com a doutrina finissiana, fortemente influenciada por Toméas de Aquino,
como ja apontamos, uma teoria do Direito natural deve ser capaz de cumprir 0s

seguintes objetivos:

[...] distinguir 0 que néo é razoavel na pratica do que é razoavel na pratica e, assim,
diferenciar o que realmente é importante daquilo que ndo € importante ou
importante apenas por sua oposi¢do ao que é realmente importante, ou por sua
manipulacdo desarrazoada do que é realmente importante. Uma teoria do Direito
natural alega ser capaz de identificar as condicdes e os principios de discernimento
pratico, da boa e apropriada ordem entre 0os homens e na conduta individual

(FINNIS, 20086, p. 30/31).

Constata-se, desse modo, a preocupacdo do autor em construir uma
metodologia que possa legitimar o Direito natural, por critérios razoaveis de
justificacdo. Exemplo desse esforco, segundo a obra “Lei natural e Direitos
naturais”, € o desenvolvimento de um conceito de “razoabilidade pratica”, em
que, para o autor, o Direito se revela além da lei posta. Sustenta, nesse raciocinio,
que, em suas relacdes intersubjetivas, os individuos sdo orientados por diversos
valores, sendo esses passiveis de explicacdo e justificagdo segundo sua dogmatica

jusnaturalista e que ndo podem ser refutados pela lei dos homens.

% Como coloca Tércio Sampaio de Ferraz Janior (2003, p. 233): “Os principios de justica material
no chamado Direito natural racional (jusnaturalismo) sdo uma explicacdo patente dessa idéia. A
razdo é para a justica seu principio regulador (e ndo constitutivo, para usar a terminologia
kantiana) pois 0 homem é assumido como um ser racional ndo sentido de que aja racionalmente
com justica, mas de que pode e deve agir dessa maneira”.

* FINNIS, 2007, p. 90.
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Assim, como veremos, tais valores ndo podem se afastar de um “bem
comum?”, pois, caso ocorra esse desvirtuamento, o critério de razoabilidade
utilizado pelo autor, aqui visto em uma perspectiva geral de agir, estara
prejudicado, dando origem as chamadas “leis injustas”, o que, para 0 positivismo
conceitual, é uma falacia. Deve, assim, conforme Finnis, ser o Direito posto
avaliado por um escrutinio moral, para que se afira se 0 merito do comando
previsto na lei encontra correspondéncia em um critério de razoabilidade com o
“bem comum?”, ou seja, para 0 nosso autor ndo ha ideal correspondéncia entre lei e

Direito. Nesse contexto, alerta Paulo Nader que:

Embora ndo se possa confundir o Direito Natural com a justica, o certo é que
aquela ordem constitui um ideal de justica e um dos caminhos que levam o
pensador do jus naturae é a sua insatisfacdo com a caréncia de justica nos estatutos
legais. O homem, ser eminentemente racional, sonda a razéo de ser das coisas, ndo
se submetendo passivamente a qualquer ordenamento. Procura-se o fundamento

ético das leis e das decisfes (NADER, 1996, p. 157).

Nesse ponto, a relevancia do estudo desse autor para a discussdo juridica
que pretendemos abordar j& se nota como pertinente, pois Finnis, no mesmo
sentido das vertentes classicas do Direito natural que reconhecem a caracteristica
dualista do Direito natural, insere novos elementos ao presente debate, como, por
exemplo, a defesa de que o positivismo e o jusnaturalismo ndo sdo incompativeis,
mas na verdade se complementam, onde cabera ao Direito natural o papel de
avaliar a aptiddo moral do ordenamento juridico por um crivo de razoabilidade.
Seguindo a vertente classica dualista do Direito natural, a alegada conjugacédo
exaltada por Finnis entre o Direito positivo e o natural serd aqui melhor analisada.

Finnis se formou dentro da tradicdo da jurisprudéncia analitica’, ou seja,
ciéncia social que busca descrever, analisar ou explicar determinada matéria ou
assunto®. Nesses exatos termos, com essa analise normativa, observou que o
positivismo juridico somente poderia se legitimar, caso esse se socorresse as

premissas desenvolvidas pela teoria do Direito natural finissiano, ou seja:

Uma reflexdo sobre a metodologia de qualquer ciéncia social confirma que um
tedrico ndo pode fornecer uma descricao tedrica e uma analise dos fatos sociais, ao
menos que também participe do processo de avaliar, de entender o que é realmente

® FINNIS, 2007, p.11.
® FINNIS, 2006, p.17.
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bom para as pessoas humanas e o que € realmente requerido pela razoabilidade

pratica (FINNIS, 2006, p. 17).

Com essa referéncia, ja nas primeiras linhas da “Lei natural e Direitos
naturais” demonstra Finnis que uma doutrina que defenda uma concepgéo
eminentemente positivista estara fadada ao fracasso, pois o cerne de tais leis
poderia estar perigosamente distante dos bens basicos do florescimento humano,
originando, desse modo, as chamadas leis injustas.

Com isso, alguns questionamentos, para serem respondidos, carecem de
uma fundamentacdo especifica para a qual ndo encontramos uma resposta, nesse
sentido, na doutrina kelseniana, pelas razGes acima assinaladas, ou seja, o objeto
de sua teoria em apresentar uma correta e coerente descricdo da Ciéncia do
Direito. Desta feita, a obra de Finnis, conforme os dogmas defendidos pelo autor,
se apresentam como verdadeiro complemento ao positivismo juridico, no sentido
de que insere ao debate a adverténcia que, caso essa constatacdo seja mitigada,
aponta para o risco real de que tal corrente seja fonte de leis injustas. Com tal
afirmacéo, Finnis reconhece eventual validade das leis postas, ou seja, orienta que
o Direito ndo pode prescindir de elementos previamente estabelecidos. Sendo
assim, repudia os excessos ocorridos em torno do Direito natural que culminaram
em tentativas de se buscar até mesmo uma codificacao de tais dogmas, o que, para
nosso autor, € impossivel. Tal ponto € expresso em sua doutrina, como na seguinte

passagem de “Direito Natural em Tomas de Aquino”:

Em sintese: uma teoria da lei natural (natureza) da lei procura, a0 mesmo
tempo, dar conta de sua faticidade e responder as questfes que sdo centrais
para o seu entendimento. Como listados por Green (2003) (tendo observado
que “Nenhum filésofo do Direito poder ser apenas um positivista juridico”),
essas questdes adicionais (“que o juspositivista ndo aspira a responder”),
sdo: que tipo de coisas poderia possivelmente contar como qualidades do
Direito? Que papel deveria ter a lei no julgamento? Que obediéncia a lei pode
nos exigir? Que lei nos devemos ter? E deveriamos ter uma lei? Todas essa
perguntas, embora organizadas e articuladas de maneira um pouco diferente, estdo
sob consideracao nesse ensaio (FINNIS, 2007, p.85).

O Direito natural defendido por Finnis, com essa nocdo, é justamente
aquele que se presta ao auxilio do Direito positivo, destacando que determinadas
questdes, entdo ignoradas por essa corrente doutrinaria, carecem, de acordo com

nosso autor, de uma completa analise normativa, para a solucdo de algumas
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indagacdes, como, por exemplo: As leis injustas sdo leis? As gravemente injustas
vinculam?

Desde ja chamamos a atencdo para o fato de que seria impossivel, ou no
minimo imprudente, tentar alargar nosso campo de abrangéncia acerca do Direito
natural, isso porque, como j& apontado por Kelsen, a grande critica que se pode
fazer quanto ao jusnaturalismo seria justamente a sua falta de homogeneidade
temporal, ou seja, uma completa falta de coesdo quanto aos argumentos de
validade utilizados por seus diversos defensores. Por tal ponto negativo, o Direito
natural ganhou por seus opositores o rétulo de obscuro, supersticioso e
perigosamente varidvel, sendo entdo a busca de Finnis em refutar essas
atribuicoes.

Nesses termos, devido a amplitude significativa do tema em estudo,
apontamos como enunciados basilares ao Direito natural: o seu dualismo, a
derivacdo, seu carater universal, cognoscibilidade, limite a atividade humana,

sugeridos por Sgarbi, como apontamos abaixo:

Dualidade: o Direito natural decorre do fato de se afirmar de haver dois “Direitos”
diferentes: o Direito natural imutavel (a0 menos para especifica versdo do Direito
natural) e, portanto, situado acima e além da historia, e o Direito positivo, obra
humana na historia e “posto” por um legislador (tem origem nas autoridades
normativas).

Derivacdo: o Direito natural ndo representa apenas uma instancia superior, mas
uma maneira de se atribuir ou ndo reconhecimento juridico aos materiais
normativo.

Carater universal: suas prescricbes afetam a todos os homens por igual com
independéncia, seja de grupo, comunidade ou pais em que estejam;
Cognoscibilidade: o Direito natural pode ser reconhecido por todos, isso a0 menos
em seus preceitos fundamentais.

Limite a atividade do legislador: se cré que o Direito natural desautoriza a atividade
legislativa que porventura venha a viola-lo. Portanto, o Direito natural é claramente
heterdnomo como também o é o Direito posto, ainda que sob perspectivas distintas.
Porque o Direito posto pelo homem é heterdnomo no sentido de que a norma
juridica é sustentada por uma autoridade “de fora” do sujeito que a “deve”, ou seja,
o destinatario em relacdo a autoridade normativa que edita a prescri¢do; ja o Direito
natural é heterénomo nédo por uma relacdo destinatario e autoridade normativa, mas
de ambos em relacdo a natureza. Sendo assim, todo o problema agora se cinge na
idéia ou no modo com que se compreende essa “natureza” (SGARBI, 2007).

Destacamos dentre as caracteristicas apontadas acima o dualismo de tal
doutrina, ou seja, o traco marcante invocado pelo Direito natural é justamente essa
divisdo entre um Direito posto pela vontade dos homens, o “dever ser”, e um

Direito natural derivado do “ser”.
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Voltando aos enunciados apontados, essa é a sintese basica do Direito
natural, sendo que “as dificuldades surgem quando se pretende o arrolamento dos
principios e se intensificam na medida em que se busca a pormenorizagdo™”.

Com tal compreenséo das caracteristicas principais do Direito natural, ndo é
demais ratificar que Finnis busca justamente trazer luz a este, nos sentido de
desvincula-lo das mistificacbes que sempre o acompanharam, dissociando-o de
qualquer critério de justificacdo de cunho eminentemente metafisico. Pretende,
sim, legitimar o Direito natural de acordo com os bens humanos aos quais
imputou uma autoevidéncia e que somente podem ser alcancados por meio de
instituicbes do Direito humano e requisitos de razoabilidade pratica. Cabe assim a
obra “Lei natural e Direitos naturais” identificar esses bens, bem como o0s
requisitos de razoabilidade préatica, para que, com esses elementos, possa Finnis
construir sua teoria da justica.

Concluido o presente topico, citamos a seguinte passagem que muito bem

reflete a importancia da doutrina finissiana no debate em torno do jusnaturalismo:

O fato é que, apbs a publicacdo da obra encomendada por Herbert Hart, até
mesmo o proprio Hart entendeu que os temas das teorias do Direito natural ndo
poderiam mais ser discutidos nos termos até que entdo vinham sendo. De forma
gue, John Finnis transformou-se no grande expoente do Direito natural na
modernidade, ultrapassando as fronteiras dos paises do commom law,
tornando-se referéncia obrigatéria para aqueles que objetivam se dedicar a
teoria do Direito (CORREAS, 2001, p. 251).

2.1

Os valores basicos

Voltando aos bens humanos, Finnis busca, de acordo com a nova concepgao
do Direito natural, legitimar estes bens béasicos evidentes ao esplendor humano
por critérios objetivos e ndo subjetivos; dessa forma, apresenta os valores basicos
da conduta humana como sendo inquestionaveis, ou seja, autoevidentes e

passiveis de uma justificacdo racional®. Tanto é assim que denuncia que, na

" NADER, 1996, p. 157.

® Quanto a caracteristica de imutabilidade do Direito natural, citamos Miguel Reale, em referéncia
a Aristételes, assim: “Dizia Aristdteles que, ao lado do Direito que muda da Grécia para a Pérsia,
existe o Direito Natural, que por toda parte apresenta a mesma forca, ndo dependendo das opinides
ou dos decretos dos homens, sempre igual, assim como o fogo por toda a parte queima igualmente.
E o Direito ligado a natureza do homem, como expressdo de suas inclinagbes racionais, de
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apresentacdo de tais bens, ndo lanca mdo de qualquer artificio moral para
legitima-los, ao contrario, evidencia que os bens apresentados constituem-se como
predicados necessarios e indispensaveis para que se possa avaliar e ponderar
acerca de juizos morais.

Com tal metodologia, novamente volta a ideia do predicado necessario para
a correta avaliacdo da moral, sendo que qualquer negligéncia nesse sentido
fatalmente acarretara uma lei com sérios problemas de justica, segundo sua
concepcao. Conforme alerta Finnis, o “termo moral tem uma concep¢do um tanto
incerta. Logo, € preferivel formular nossa conclusdo em termos de razoabilidade
pratica”®. Cumpre, assim, & filosofia finissiana identificar esses bens que podem
ser realizados na acdo humana e os requisitos de razoabilidade pratica™.

O estabelecimento do foco quanto a analise dos assuntos humanos que
possuem ou ndo relevancia juridica encontra na doutrina de Finnis critério
identificador que ndo se confunde com a dogmatica positivista, pois, segundo sua
visdo, a descri¢do do Direito empreendida por Kelsen, que busca uma exposicao
“a todos os estados de coisas que poderiam razoavelmente, no discurso ndo —
tedrico, ser chamados de Direito, por mais imaturos que esses estados de coisas

possam ser (...)""

, Se mostra equivocada. Para Finnis, o erro de tal apontamento
refere-se justamente a afirmacdo de que, em sua atividade cognitiva, deve o
teodrico descritivo selecionar os assuntos por meio de um critério pratico, ou seja,
avaliar o que realmente é importante segundo os bens basicos e 0s requisitos de
razoabilidade préatica para o Direito, daquilo que é dispensavel. Com tal
abordagem, o referido autor estabelece a distingdo entre a teoria que busca uma
descricdo e avaliacdo dos assuntos humanos e aquela teoria do Direito natural, que
pretende empreender uma selecdo por meio de um “projeto de avaliar as opgdes
humanas com o propdsito de agir, pelo menos remotamente, de modo razoavel e

212

bem Exalta, nesse contexto, que tal processo avaliativo e seletivo das

possibilidades, oportunidades, inclinacbes e capacidades do homem séo

maneira que a lei determina e manifesta 0 que a reta razdo concebe como belo e bom. Onde quer
que haja vida em comum, ai encontraremos certos principios que ndo sdo contingentes e variaveis,
mas que, ao contrério, apresentam carater de legitimidade porque ndo nascem de arbitrio e de
convencao, que podem ser indiferentes ou nocivos, mas sim da natureza e da reta razdo” (REALE,
2000, p.96).

 FINNIS, 2007, p. 28.

O FINNIS, 2006, p. 87.

1 Ibidem, p. 23.

2 Ibidem, p. 31.
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imprescindiveis para trazer seguranga no processo daqueles que se preocupam em
agir conforme o Direito natural, sejam juizes'®, estadistas e os préprios cidadaos.
Esse € o traco forte inserto em “Lei natural e Direitos naturais”: mostrar o Direito
natural com foco no homem, seja quanto aos bens basicos a serem sempre
buscados e fomentados, seja quanto a razdo a ser impingida pelo homem no seu
agir. Assim, o Direito natural de Finnis encontra flagrante correspondéncia nos
Direitos humanos, ou seja, liga-se ao “bom”, mas aqui interpretado ndo como
adjetivo da conduta humana, mas sim, como critério objetivo de avaliacdo da
moral, descrito pelos bens humanos basicos e que se evidenciam na vida.

Seu Direito natural com tal foco, flagrantemente influenciado por Tomas de
Aquino e Aristoteles, se distancia de outras concepcBes das correntes
jusnaturalistas cujo enfoque se baseava em uma legitimacdo metafisica ou mesmo
no préprio homem, porém, sob outra perspectiva. Como exemplo desta Gltima,
citamos o “estado de natureza” utilizada por Thomas Hobbes™*, pois para o autor

inglés, o homem €& um ser naturalmente egoista e agressivo; ao qual é negada

3 RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE DOENCA NO EXTERIOR. RETINOSE

PIGMENTAR. CEGUEIRA. CUBA. RECOMENDACAO DOS MEDICOS BRASILEIROS.
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO ESTADO. O Sistema Unico de Saude
pressupde a integralidade da assisténcia,de forma individual ou coletiva, para atender cada caso em
todos os niveis de complexidade, razdo pela qual, comprovada a necessidade do tratamento no
exterior para que seja evitada a cegueira completa do paciente, deverdo ser fornecidos os recursos
para tal empresa. Ndo se pode conceber que a simples existéncia de Portaria, suspendendo os
auxilios-financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de retirar a eficacia das regras
constitucionais sobre o Direito fundamental & vida e a satde. "O ser humano é a Unica razdo do
Estado. O Estado estd conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal
finalidade. Nenhuma construcdo artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis
Direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de realizagdo do ser humano e ndo um fim em
si mesmo" (lves Gandra da Silva Martins, in "Caderno de Direito Natural — Lei Positiva e Lei
Natural”, n. 1, 12 edicdo, Centro de Estudos Juridicos do Para, 1985, p. 27). Recurso especial
provido (REsp 353147 / DF, RECURSO ESPECIAL 2001/0076190-0, Ministro FRANCIULLI
NETTO, T2 - SEGUNDA TURMA,15/10/2002, DJ 18/08/2003 p. 187).

% E dado que a condigdo do homem (conforme foi declarado no capitulo anterior) € uma condigdo
de guerra de todos contra todos, sendo neste caso cada um governado por sua propria razéo, e nao
havendo nada, de que possa lancar mao, que ndo possa servir-lhe de ajuda para a preservacao de
sua vida contra seus inimigos, segue-se daqui que numa tal condi¢cdo todo homem tem Direito a
todas as coisas, incluindo os corpos dos outros. Portanto, enquanto perdurar este Direito de cada
homem a todas as coisas, ndo podera haver para nenhum homem (por mais forte e sabio que seja) a
seguranca de viver todo o tempo que geralmente a natureza permite aos homens viver.
Consequentemente é um preceito ou regra geral da razdo, Que todo homem deve esforcar-se pela
paz, na medida em que tenha esperanca de consegui-la, e caso ndo a consiga pode procurar e usar
todas as ajudas e vantagens da guerra. A primeira parte desta regra encerra a lei primeira e
fundamental de natureza, isto é, procurara paz, e segui-la. A segunda encerra a suma do Direito de
natureza, isto é, por todos os meios que pudermos, defendermo-nos a nés mesmos (Thomas
Hobbes. Leviatd. Ed. Abril Cultural. p. 82).
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eventual qualidade quanto a um ser social. Tal passagem, por si s, ja demonstra
as diferencas, pois, para Finnis, a sociabilidade (amizade) humana néo s6 € bem
evidente, mas, como veremos, condicdo indispensavel a consecucao da justica.

De fato, o entendimento, segundo o jusnaturalismo finissiano, do que sejam
0s bens basicos, bem como os preceitos de razoabilidade pratica, se tornam
imprescindiveis para uma correta, ou segundo o proprio Finnis, de uma segura
avaliacdo do Direito.

Com isso, o Direito natural, seja em qual vertente for, se ndo for encarado,
aplicado e respeitado dentro de seus proprios conceitos e limitacdes, se revelara
como falaciosa e perigosa fonte de justificacdo, seja das fundamentacbes das
sentencas judiciais, seja das decisdes administrativas, seja da prépria conduta
humana. Essa constatacdo é peremptoria no livro “A Ciéncia do Direito” de
autoria de Tércio Sampaio Ferraz Jr., na seguinte passagem:

O jurista, ao contrario dos demais especialistas das chamadas Ciéncias Humanas,
tem a vantagem aparente de ter recebido, em nossa cultura, por herangca, um
dominio até certo ponto ja delineado. Os movimentos de secularizacdo do Direito
Natural, proprios do jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, criaram um ambito
de conhecimento racional que permitiu a construgéo, ja no século X1X, de um saber
"cientifico™ do fenémeno juridico. Nesta época, apreciamos o0 empenho dos teéricos
em entender o Direito como um produto tipicamente humano e social. O homem é
percebido como um ser ambiguo, a0 mesmo tempo um ser que, pela sua ag&o, cria,
modifica e transforma as estruturas do mundo, e delas faz parte como simples
elemento de estrutura planificada. O homem ¢ autor e ator, sujeito e objeto da acédo
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p.40).

Dessa orientacdo, destacamos que o jusnaturalismo, em especial na
abordagem do Direito natural finissiano que apresentaremos, ha de ser visto como
um sistema metodologico proprio e que visa, sobretudo, a uma ordenacéo de sua
teoria™. Dito isso, relevante também para nossa reflexdo é a nocao de que a busca
de uma sistematicidade foi o grande desafio daqueles, como Hobbes, Grotius e

Pufendorf, que buscaram a distin¢éo entre o Direito natural e uma teologia moral,

1> Mas, para que todas essas tarefas sejam possiveis, ha necessidade de seguir-se um método, uma
via que nos leve a um conhecimento seguro e certo. Adquirem também os senhores, através da
Introducdo ao Estudo do Direito, as nogdes basicas do método juridico. Método é o caminho que
deve ser percorrido para a aquisi¢do da verdade, ou, por outras palavras, de um resultado exato ou
rigorosamente verificado. Sem método ndo ha ciéncia. O homem do vulgo pode conhecer certo,
mas ndo tem certeza da certeza. O conhecimento vulgar nem sempre é errado, ou incompleto. Pode
mesmo ser certo, mas o que o compromete é a falta de seguranca quanto aquilo que afirma. E um
conhecimento parcial, isolado, fortuito, sem nexo com os demais. Ndo é o que se da& com o
conhecimento metddico; quando dizemos que temos ciéncia de uma coisa é porque verificamos o
gue a seu respeito se enuncia. A ciéncia é uma verificagdo de conhecimentos, e um sistema de
conhecimentos verificados (REALE, MIGUEL, 2000, p. 9).
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ou seja, almejava-se uma ciéncia dotada de um carater sistematico em detrimento
de uma visdo do comportamento humano sob a Optica de conceitos morais, éticos
e religiosos. Ainda citando Ferraz Junior, esclarece o autor que “a ligacao entre
ciéncia e pensamente sistematico pode ser datada do século XVII. E nessa época,

inclusive, que o termo sistema se torna escolar e se generaliza, tomando a

configuracdo bésica que ainda hoje Ihe atribuimos™*®.

Voltando a Finnis, na elaboracdo de sua teoria do Direito natural, o autor,
como ja apontado, ndo se socorre de questdes metafisicas ou da vontade de Deus,
para legitima-la, identifica, sim, sete bens bésicos autoevidentes: a vida, o
conhecimento, 0 jogo, a experiéncia estética, a amizade ou sociabilidade, a
razoabilidade pratica e a religido, todos ligados ao potencial humano de
crescimento, 0 que nosso autor nomeou de “florescimento humano™’. Nesse
mesmo sentido, citamos Adrian Sgarbi, em ““Classicos da Teoria do Direito, no
seguinte trecho:

Por outras palavras, esses “valores basicos para a existéncia humana” constituem o
substrato valorativo do homem em todos 0s seus juizos morais. Ou seja, 0s basic
values de Finnis operam ndo apenas como principios de todo o esforco moral, mas
também, “do politico” e “do juridico”. Portanto eles possuem carater “pré —
moral”, “pré — politico” e “pré — juridico”. De todo modo, mais uma vez importa
assinalar que para nosso autor eles séo “auto evidentes”, e mesmo que nem todos
0s homens os entendam e os realizam com igual intensidade, eles sdo

universalmente fundamentais (SGARBI, p. 203/204).

Quanto a eventual indagacdo de que tais bens humanos ndo seriam evidentes
em alguns casos, ja que as culturas humanas apresentam manifestacdes bem
peculiares e distintas, em razdo de preferéncias, motivacdes e avaliagdes, Finnis

esclarece pela universalidade dos bens béasicos, da seguinte maneira:

Todas as sociedades humanas demonstram uma preocupacdo com o valor da vida
humana; em todas, a autopreservacdo é aceita, em geral, como um motivo
apropriado para a acdo, e em nenhuma delas o homicidio é permitido sem alguma
justificativa bem definida. Todas as sociedades humanas encaram a procriacédo de
uma nova vida, como em si mesma, uma boa coisa, a menos que existam
circunstancias especiais. Nenhuma sociedade humana deixa de restringir a
atividade sexual, em todas as sociedades existe alguma forma de proibigdo de
incesto, algum tipo de oposicdo a promiscuidade ilimitada e ao estupro, alguma
preferéncia por estabilidade e permanéncia nas relagbes sexuais. Todas as
sociedades humanas demonstram preocupacdo com a verdade por meio da
educacdo dos jovens em questbes ndo apenas préaticas (e.g. evitacdo do perigo),

1 REALE, MIGUEL, 2000, p. 22 e 23.
" FINNIS, 20086, p. 58.
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como também, especulativas ou tedricas (e.g.religido). Os serem humanos, que sO
sobrevivem a infancia porque sdo bem cuidados, vivem em sociedade, ou as
margens de alguma sociedade que invariavelmente se estende para além da familia
nuclear, e todas as sociedades demonstram favorecer os valores de cooperacdo do
bem comum acima do bem individual, da obrigacédo entre os individuos e da justica
dentro dos grupos. Todos conhecem a amizade. Todos tem alguma concepcéo de
meum e tuum, Direito a propriedade ou patrimdnio, e de reciprocidade. Todos
valorizam o jogo, sério e formalizado, ou informal e recreativo. Todos tratam o
corpo dos membros mortos do grupo de algum modo tradicional e ritual que é
diferente do modo como descartam o lixo. Todos demonstram interesse por
poderes ou principios que devem ser respeitados por seres sobre- humanos, de uma
forma ou de outra, a religido é universal (FINNIS, 2006, p.89).

Ressalta, contudo, que tal lista ndo é exaustiva, devendo o intérprete,
inclusive na ponderagdo de eventual bem n&o reconhecido na presente descrigéo,
buscar a conjugacéo dos bens por ele ja previamente reconhecidos'®. Quanto a
eventual subordinacdo de um bem em detrimento de outro, exalta que todos 0s
bens sdo igualmente fundamentais, ndo havendo hierarquia entre eles. Desse
modo, a ponderagdo de um determinado bem é variavel, no sentido de que uma
pessoa pode considerar que um bem seja razoavelmente mais importante do que
outro em um determinado momento de sua vida. Exemplifica que a vida pode ser
considerada por uma determinada pessoa como um bem que se apresenta com
uma simples pré — condicdo a outros bens, sem nenhum valor imanente, ou seja,
mitigada frente a outros bens, como a amizade, a religido etc. No entanto, ainda
utilizando o exemplo de Finnis, caso esta mesma pessoa reflita sobre o seu filho
gue morreu em um tragico acidente, estara, nesses termos, flagrantemente
tendenciosa a mudar o foco, ou seja, a vida antes encarada como uma pré —
condicdo; passard, por razGes 6bvias, a acreditar que o valor vida vale enquanto
vida, e assim, desloca todos os demais bens para um papel orientador
secundario®.

O que importa para Finnis é justamente estabelecer que tais bens ndo sao
hierarquizados, ostentando todos a mesma importancia em sua teoria. O que
pretende abordar nesse ponto € justamente fixar o foco possivel a um bem
basico®, ou seja, a direcdo que uma pessoa pretende empreender no decorrer de

sua vida com relagdo a esses proprios bens bésicos.

¥ FINNIS, 20086, p. 95.
¥ FINNIS, 20086, p. 97.
2% Cada homem é guiado em sua existéncia pelo primado de determinado valor, pela supremacia
de um foco de estimativa que da sentido a sua concepcdo da vida. Para uns, o belo confere
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A apresentacdo de tais bens basicos em “Lei natural e Direitos naturais”,
como, por exemplo, a sociabilidade e a experiéncia estética, podem parecer em
um primeiro momento desprovidos de qualquer relevancia ou contribuicdo para o
entendimento de uma teoria em torno do Direito natural. Contudo, como ja
apontamos, a teoria do Direito natural de John Finnis é moldada justamente sobre
esses conceitos de bens humanos basicos e evidentes, explorados pelos requisitos
de razoabilidade pratica e que orientam a conduta humana, repercutindo
fortemente em direcdo & sua propria metodologia em torno da justica®.

Reconhece, assim, que os seres humanos, “por viverem em comunidade uns
com os outros, sdo confrontados com problemas de justica e de Direitos, de
autoridade, lei e obrigacdo”; dessa forma, evidencia que as leis “boas” devem
retirar sua positividade de principios imutdveis — “principios que tiram sua forca
de sua razoabilidade, e ndo de quaisquer atos ou circunstancias que lhes tenha

dado origem”?.

Igualmente, a teoria finissiana constréi justamente essa
importante no¢do, da qual a autoridade moral de uma lei esta intrinsecamente
relacionada a sua aptiddo em produzir normas que possuam a habilidade de gerar
justica, ou seja, textos normativos que buscam sua validade em principios
imutaveis, ndo se contentado com um critério de validade ligado exclusivamente a
fonte do Direito.

Conforme ainda apontaremos, somente sera possivel responder a questdo
da obrigatoriedade ou ndo de leis injustas, se ficar bem clara a nog¢do dos limites
dos bens bésicos, pois, conforme Finnis, “essa reflexdo, é, de certa forma, uma

tentativa de entender nosso carater, ou natureza”%,

significado a tudo quanto existe, de maneira que um poeta ou um escultor, por exemplo, possui
uma concepcao estética da existéncia, enquanto que um outro se subordina a uma concepgao ética,
e outros ainda sdo levados a viver segundo uma concepg¢do utilitaria e econbmica & qual
rigidamente se subordinam. Segundo o prisma dos valores dominantes, a Axiologia se manifesta,
pois, como Etica, Estética, Filosofia da Religio etc. (REALE, 2000, p. 68).

2! Em referéncia aos bens bésicos descritos por Tomés de Aquino, Finnis expde nos seguintes
termos: “Os bens béasicos que os primeiros principios praticos identificam e para 0s quais nos
conduzem séo apontados por Tomas de Aquino como (i) a vida, (ii) o “matrimdnio entre homem e
mulher e a educacgdo das criangas [coniuctio maris et feminae et educatio liberorum]” (de modo
nenhum redutivel a “procriacdo™), (iii) o conhecimento, (iv) o viver em amizade (societas e
amicitia) com os outros, (v) razoabilidade pratica (bonum rationis) propria, e (vi) conhecer e
relacionar-se apropriadamente com a causa transcendente de todo o ser, valor, normatividade e
acdo eficaz. (ST I-11 g.94 aa. 2 e 3). FINNIS, Direito Natural em Tomas de Aquino. Trad. Leandro
Cordioli. Editora Sérgio Antonio Fabris, 2007, p 37.

22 FINNIS, 20086, p. 337.

% Ibidem, p. 87.
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Enfim, apresentamos os bens basicos da teoria do Direito natural de John
Finnis, lembrando, que na presente exposicdo, ndo lanca o autor qualquer
pressuposicao de juizos morais para a explicacdo de tais bens, pois, como ensina
Finnis, estes sdo evidentes (“inquestionaveis”) e utilizados em uma avaliagdo de

juizos morais, ndo o contrario.

2.1.1.

O conhecimento

Iniciamos tal abordagem citando importante bem basico descrito por John
Finnis, em “Lei natural e Direitos naturais”, que é o conhecimento. Este, segundo
o0 jusnaturalismo finissiano, deve ser compreendido como aquele bem inerente a
propria atividade humana e que se refere justamente a constante busca da verdade,
que se contrapde nesses termos, a uma “crenca” 2¢O saber, nesse ponto, é
apresentado por uma escala em que é de relevo para Finnis o conhecimento que se
relaciona com o desejo do despertar da curiosidade do ser humano, que o
caracteriza como ser racional, ou seja, tal bem é algo que deve ser buscado e

jamais negado. Tal atividade, assim, pode ensejar tanto um esfor¢o cognoscitivo

2 Acerca dos graus de conhecimento, relevante trazermos os apontamentos de Paulo Nader, que
assim traz a distincdo dos saberes: “Conhecimento vulgar: O simples ato de viver proporciona ao
homem algumas no¢6es fundamentais sobre as coisas. Ao verificar os fatos da natureza e os atos
humanos, ao conviver ou utilizar-se dos meios de comunicacdo, ele recebe um complexo de
informacdes ligadas a multiplas areas do saber. Assim, a leitura de um periddico, a consulta a um
especialista, a observacdo do trabalho alheio levam-no a adquirir o conhecimento vulgar, que se
caracteriza por ser fragmentario, assimétrico e por revelar a posse intelectual das coisas por seus
aspectos meramente exteriores e superficiais. E o conhecimento que temos, por exemplo, de que a
Terra desenvolve, no espago, 0s movimentos de rotacdo e de translagdo e de que 0s corpos mais
pesados do que o ar sdo atraidos ao solo. E um saber néo reflexivo que alcanca exclusivamente a
nogdo de que um fendmeno isolado, sem mostrar sua relagdo com uma série de fatos e fendmenos.
No ambito do Direito corresponde ao saber do rabula, que conhece apenas pela experiéncia,
despercebendo a harmonia do sistema e dos principios que lhe informa e lhe ddo consisténcia.
Conhecimento Cientifico. Mais amplo que o saber vulgar e menos abrangente que o filoséfico, o
conhecimento cientifico consiste na apreensdo mental das coisas por suas causas ou razdes, através
de métodos especiais de investigacdo. Ele ndo se ocupa de acontecimento isolados, mas supde a
visdo ampla de uma determinada area do saber e, ao contrario do conhecimento vulgar, é reflexivo.
Conhecimento filosofico. O conhecimento filoséfico representa um grau a mais em abstragdo e em
generalidade. O espirito humano néo se satisfaz, em um plano de existéncia, com as explicacfes
parciais dadas pelas diversas ciéncias isoladas. Os fendmenos cientificos ndo se dispdem em
compartimentos incomunicaveis, estranhos entre si, €, por isso, o homem quer descobrir a
harmonia, a concatenacao I6gica, ou nexos de adaptacdo e de complementacdo que governam toda
a trama do real. Visando a estabelecer principios e conclusdes, ele toma por base de analise a
universalidade dos fatos e dos fendmenos e, com fundamental importancia , a propria vida
humana. Esse objetivo € alcancado pelo saber filoséfico (NADER, PAULO, 1996, p. 4/6).
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mais técnico ou mais “humilde”, onde, como exemplo do primeiro, podemos citar
a curiosidade do ser humano pode ser despendida para que se busque o
significado de determinada lei, onde o intérprete devera se reportar a consideravel
técnica para a sua empreitada ou, como apontado, em uma atividade mais
simploria, como aquela em que se busca avaliar se um determinado boato é
verdadeiro ou falso. Nesses termos, seja por qual motivo for, tal constatacéo sera
irrelevante para Finnis, pois o conhecimento para o0 autor € aquele que orienta a
atividade humana no correto julgamento das coisas, ou seja, atividade
empreendida em uma correta reflexdo das oportunidades apresentadas ao
individuo durante a sua vida.

Assim, repudia o conhecimento vulgar, o qual nosso autor considera inapto
a conduzir o ser humano a uma correta avaliacdo e julgamento e sua atividade,

projetos ou compromissos. Nesses exatos termos expde Finnis:

E também ndo seria logicamente decisivo estabelecer que todas as pessoas

humanas ndo apenas desejam saber (tém o impeto da curiosidade), como também

afirmam o valor conhecimento, o respeitam e o buscam em suas vidas,

(Inversamente, o fato de que nem todos os homens buscam ou admitem buscar, ou

mesmo louvam da boca para fora, o valor do conhecimento ndo fornece base

suficiente para se negar ou rejeitar esse valor.) Saber disso e como outras pessoas
tem valorizado o conhecimento é relevante, pois serve de revelagdo, sugestdo ou

lembrete da gama de oportunidades abertas a pessoa (FINNIS, 2006, p. 204.).

Finnis orienta que o “bem” conhecimento liga-se fortemente a racionalidade
do homem, onde, somente dessa forma, a potencialidade humana podera ser
plenamente desenvolvida; logo, a negacdo de tal bem bésico conduz
inegavelmente o ser humano a arbitrariedade, pois seu julgamento, o
entendimento e a descoberta dos fatos serdo equivocados. Deduz que o
conhecimento ndo é um valor moral, pois lembramos que todos os bens basicos
sdo evidentes e inegavelmente sentidos, mas, sim, requisito necessario para
qualquer ponderacdo lucida acerca da moral.

Como aponta Sgarbi, em “Classicos da Teoria do Direito”, o sentido de
conhecimento deve ser aquele especulativo, ou seja, “conhecimento constitui um
valor na medida que é buscado “por si mesmo”, e ndo instrumentalmente, ou seja,
quando ele é Gtil para a consecucdo de outro objetivo™®. O conhecimento como

bem basico evidente da natureza humana é aquele ligado aos desejos do ser

% SGARBI, p.203/204.
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humano, sua aptiddo em investigar, conhecer, ou seja, saber por si mesmo e néo
como instrumento para a busca de outro objetivo. Eleva Finnis que “a capacidade
de alguém pensar sobre a maneira como as coisas sdo pode ser (e o é
naturalmente, ou seja, sem esforco e normalmente) “ampliada” (metafora de
Tomas de Aquino) pensando inteligentemente, fazendo julgamento verdadeiros e
razoaveis sobre o que fazer”%.

Por fim, para o jusnaturalismo finissiano o conhecimento € digno de ser
perseguido, no sentido de demonstrar um amadurecimento da conduta do homem.
Assim, uma pessoa pode simplesmente possuir um conhecimento o qual se preste
e se apresente eficaz pela simples constatacdo de que seja suficiente para resolver
problemas de possibilidades disponiveis ao ser humano. Ocorre, como adverte
Finnis, que o conhecimento que possui relevancia ao Direito natural é aquele que
se apresenta como um “insight” em relacdo a um conhecimento que se contenta
com um universo de respostas ja disponiveis. Seguindo, o conhecimento, como
bem bésico evidente, é aquele que “ndo € meramente uma possibilidade, mas
também um bem [bonum], ou seja, uma oportunidade, um beneficio, algo
desejdvel como um tipo de aperfeicoamento (uma perfectio) de sua propria

condicdo ou a de qualquer um, e como algo a ser perseguido™’.

2.1.2.
A vida

A “vida” é outro bem basico apontado por Finnis, que corresponde a um
“impulso de autopreservagdo” do ser humano, onde se inclui a sua aptiddo em
buscar a satde corporal, seja no zelo para com o corpo humano, seja pela busca da
cura em razdo de determinada enfermidade etc. Ressalta, todavia, que tal procura
pela autopreservacdo, conforme 0s apontamentos acima destacados, podem se

manifestar de varias formas, como exemplifica Finnis:

No trabalho de equipe dos cirurgides e de toda a rede de apoio, servicos auxiliares,
faculdades de medicina etc.. leis e programas de seguranca nas estradas,
campanhas de erradicacdo da fome, agricultura, criacdo e pesca, comercializacéo
de alimentos, reanimacdo de suicidas, tomar cuidado ao atravessar na rua [...]
(FINNIS, 2006, p. 91.).

® FINNIS, 20086, p. 29.
" FINNIS, 20086, p. 36.
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E evidente que, para o autor, ao descrever os meios nos quais se busca a
preservacao desse importante bem, que se manifesta tanto por um conjunto de
atividades inerentes a figura Estatal, como também nas proprias relacbes
intersubjetivas, ressalta a relevancia do bem “vida” e o constante esfor¢o da
atividade humana em preserva-la. Torna inegavel seu peso em relacdo aos demais
bens, mesmo aqui onde nos referimos a vida em seu valor abstrato, pois esta é
evidente e sentida por si mesma e, como destacamos, a abordagem aqui
despendida é aquela alheia as discussdes cientificas sobre o envolvente tema.

Enfim, por mais fascinante que sejam as discussdes sobre o bem basico
“vida”, com todas as suas implicacGes e questdes que inevitavelmente emergem,
como as discussdes envolvendo o aborto, eutanasia, inseminacdo artificial, nos
contentaremos com as licdes descritas em “Lei natural e Direitos naturais”, ou
seja, de que a “vida” é um bem basico do ser humano, entdo, evidente e
inegavelmente relevante, sendo, assim, que qualquer manifestacdo em contrario a
esse bem seré repudiada pelo Direito natural de John Finnis.

N&o se pode negar que 0s bens basicos abordados pelo nosso autor, refiram-
se justamente ao que se liga ao bom, ao que se refere a autopreservagcdo como um
bem fundamental do ser humano, ou seja, o mal deve ser evitado. Com tais
consideracdes, conforme as linhas do Direito natural finissiano, a preservacao da
vida é fator determinante ao “florescimento” humano, devendo ser sempre
fomentada e preservada, afastando-se por consequéncia, qualquer revelagcdo em
sentido contrario.

Para arrematar o debate em torno do bem bésico “vida”, Finnis discute se a
propagacdo da vida pela procriacdo (acasalar, procriar, criar) pode ou ndo ser
considerada como integrante desta forma de manifestacdo humana ou, na verdade,
ser uma forma de bem basico distinto. Pondera, nesses termos, que ha inegavel
distingdo entre o impeto de copular ou o impeto de autopreservacdo, quanto
aquele inerente dos instintos maternais ou paternais:

Pode-se dizer que existe um impulso (de copular, digamos) e um canal de
expressdo fisica para este impulso (ou uma gama de tais formas fisicas); mas,
enguanto acdo, busca e realizacdo humana de valor, o intercurso sexual pode ser

um jogo, e/ ou expressao de amor ou amizade, e /ou tentativa de procriacdo®®.

8 FINNIS, 2006, p. 92.
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Com tal referéncia, para Finnis, somente a cOpula que vise a uma
propagacao da vida pela procriacdo é que sera abarcada no bem basico “vida”.
Nos demais casos, 0s desejos sdo aspectos da busca de valores, também basicos,
como 0 jogo ou a sociabilidade, que, contudo, ndo se confundem com o bem aqui
apresentado.

Para melhor compreensdo do que foi aqui dito, merece o destaque de que
Finnis também nos orienta a sua constatacdo de que o impeto, inerente a natureza
da pessoa, nem sempre se configura como meio para se atingir um valar basico.
Denota que as inclinagdes do ser humano somente possuem relevancia para nosso
autor, quando repercutem na busca de um determinado valor bom, tudo nos
moldes de sua concepcdo acerca do jusnaturalismo, ou seja, um bem basico
evidente. Com tais consideracdes, esclarece o Direito natural finissiano, nas

seguintes linhas:

Pois ndo estou tentando justificar nosso reconhecimento e busca de valores basicos
fazendo uma deducdo a partir de qualquer conjunto de inclinagdes, ou mesmo
indicando qualquer conjunto destes. A questdo ao contrario, € que 0 egoismo, a
crueldade e coisas desse tipo simplesmente ndo estdo para algo que evidente bom
como o impeto para autopreservacao esta para o bem evidente por si mesmo da
vida humana. O egoismo, a crueldade etc. ndo carecem de alguma explicacdo de
um modo que a curiosidade, a amizade etc. ndo carecem (FINNIS, 2006, p. 96.).

Enfim, quanto a esse ponto em especial, ou seja, a elevacdo da propagacéao
da vida pela procriacdo, pelo impeto de copular, a um bem bésico de tamanho
relevo, conforme demonstrado por Finnis, denota que tal construcdo metodoldgica
se deve muito a Santo Tomas de Aquino, o qual ja mencionamos, e é referéncia
constante no Direito natural finissiano. Nesse aspecto, citamos esclarecedora
passagem abordada por Cinara Nahra, nos seguintes termos?’:

Pode ser entdo concluido que a razdo pela qual, para Aquino, 0 sémen ndo pode ser
desperdicado, esta relacionada ao prop6sito da vida: a preservacao e propagacao da
espécie. Desde que o esperma masculino cumpre um papel especial no mistério da
transmissdo da vida, cada ato particular de transmissdao de sémen é moralmente
significativo. Essa visdo tomista estd provavelmente relacionada com visdes
biblicas sobre o sémen. Aquino ainda nos diz:

Deve ser contrario ao bem do homem que o sémem seja emitido sob condicdes tais
que resulte a geracdo, mas que ndo haja a “criacio” apropriada dos filhos... E
evidente que a fémea, na espécie humana, ndo é capaz de tomar conta da prole por

29 “Os novos fildsofos da lei natural e a visdo Cristd sobre a homossexualidade” retirado da
internet em 04 de maio de 2010, as 20h42min, no site HTTP://www.cchla.ufrn.br.
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si propria, ja que as necessidades da vida humana exigem muitas coisas que nao
podem ser providenciadas por apenas uma pessoa. Portanto, é apropriado para a
natureza humana que um homem permaneca junto a mulher depois do ato gerador,
e ndo a deixe imediatamente para ir logo ter relagdes com outra mulher, como € a
pratica dos fornicadores. Nem o fato de que a mulher pode ser capaz de tomar conta
dos filhos por si propria, € um obstaculo para este argumento. Porque a retidao
natural nos atos humanos ndo é dependente de coisas acidentalmente possiveis,
para um individuo, mas sim nas condi¢des que acompanham a espécie inteira
(AQUINAS, 1975, p. 144).

Nessas mesmas linhas e agora abordando a importancia do casamento como
meio idéneo para a instituicdo de uma bem humano bésico, determina a citada

autora, nos seguintes termos:

Aqui Aquino estabelece a razdo basica cristd para o casamento. E do interesse da
prole que o casal continue a viver juntos ap6s o nascimento dos filhos a fim de
prover condicdes basicas para a sua sobrevivéncia, tais como alimentacdo e
educacdo. Ele diz: Na espécie humana é preciso dedicar a criagdo dos filhos um
tempo pequeno, por um longo periodo da vida. Portanto, desde que entre todos 0s
animais é necessario que o macho e a fémea permanecam juntos pelo tempo que a
permanéncia do pai for necessaria para o crescimento da prole, é natural no ser
humano que o homem estabeleca uma longa associagdo com uma determinada
mulher, por um periodo de tempo que nédo seja curto. Chamamos esta sociedade de
matrimdnio. Assim, o matrimdnio é natural para 0os homens, e a performance
promiscua do ato sexual, fora do matriménio, é contraria ao bem do homem, e por

isto deve ser um pecado” (AQUINAS, 1975, p. 145).

Por fim, com alus&o ao que ja foi dito quanto a constatacdo de que todos 0s
bens basicos sdo igualmente importantes e igualmente fundamentais, ou seja, de
que, para o Direito natural finissiano, pouco importa se a sexualidade humana é
tida com o objetivo de propagacao da vida pelo simples desejo de ter um filho, ou
0 casamento, na concepc¢do de Toméas de Aquino, como manifestacdo sagrada do
desejo em educar uma crian¢ca numa vida em familia, bem como pelo simples
desejo sexual pelo jogo da seducéo ou pela sociabilidade inerente ao ser humano;
concluimos que Finnis defende que tais bens se apresentam fortemente
interligados, refutando, nesses termos, uma “convencdo antropoldgica que trata a
sexualidade, o acasalamento e a vida em familia como uma Unica categoria ou
unidade de investigacdo, nem com um juizo ético que trata a familia, a
procriacdo e a educacdo das criangas como um aglomerado indistinguiveis de
responsabilidades morais™*. Somente com essa concepcdo mais ampla é que a

sexualidade, para 0 nosso autor, pode ser inserida em um contexto de bem basico,

% AQUINAS, 1975, p, 92.
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sendo que tal inclusdo, com as devidas consequéncias, fara toda a diferenca em

sua metodologia em torno da justica ou nao das leis.

2.1.3.
O jogo

Como terceiro bem basico manifesto do ser humano Finnis exalta o “jogo”.
Assim, defende que este aspecto da cultura humana se refere a qualquer atividade
do homem, ja que qualquer engajamento, mesmo que despropositado, pode conter
um aspecto de jogo. Destaca Finnis da seguinte maneira:

E o que é mais importante, cada um de nds pode ver o0 que se trata engajar-se em
atividades que ndo tém qualquer propésito, além de seu préprio desempenho, e que
sdo desfrutadas por si mesmas. O desempenho dessa atividade pode ser solitario ou
social, intelectual ou fisico, tenso ou relaxado, altamente estruturado ou
relativamente informal, convencional ou de padrao ad hoc [...]J(FINNIS, 2006, p.
92).

Buscamos agora o aprofundamento do estudo desse bem bésico. Para isso
destacamos a obra “Homo Ludens”, de Johan Huizinga, autor que inspirou Jonh
Finnis na formatacdo do bem evidente, denominado “jogo”. Como ja evidencia o
titulo de seu livro, Huizinga pondera que o jogo é fator preponderante e inerente
ao desenvolvimento das civilizagdes, reconhecendo que tal aptiddo da natureza
humana denota uma maturidade da condi¢do humana, pois, se em um determinado
momento historico o homem foi visto como aquele que pensa (homo sapiens) ou
aquele que fabrica (homo faber), insere que uma terceira funcdo pode ser agora
enaltecida, ou seja, 0 homem que joga (homo ludens). Destaca que tal bem possui
uma funcéo significante para o ser humano, ou seja, como campo especifico para
0 desenvolvimento de uma atividade social ou cultural, torna assim,
imprescindivel a avaliacdo quanto a habitos e impulsos naturais do homem. Como
exemplo dessa funcdo social do “jogo”, o autor aqui abordado por nos, buscando

trazer luz a esta constatacao, exemplifica da seguinte forma:

As grandes atividades arquetipicas da sociedade humana sdo, desde inicio,
inteiramente marcadas pelo jogo. Como por exemplo, no caso da linguagem, esse
primeiro e supremo instrumento que o homem forjou a fim de poder comunicar,
ensinar e comandar. E a linguagem que Ihe permite distinguir as coisas, defini-las e
constata-las, em resumo, designa-las e com essa designacdo eleva-las ao dominio
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do espirito. Na criagcdo da fala e da linguagem, brincando com essa maravilhosa
faculdade de designar, é como se 0 espirito estivesse constantemente saltando entre
a matéria e as coisas pensadas. Por detras de toda expressdo abstrata se oculta uma
metafora, e toda metafora é jogo de palavras. Assim, ao dar expressdo a vida, o
homem cria um outro mundo, um mundo poético, ao lado do da natureza. Outro
exemplo é o mito, que € também uma transformacdo ou uma "imaginagdo" do
mundo exterior, mas implica em um processo mais elaborado e complexo do que
ocorre no caso das palavras isoladas. O homem primitivo procura, através do mito,
dar conta do mundo dos fendmenos atribuindo a este um fundamento divino.

Em todas as caprichosas invencdes da mitologia, hd um espirito fantasista que joga
no extremo limite entre a brincadeira e a seriedade. Se, finalmente, observarmos o
fendmeno do culto, verificaremos que as sociedades primitivas celebram seus ritos
sagrados, seus sacrificios, consagracfes e mistérios, destinados a assegurarem a
tranquilidade do mundo, dentro de um espirito de puro jogo, tomando-se aqui 0
verdadeiro sentido da palavra. Ora, é no mito e no culto que tém origem as grandes
forgas instintivas da vida civilizada: o Direito e a ordem, o comércio e o lucro, a
indlstria e a arte, a poesia, a sabedoria e a ciéncia. Todas elas tém suas raizes no
solo primevo do jogo (HUIZINGA, p. 7 € 8).

Enfim, voltando a Finnis, reflete nosso autor que o jogo é uma funcdo da
vida e que apresenta ao ser humano um espaco de regras, desejos, competicoes e
ambicOes. Refere que tal bem possui relevancia ao Direito, no sentido de que, em
regra, 0 jogo se desenvolve em um ambiente tenso, instavel. Com essa referéncia

descreve Huizinga que:

A qualquer momento é possivel a "vida quotidiana” reafirmar seus Direitos, seja

devido a um impacto exterior, que venha interromper o jogo, ou devido a uma

guebra das regras, ou entdo do interior, devido ao afrouxamento do espirito do jogo,

a uma desilusdo, um desencanto (HUIZINGA, p.19).

Quanto a relacdo entre o jogo e o Direito, merece referéncia a obra “Teoria
da Norma Juridica”, de Tércio Sampaio Ferraz Jr., no sentido de que evidencia o
Direito como instrumento de “controle” e “manipula¢do” de condutas individuais
e 0 faz assim, por meio de uma comunicacgdo aos jurisdicionados daquelas regras
de conduta selecionadas pela autoridade normativa. Dessa forma considera que o

bem jogo € indissociavel do Direito, conforme expresso na seguinte passagem:

Ora, 0s sistemas normativos sdo tipicamente jogos sem fim que, gracas ao principio
da impossibilidade de ndo comunicar, exigem sempre uma comunicacdo que,
interrompendo o jogo anterior, instauram sempre uma relacdo normativa. Além
disso, sdo jogos também sem comeco, sendo inviavel uma hip6tese de uma
interagdo humana sem normas (FERRAZ JUNIOR, p. 170).

Ainda com 0 apoio no texto de Huizinga, esclarece o autor que o jogo é bem

fortemente ligado a cultura humana, seja no que tange as tradi¢des humanas, na
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danca, na musica, na linguagem ou no jogo por si mesmo, pelo simples prazer de
jogar. Nesse ponto, finalizamos o estudo deste importante bem basico, destacamos
interessante ponto da obra aqui em relevo, “Homo Ludens”, pois, nos termos ali
colocados, 0 jogo deve ser visto como também aquele vinculado aos conflitos
intersubjetivos, o processo litigioso abordado em um contexto de verdadeira
competicdo € interessante exemplificacdo do bem a que aqui se da a énfase, pois
aqui encontramos tanto o arbitro, fiscal do devido respeito as regras do jogo e um
objetivo final comum aos litigantes de vencer, ou seja, ganhar uma causa; nesses

termos, colamos a seguinte passagem:

Os juizes que vdo ministrar a justica saem da vida "comum™ no momento em que
vestem a toga e colocam a peruca. N&o sei se essa indumentaria tradicional dos
juizes e advogados ingleses foi objeto de alguma investigacdo etnoldgica. Parece-
me que ela pouco tem a ver com a moda da peruca predominante nos séculos XVII
e XVIII. A peruca do juiz é uma sobrevivéncia da coifa medieval usada pelos
jurisconsultos ingleses, a qual era originalmente uma touca branca bem apertada, e
ainda hoje tem um vestigio no pequeno rebordo branco da extremidade inferior da
peruca. Todavia, a peruca do juiz é mais do que uma reliquia de um traje oficial
antiquado. Sua funcdo tem um profundo parentesco com a das mascaras de danca
dos povos primitivos. Transforma quem a usa em um outro "ser". E ndo é de
maneira alguma o Unico traco antigo que o forte sentido da tradicdo propria dos
ingleses conservou na esfera do Direito. O elemento esportivo e humoristico, téo
importante na préatica processual inglesa, é um dos tracos fundamentais do Direito
na sociedade arcaica. E claro que este elemento no esta inteiramente ausente da
tradicdo popular de outros paises. Mesmo nas tradi¢Bes juridicas do resto da
Europa, que habitualmente se revestem de uma seriedade maior do que a da
Inglaterra, encontram-se vestigios dele. Um antigo juiz escreveu-me o seguinte: "O
estilo e o contetido das intervengBes nos tribunais revelam o ardor esportivo com
que nossos advogados se atacam uns aos outros por meio de argumentos e contra-
argumentos (alguns dos quais sdo razoavelmente sofisticados). Sua mentalidade
por mais de uma vez me fez pensar naqueles oradores dos processos adat' que, a
cada argumento, espetam na terra uma vara, sendo considerado vencedor aquele
que no final puder apresentar o maior nimero de varas (HUIZINGA, 2000, p.19).

2.1.4.

Experiéncia estética

Identifica Finnis que o quarto bem basico do florescimento humano é a

“experiéncia estética”®. Para o autor, o bem basico jogo pode funcionar como

3 «ge portanto, ndo for possivel ao jogo referir-se diretamente as categorias do bem ou da

verdade, ndo poderia ele talvez ser incluido no dominio da estética? Cabe aqui uma divida porque,
embora a beleza ndo seja atributo inseparavel do jogo enquanto tal, este tem tendéncia a assumir
acentuados elementos de beleza. A vivacidade e a graca estdo originalmente ligadas as formas
mais primitivas do jogo. E neste que a beleza do corpo humano em movimento atinge seu apogeu.
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uma fonte para a experiéncia estética, como, por exemplo, a “mdusica”, a “danca”
etc., porém, a experiéncia estética ndo somente decorre de uma atividade humana,
mas também, como sendo evidente da propria natureza, ou seja, prescinde uma
acdo humana; o homem passa a ser visto como expectador e ndo como ator. De tal
referéncia denota-se que experiéncia estética é bem bésico evidente, no sentido de
que o ser humano, ao realizar juizos morais, efetua tais avaliagdes por meio de

uma contemplacdo sensitiva. Nesses termos destaca nosso autor:

A experiéncia estética, diferentemente do jogo, ndo precisa envolver acdo de nossa
parte; o que é buscado e valorizado por si mesmo pode ser simplesmente a forma
bela “exterior” & pessoa, e a experiéncia “interior” de apreciacdo de sua beleza.
Mas, muitas vezes, a experiéncia valorizada é encontrada na criacdo e/ou
apreciacao ativa de alguma obra de forma significativa e satisfatéria”( FINNIS,
2006, p. 93).

2.1.5.

A sociabilidade (amizade)

Como quinto bem bésico, John Finnis, nos traz a “sociabilidade” e a
“amizade”. Nesse ponto, chamamos a atencdo para o fato de que Finnis nédo
diferencia a palavra “sociedade” da palavra “comunidade”. Seja numa expressao
como em outra, o real significado extraido da “Lei natural e Direitos naturais”
deve ser aqui empreendido ndo como aquele no qual a comunidade é vista como
algo que simplesmente existe, mas, sim, “como comunidade de associagéo
enguanto estado ativo de coisas, de compartilhar de vida, de acdo ou de interesses,
um associar-se ou reunir-se”*,

Prop6e ainda Finnis que tais bens evidentes na conduta humana possuem
inegavel e importante ponderagdo, de maneira que a sociabilidade se refere a uma
versdo mais fraca em relagdo a amizade, ou seja, onde aquela se expressa por um
simples convivio pacifico entre os homens em uma comunidade. Ja a referéncia

mais forte da manifestacdo de tal bem se liga a amizade, a qual, conforme nosso

Em suas formas mais complexas o jogo esta saturado de ritmo e de harmonia, que sdo os mais
nobres dons de percepcao estética de que o homem dispde. Sdo muitos, e bem intimos, os lagos
que unem o jogo e a beleza. Apesar disso, ndo podemos afirmar que a beleza seja inerente ao jogo
enguanto tal. Devemos, portanto, limitar--nos ao seguinte: o jogo é uma funcdo da vida, mas nao é
passivel de definicdo exata em termos Idgicos, bioldgicos ou estéticos. O conceito de jogo deve
permanecer distinto de todas as outras formas de pensamento através das quais exprimimos a
estrutura da vida espiritual e social” (HUIZINGA, 2000, p. 09).

2 FINNIS, 20086, p. 138.
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autor, é a preocupacao com o préximo, ou seja, um agir em nome do amigo. Tal
bem é visto por Finnis como verdadeiro instrumento para que o bem comum seja
atingido, pois, quando alguém despende sua energia em beneficio de outrem, ndo
hd somente uma colaboragdo ou coordenacBes reciprocas, mas, sim, um bem
comum revelado por “autoconstituicdo e auto — realizagdes” mutuas. Nosso autor
reconhece que, na pratica, os limites existentes entre 0 jogo, a sociabilidade,
amizade etc. ndo aparecem bem definidos; assim, ndo é demais reconhecer que o
sentido da verdadeira amizade, no sentido da doutrina finissiana que acima
abordamos, seja vista na vida em “alguns de nossos conhecidos, em nossas
aspiracdes, ou como refletido em nossa linguagem, poesia, tragédia (...)"*.

A devida compreensdo de tal bem basico deve necessariamente passar pelo
conceito de “comunidade completa”, trazido por John Finnis, como expoente a
um méximo da interagdo humana. De tal marco, evidencia que na vida pratica, nos
defrontamos com uma série de associagdes em que reconhecemos certa
coordenacdo, um objetivo em comum, contudo, vista pelo jusnaturalismo
finissiano como uma manifestacdo incompleta do bem basico sociabilidade ou
comunidade. Finnis exemplifica que a familia é uma associagdo incompleta, no
sentido de que é inapta a proporcionar sequer a transmissdo inalterada de sua base
genética por seus proprios membros, sem que isso leve a destruicdo dessa familia
pela prole; como também de que tal forma de associa¢do demonstraria inevitavel
ruina econdmica, levando a derrocada de seus membros, haja vista, 0 campo
restrito de atividade a que estariam seus componentes submetidos.

Seguindo, denota que as “associa¢Ges econémicas, culturais e esportivas”,
também ndo devem ser consideradas como manifestacbes plenas da
“comunidade”, considerando-se que o0s interesses ali defendidos pelos
participantes sdo por demais especificos, assim, insuficientes para influir no todo,
a fim de proporcionar um bem - estar geral. Tal exegese também pode ser
pactuada quanto ao bem bésico “amizade”, a qual cerca a relacdo entre marido e
mulher, pois também envolve uma relacdo restrita ao casal, também insuscetivel
de influir em toda a comunidade. Enfim, ante tais consideragcfes, 0 conceito de
“comunidade completa” deve ser aquele que se aproxima da constatacdo de que

toda e qualquer manifestacdo individual ou uma associacdo propriamente dita

% FINNIS, 2006, p.143.
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possuam preponderante relevancia e influéncia a uma associac¢do global. Somente
dessa forma é que todos 0s assuntos humanos estardo inseridos no contexto dessa
comunidade, a qual sera realmente considerada completa, no momento em que as
deliberages a ela submetidas sejam as mais amplas possiveis. Nesse ponto afirma

Finnis que:

Entdo emerge o carater desejavel de uma “comunidade completa”, uma associagdo
global na qual seriam coordenadas as iniciativas e atividades dos individuos, das
familias e da vasta rede de associa¢fes intermediarias. O propdsito dessa
associagdo abrangente seria garantir todo o conjunto de condi¢cBes materiais e
outras, inclusive formas de colaboracdo, que tendem a favorecer, facilitar e
promover a realizacdo, por parte de cada individuo, de seu desenvolvimento
pessoal (FINNIS, 2006, p.148/149).

Quanto a referéncia acima citada, também citamos Hanna Harendt, em “A

Condi¢ao Humana™:

Em comparacdo com a realidade que decorre de que algo é visto e escutado, até
mesmo as maiores for¢as da vida intima — as paixdes do coracgdo, 0s pensamentos
da mente, os deleites dos sentidos — vivem uma espécie de existéncia incerta e
obscura, a ndo ser que, e até que, sejam transformados, desprivatizados e
desindividualizados, por assim dizer, de modo a se tornarem adequadas a aparicao
publica (HARENDT, 2007, p. 59/60).

Dessa forma, é relevante para Finnis, como expressao de um bem basico
“sociabilidade”, uma associacdo de propor¢do global, na qual seja relevante que
tanto as atividades e iniciativas individuais como aquelas empreendidas pelas
associacfes em seu sentido estrito, sejam ressaltadas e devidamente consideradas
para que se atinja o bem dos individuos, ou seja, um bem estar geral, ou melhor,
um “bem comum?”. Alerta que o “bem comum” com o qual a “Lei natural e 0s
Direitos naturais” se preocupam € justamente aquele que expressa “um conjunto
de condicdes que permita que os membros de uma comunidade atinjam, por si
mesmaos, objetivos razoaveis ou que realizem de modo razoavel, por si mesmos, o
valor em nome do qual eles tém razdo de colaborar uns com os outros (positiva ou
negativamente) em uma comunidade”*. Assim, diferencia 0 bem comum que é
buscado por todos os individuos, na medida em que 0s bens béasicos evidentes sdo
bons para todos, como por exemplo o respeito a vida, quando abordado o bem

basico “vida”; daquele bem comum que se insere nas “condi¢fes materiais”, para

3 EINNIS, 2006, p.155.
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que se busque justamente o desenvolvimento de cada individuo em uma
comunidade. Somente assim, com a luz voltada para o todo, com a correta
coordenacdo entre a familia, as associacbes e os individuos, é que a
imparcialidade para com as pessoas e dos proprios valores basicos poderdo ser
fomentados, e, por consequéncia, bens basicos como a “saude, educacdo, ciéncia e
arte” poderao ser realizados™.

Como consequéncia de uma comunidade, destacamos a coordenacdo entre
0S seus membros, no sentido de que o “bem comum” ou o0 objetivo em comum
seja alcancado; esse foi o tragco marcante que encontramos em “Lei natural e
Direitos naturais” em referéncia as caracteristicas das associa¢fes. Ocorre que de
tal conexdo entre os individuos é que surge a necessidade de que a autoridade
estabeleca normas para resolver justamente os problemas de coordenagdo que irdo

ocorrer. Quanto a tal referéncia, citamos:

E por isso que é caracteristico dos sistemas legais que (i) eles reivindiquem a
autoridade de regular todas as formas de comportamento humano (uma
reivindicacdo que nas mdos do advogado se torna postulado artificial de que
sistemas legais ndo tém furos); que (ii) eles, portanto, reivindiqguem ser a
autoridade suprema para sua comunidade e regular as condi¢es de acordo com as
quais cada um dos membros dessa comunidade pode participar de qualquer outro
sistema ou associacdo normativa; que (iii) eles caracteristicamente professem
“adotar” regras e arranjos normativos (e.g., contratos) de outras associacdes de
dentro e de fora da comunidade completa, dessa forma, “dando a elas forca legal”
para essa comunidade; assim, eles mantém a nog¢do de completude e supremacia,
sem pretextar ser de modo razoavel a Unica associacdo a qual seus membros podem
pertencer, ou a Unica comunidade completa com a qual seus membros podem lidar,
e sem se empenhar em prever e prover substantivamente toda atividade e arranjo
nos quais seus membros podem desejar se engajar (FINNIS, 2006, p.149).

Pode parecer estranho, mas, para Finnis, a lei nesse contexto passa a
ostentar de incontroversa relevancia em uma comunidade completa, pois, caso
seja negligenciada, o bem bésico “sociabilidade” estard perdido no caminho. Isso
porque o bem comum aqui em destaque € aquele que tem como objetivo a busca
pela imparcialidade de preferéncias individuais, tendo a lei a importante tarefa de
balizar a conduta humana, para que essa interacdo seja justamente a mais ampla e
harmoniosa possivel, pois, como citado, Finnis releva a importancia por
associacOes em sentido estrito, ou seja, como um objeto restrito, no sentido de que

sdo inaptas a refletirem um “interesse publico”, como também, um “bem comum?”.

3 EINNIS, 2006, p.150.
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2.1.6.
A religiao

A religido, para Finnis, vista como um bem humano basico, é assumida em
um contexto abstrato, ou seja, refere-se a relacdo que existe entre uma pessoa e
um divindade qualquer. 1sso porque, caso nosso autor vinculasse sua lei natural e
0s principios da razoabilidade pratica, como subordinadas a uma vontade de Deus,
sua teoria se dissociaria do seu objetivo de justamente buscar uma legitimacéo por
critérios objetivos e ndo metafisicos. Citamos, assim, Adrian Sgarbi, no seguinte
trecho de “Cléssicos da Teoria do Direito”:

A religido encontra-se no campo reconhecimento de Finnis que muito embora
algumas pessoas podem duvidar a respeito da inclusdo da religido dentre os bens
humanos (porque ha sempre aqueles que duvidam que existe uma ordem de coisas
universal que tenha origem mais além das “origens” conhecidas pelas ciéncias
naturais) , esclarece que por “religido” entende algo a ser determinado por cada um
de noés, até mesmo se cré em uma ordem universal , ou se assume uma postura
agnostica (SGARBI, p. 206).

2.1.7.
A razoabilidade pratica

Finalizando a apresentacdo do rol dos bens basicos evidentes da natureza
humana, segundo o jushaturalismo finissiano, trazemos a “razoabilidade pratica”.
Deixamos propositadamente a abordagem deste bem por Gltimo, no sentido de
enaltecermos a importancia e a complexidade da razoabilidade prética para a
teoria do Direito Natural de Finnis, pois, além de ser bem evidente por si s
guando se refere a razdo humana, este apresenta um carater dualista, no sentido de
que também se refere a uma orientacdo em que se busque a avaliagdo do que seja
moralmente bom, daquilo que seja imoral frente a todos os outros bens basicos.
Conforme Finnis, “a razoabilidade tanto € um aspecto do bem-estar humano
quanto diz respeito a participacdo da pessoa em todos 0s (outros) aspectos basicos

do bem-estar humano”®®. Condiciona o real entendimento de todas as outras

% SGARBI, p. 107.
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manifestacdes da conduta humana, visto aqui, “a vida”, o “jogo”, a “amizade”, o
“conhecimento”, a “experiéncia estética” e a “religido” a uma avaliacdo do que

seja correto, daquilo que ndo seja. Segundo Sgarbi:

A razoabilidade pratica, no momento de nossa agdo, ndo surge apenas que

tenhamos um fim ou propdsito, mas que utilizemos um critério nessa acdo. Portanto

0 agir moral se distingui do agir imoral no “modo” pelo qual buscamos os bens

basicos, isto €, além de perseguirmos um “bem humano” o agir moral é uma

imposicao da razoabilidade para que fagcamos algo moralmente (SGARBI, 2009, p.

88).

Com essa consideracdo, pode-se afirmar que a razoabilidade pratica
representa justamente os modos de se atingir cada um desses bens basicos. Tal
bem, nesses termos, se refere a influéncia que exerce nas acdes das pessoas, as
quais reconhece nosso autor, ostentam inegavel liberdade de agir; esse é o campo
da razoabilidade pratica, definir precisamente os caminhos a serem seguidos.

Com tal reflexdo, citamos John Finnis:

Ao revelar um horizonte de possibilidades atraentes para nds, nossa apreensao dos
valores basicos cria assim, em vez de responder, 0 problema da decisdo inteligente:
O que deve ser feito? O que pode ficar sem ser feito? O que ndo deve ser feito?
N&o temos, teoricamente, nenhuma razdo para deixar qualquer um dos bens basicos
de fora. Mas temos, realmente, boas razdes para escolher compromissos, projetos e
acOes sabendo que uma escolha efetivamente elimina muitos compromissos,
projetos e acdes alternativos razoaveis ou possiveis (FINNIS, 2006, p.105).

Podemos, com respaldo na citacdo acima, determinar que Finnis busca, com
a apresentacdo desse bem bésico, trazer elementos com 0s quais possamos
responder se determinada deciséo é razodvel ou ndo. Esse € o ponto sobre o qual
pretendemos aqui discorrer, com amparo no jusnaturalismo finissiano.

Com tal referéncia, advertimos que tanto Santo Tomas de Aquino quanto
Aristoteles investigaram a fundo o conceito de razoabilidade pratica,
influenciando diretamente John Finnis, como expoente da jurisprudéncia analitica,
na publicacdo de “Lei natural e Direitos naturais”. Novamente chamamos a
atencdo para tal constatagdo, a qual jamais foi negligenciada por Finnis, no
sentido de exprimirmos que a descri¢do do bem béasico da “razoabilidade préatica”
desenvolvida por nosso autor se aproxima tanto do “phronimos™ de Aristételes,
guanto a “prudentia” de Tomas de Aquino, ou seja, respectivamente a

razoabilidade e a sabedoria prética.
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Para Aristoteles, a “sabedoria préatica’ é entendida como condi¢do para que
0 homem delibere com sabedoria acerca de determinado tema. Assim, o sabio é
capaz de ponderar em razao de atos que visem a busca de um bem, seja pessoal,
seja coletivo. Tal constatacdo é evidente em “Etica e Nicomaco”, na seguinte

passagem:

Ora, julga-se que é cunho caracteristico de um homem dotado de sabedoria préatica
0 poder de deliberar bem sobre o que é bom e conveniente para ele, ndo sob um
aspecto particular, como, por exemplo, sobre as espécies de coisas que contribuem
para a salde e o vigor, mas sobre aquelas que contribuem para a vida boa em geral.
Bem o mostra o fato de atribuirmos sabedoria pratica a um homem, sob um aspecto
particular, quando ele calculou bem com vistas em alguma finalidade boa que nédo
se inclui aquelas que sdo objetos de alguma arte (ARISTOTELES, p.144).

Aborda nosso autor que o conceito de “prudentia” em Tomas de Aquino é
expresso pela seguinte definigéo:

A virtude da prudentia é o que permite a pessoa raciocinar bem quanto a escolha
de compromissos, projetos e acles, aplicar 0s principios praticos mais gerais
concretamente, escolher corretamente, encontra o meio - termo correto, ser virtuosa

e ser um bom homem: S.T. Il, q. 47, aa. 1-7; notas a 11.3, supra (FINNIS, 2006,

p.131).

Conforme inserto em tal passagem, fica expressa a influéncia exercida por
Tomés de Aquino em Finnis, justamente no sentido de que reconhecidamente o
homem passa a ser 0 objeto da doutrina jusnaturalista apresentada por ambos os
autores. Com tais concepgdes, a moral passa a ser explicada de maneira objetiva e
evidente, e, por consequéncia direta, o préprio Direito natural passa a ser assim
concebido, essa é contribuicdo marcante de Santo Tomés de Aquino ao
jusnaturalismo finissiano.

Nesse contexto, a razoabilidade pratica, segundo Tomas de Aquino, é aquela
que se contextualiza a um modo de agir razoavel do homem, o qual é chamado a
se determinar frente as circunstancias apresentadas pela vida; tal ponto € expresso

na seguinte passagem:

[...] os preceitos da lei da natureza se tem em relacdo a razdo pratica como 0s
principios primeiros da demonstrac@es se tém em relacdo a razdo especulativa: uns
e outros sdo principios conhecidos por si. Diz-se, porém, que é algo € por si mesmo
conhecido de dois modos: de um modo, em si, de outro modo, quanto a nds. Assim
Como 0 ente € 0 primeiro que cai na apreensao de modo absoluto, assim o bem é o
primeiro que cai na apreensao da razdo pratica, que se ordena a abro: todo agente,
com efeito, age por causa de um fim, que tem a razdo de bem. E assim o primeiro
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principio na razdo pratica é o que se funda sobre a razdo de bem que “Bem é aquilo
que todas as coisas desejam”. Este é pois o primeiro principio da lei, que o bem
deve ser feito e procurado, e 0 mal evitado. E sobre isso se fundam todos os outros
preceitos da lei da natureza, como, por exemplo, todas aquelas coisas que devem
ser feitas ou evitadas pertencem aos preceitos da natureza, que a razdo pratica
naturalmente apreende ser bens humanos.[..]. Segundo, pois a ordem das
inclinacBes naturais, da-se a ordem dos preceitos da lei da natureza (AQUINO,
2005, p. 522).

Passada a importante referéncia tedrica, Finnis exprime nove requisitos
necessarios para que um determinado juizo de valor, a principio abstrato, possa
ser conduzido a uma correta avaliacdo moral. Para isso, apresenta um caminho,
que ele denominou de “método da lei natural”, e que se mostra imprescindivel
para que alguém saiba se uma determinada decisdo seja ou ndo razoavel na
pratica. Visando a tornar clara a resposta a tal possivel indagacdo, Finnis

apresenta essas condi¢des a razoabilidade pratica, da seguinte maneira:

2.1.7.1.
Um plano coerente de vida

Delineia aqui que os bens basicos do bem-estar humano somente serdo
alcancados por aquele que pondera acerca do caminho a tomar, bem como do
comprometimento impingido em de uma determinada tarefa. Expressa que o ser
humano, diante do leque de oportunidades que lhe sdo apresentadas no decorrer
de sua vida, deve agir de maneira inteligente, buscando sempre um
direcionamento coerente em seu plano de vida.

Dessa maneira, o individuo ndo agird de maneira impetuosa e impulsiva,
com 0 consequente afastamento dos bens basicos de sua vida. Para que os bens
basicos sejam alcancados, imprescindivel se faz um direcionamento ou projeto
especifico para a conduta humana; assim, busca afastar qualquer equivoco em
torno desse enfoque, ou seja, para nosso autor, o que é realmente relevante para a
vida sdo o0s projetos que possuem alguma aptiddo em produzir algo de bom na
vida das pessoas.

Lembramos, nesse ponto, que “bom” para Finnis ndo se refere a um
conceito vazio e de dificil definicdo linglistica, ja que o que é verdadeiramente
“bom” para uma pessoa pode ndo o ser para outra; para nosso autor, o “bom” se
liga aos bens evidentes na conduta humana e que repercutem de maneira direta na

propria vida das pessoas, no sentido de que devem mesmo ser buscados e


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0822003/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0822003/CA

44

fomentados. Desse modo, afasta, em sua teoria, qualquer relevancia aos projetos
de vida efémeros e transitorios, pois considera que “nao é razoavel viver apenas
de momento a momento”, justamente por ndo possuirem a capacidade em influir
no bem estar humano.

Segundo Finnis,

O compromisso com a pratica da medicina ( no interesse da vida humana), com a
erudicdo ( no interesse da verdade), com qualquer profissdo, ou com o casamento
(no interesse da amizade e dos filhos)... tudo requer tanto direcionamento, quanto
controle dos impulsos, bem como compromissos com projetos especificos; mas
também requer direcionamento de inclina¢des, a alteracdo de habitos, o abandono
de velhos projetos e a adocdo de novos projetos, segundo as circunstancias que o
exijam, e, acima de tudo, a harmonizagédo de todos os compromissos profundos da
pessoa — para 0 que ndo ha qualquer receita ou planta baixa, j& que os aspectos
basicos do bem humano ndo sdo como os objetivos definidos de projetos
especificos, mas sdo algo do qual participamos (FINNIS, 2006, p.109).

2.1.7.2.
Sem preferéncia arbitraria por valores

Aqui fica evidenciado o carater dualista do bem basico “razoabilidade
pratica” que ja previamente destacamos. Isso porque, em que pese ser um bem
evidente ao bem-estar humano, com todas as suas caracteristicas e manifestacoes
singulares, a “razoabilidade pratica” € bem que se liga fortemente a todos os
outros bens basicos, no sentido de que ndo se devem realizar preferéncias
arbitrarias por eles, de maneira que haja mitigacdo de uns em detrimento de outro.

Como ja dissemos, é de relevo para Finnis a constatagdo de que tais bens
ndo ostentam uma hierarquia de cunho objetivo em sua teoria, revelando todos a
mesma importancia como forma de “florescimento” da conduta humana.

O que considera razoavel é a nocdo de que aquele que estd comprometido
com “um plano coerente de vida” pode se valer da escolha de um projeto, de uma
concentracdo maior de um bem sobre outro. Repudia, nesses termos, a negacgéo de
um determinado bem basico ligado a exceléncia humana.

Diante de tais consideracdes transcrevemos Finnis:

Se um estadista (VII1.5), um pai ou qualquer outro individuo autdbnomo trata a
verdade, a amizade, o jogo, ou qualquer outra das formas basicas de bem como
sem importancia e nunca se pergunta se seu plano de vida leva em conta, de modo,
razoavel, a participacdo desses valores humanos intrinsecos ( e a evitagdo de seus
opostos), entdo ele pode ser acusado tanto de ser irracional quanto de tolher e
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mutilar a si mesmo e aqueles que estdo sob seus cuidados (FINNIS, 2006, p.
111).

2.1.7.3.
Sem preferéncias arbitrarias por pessoas

Nesse ponto da abordagem que fazemos dos bens basicos insertos na “Lei
natural e Direitos naturais” fixamos exaustivamente que os bens basicos podem e
devem ser buscados por todos aqueles que almejem um plano coerente de vida,
em que a negacdo de tais bens evidentes seja repudiada por Finnis, coisas que
moralmente ndo devem ser realizadas pela conduta humana. Nesse contexto, o
presente requisito da “razoabilidade pratica” se refere a constatacdo de que
reconhece que tais bens evidentes podem ou ndo ser seguidos, contudo também
perfilha a posicdo de que eventual opcéo pela rejeicdo em participar desses bens
basicos acarreta inegavel repercussdo quanto a terceiros. Esse € o ponto aqui
abordado.

Finnis orienta que o presente requisito possui sua influéncia no sentido de
fomentar uma imparcialidade para com o0s sujeitos, ou seja, repudia uma
preferéncia arbitraria por pessoas que podem ou ndo serem participes dos bens
basicos. Nesses termos, mesmo considerando que o bem-estar pessoal seja algo
perfeitamente razoavel, pondera que tal afirmagdo ndo legitima que tal bem-estar
possa estar sobreposto ao bem-estar do outros. Tal constatagdo € extraida,
segundo Finnis, da expressao nédo filosofica do presente requisito conhecida como
“Regra de Ouro”. Segundo nosso autor, tal regra pode ser descrita da seguinte

maneira:

Faca a outrem (ou pelos outros) o que vocé gostaria que fizessem a vocé (ou por
vocés).” Cologue-se no lugar dos outros. Ndo condene os outros por aquilo que
vocé mesmo esta propenso a fazer. Ndo impeca (sem razles especiais) 0s outros de
conseguirem para eles mesmos 0 que vocé estd tentando conseguir para vocé
mesmo. Esses sdo 0s requisitos da razdo, porque ignora-los é ser arbitrario em
relacédo aos individuo (FINNIS, 2006, p.112).

Rejeita, com tal colocacdo, a “indiferenca”, a “hipocrisia” e o “egoismo”
para com as pessoas, de forma que 0s bens béasicos sdo evidentes a natureza

humana, sendo, entdo, bens abertos a todos. Denota Finnis que, em razéo de tal
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condicdo inerente a “razoabilidade pratica”, esse aspecto exerce a funcéo expressa

em seguida:

Ajuda a pessoa a alcancar imparcialidade para com 0s possiveis sujeitos do bem —
estar humano (pessoas) e a excluir o mero viés em seu préprio raciocinio préatico.
Ela permite que a pessoa seja imparcial também em relacdo aos muitos planos de
vida que diferentes individuos podem escolher. (FINNIS, 2006, p.112).

2.1.7.4.
Desprendimento e compromisso

Aqui, apesar de Finnis apresentar o “desprendimento” e 0 “compromisso”
como inseridos em uma Unica condicdo da “razoabilidade préatica”, adverte que
tais requisitos ndo se confundem, por possuirem tragos caracteristicos que 0s
diferenciam um do outro.

Com tal adverténcia, nosso autor apresenta o desprendimento como o quarto
requisito. Denota que tal altruismo se refere a uma abertura em relacdo a todas as
formas bésicas do bem, pois somente com tal postura, defende Finnis, alguém que
fracassa em seu objetivo pode se ver novamente compromissado com a busca de
um outro bem baésico.

Esclarece Finnis da seguinte maneira:

Além do mais, ha frequentemente consequiéncias diretas e ruins de se sucumbir a

tentagcdo de dar ao projeto particular importancia primordial e incondicional que

apenas um valor basico e um comprometimento geral podem reclamar — essas séo

as consequéncias ruins que recordamos quando pensamos em fanatismo. Logo, 0

quarto requisito da razoabilidade pratica pode ser chamado de distanciamento

(FINNIS, 2006, p.114).

Com apoio na consideracdo que acima destacamos, Finnis evidencia que o
“compromisso” busca justamente estabelecer o equilibrio entre o “fanatismo” e a
“apatia”, onde esta € abordada pelo nosso autor como a negacéo dos bens béasicos.
Assim, tanto o desprendimento como o distanciamento abordado por nés no item
antecedente, nas linhas do Direito natural finissiano devem ser mitigados em
detrimento de uma postura fiel a um compromisso assumido, ou seja, Finnis
reconhece uma postura aberta em relacdo aos bens basicos, caso um projeto
previamente escolhido fracasse, porém, a regra deve ser aquela na qual a pessoa

deve “ficar procurando, criativamente, modos novos e melhores de cumprir com
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seus compromissos, em vez de ficar restringindo seus horizontes e seus esfor¢os a

projetos, métodos e rotinas com as quais esta familiarizada™’.

2.1.7.5.
A relevancia (limitada) das consequéncias: eficiéncia dentro dos
limites do bom senso

Finnis destaca 0 sexto requisito da “razoabilidade pratica” como aquele
capaz de abordar problemas relacionados a moralidade, referida aqui como
precedente necessario para que o homem realize 0 “bem do mundo”, o qual
somente serd obtido pelo conjugagdo da realizacdo de um bem pessoal e de um
terceiro. O bem comum, nessa linha de juncdo, se mostra como fim razoavel,
quando é realizado por meio de acbes que se revelem eficientes quanto ao fim a
que se destinam.

Com isso, 0 “bom senso” exaltado pelo nosso autor se refere a capacidade
humana de “calcular”, “decidir”, “avaliar” e *“pesar” as consequéncias de uma
determinada decisdo, ou seja, a razoabilidade pratica € o instrumento para se

avaliar essa acdo, como, por exemplo, nosso autor se refere ao que é razoavel:

Preferir o bem humano ao bem dos animais. Onde uma escolha deve ser feita, €
razoavel preferir bens humanos bésicos (como a vida) a bens meramente
instrumentais (tal como o Direito a propriedade). Onde o dano é inevitavel, é
razoavel preferir atordoar a ferir, ferir a aleijar, aleijar a matar: isto € menor grau
em preferéncia do maior grau de dano a um mesmo bem basico, em um mesmo

caso (FINNIS, 2006, p.115).

O bem comum, visto com tais consideracbes, € condicdo “eficiente” a
razoabilidade prética, justamente quando haja essa ponderacdo entre a consecucao
de um bem pessoal com um bem mais abrangente, que extrapole a esfera
individual do ser humano. Finnis eleva a importancia desse bem, quando
considera a razoabilidade pratica como instrumento imprescindivel, numa relacao
de custo beneficio, quanto a eficiéncia na busca de objetivos definidos em uma
conduta humana e os danos que tal empreitada pode acarretar®®. Essa é a
contribuicédo de tal condicdo da razoabilidade préatica ao jusnaturalismo finissiano;

demonstrar que “o bom senso” é uma condicdo com fortes aplicacGes reais, ou

¥ FINNIS, 2006, p.114.

% A palavra “dano”, para Finnis, possui 0 seguinte sentido: “Vamos por uma questio de
breviedade usar a palavra ‘“dano” para significar também empobrecimento, inibicdo ou
interferéncia...”. (Ibidem. p. 123).
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seja, vai “além das rotinas intelectuais de calcular a relacdo custo — beneficio”;
pois orienta tanto juizos morais quanto o pensamento legal, o qual sempre deve
ser pautado por critérios de eficiéncia, razoabilidade e “bom senso”, condigdes
que ainda se mostrardo no presente estudo, imprescindiveis a confecgdo de leis

justas, segundo Finnis.

2.1.7.6.
Respeito por cada valor basico em cada ato

Apresentando o sétimo requisito da razoabilidade pratica, John Finnis firma
a orientacdo de que uma pessoa ndo deve escolher a realizagdo de um determinado
ato pelo recriminavel objetivo de prejudicar a participacdo de terceiros quanto as
formas basicas de bem humano. Tal condicgdo, nessas linhas, parece de evidéncia
realmente inquestiondvel, pois, como sempre ressaltou, 0s bens basicos
numerados por Finnis ostentam condi¢cdo de primazia na conduta humana. Desse
modo, o0s atos do ser humano, mesmo aqueles que agem de maneira deliberada,
devem ser direcionados ao encontro desses bens, e ndo a postura contraria de
negacao.

Finnis, ao considerar o “respeito por cada valor basico em cada ato” como
predicado necessario a uma correta avaliacdo moral, repudia como decorréncia
dessa reflexdo, um pensamento que intitulou de “raciocinio consequencialista”.
Tal abordagem considera que os atos do ser humano devem ser avaliados de
maneira isolada, de forma que seria desarrazoado um ato que vise diretamente a
prejudicar certo bem basico, sob o argumento de que tal ato se justificaria sob a
alegacdo de eventual promocdo ou protecdo de alguma forma de bem. O ato,
segundo essa orientacdo, seria avaliado por si mesmo e ndo de uma maneira mais
ampla, que teria como referéncia os bens basicos, estes abordados como um
paradigma da conduta humana. Essa concepcdo, para nosso autor, € em si
arbitréria, pois, quando se eleva a importancia de um determinado ato a tamanha
grandeza, ha inegavel reducdo da incidéncia dos bens basicos sobre o individuo,
pois esses devem orientar a conduta humana em todas as suas ac¢des, de forma que
0 “raciocinio consequencialista” dos atos levaria a perigosa formulacéo de que os
“fins justificam os meios”. Esse importante requisito da “razoabilidade pratica” é

esclarecido por Finnis da seguinte maneira:
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Por exemplo, se o raciocinio consequencialista fosse razoavel,o individuo poderia,
em algumas ocasifes, de modo razoavel, matar alguma pessoa inocente para salvar
a vida de alguns reféns. Mas o raciocinio consequencialista é arbitrario e insensato,
ndo apenas em um aspecto, mas em muitos. Assim, resta-nos o fato de que tal ato
de matar é um ato que em si nada faz a ndo ser danificar o valor basico da vida. Os
bens que se esperam estarem garantidos na, e por meio da, libertacdo resultante dos
reféns (se ela ocorrer) estariam garantidos ndo em um aspecto, ou como um
aspecto, do ato de matar o inocente, mas no aspecto,ou como um aspecto, de um
ato distinto subseqliente, um ato que seria uma “consequencia” dentre a inimera
multiddo de conseqliéncias incomensuraveis do ato de matar. Quando o excluimos
0 raciocinio consequencialista, com sua humanamente compreensivel, mas na
verdade ingenuamente arbitraria, limitacdo de foco ao suposto célculo da “vida de
um versus a vida de muitos (FINNIS, 2006, p.122).

Enfim, orienta Finnis que somente uma visdo ndo consequencialista dos atos
humanos podem originar a “estrita inviolabilidade dos Direito humanos basicos”,
pois, caso se valore um determinado ato de maneira isolada, ignorando sua
repercussao quanto a protecdo e fomento dos bens basicos evidentes,
inegavelmente esse ato € inapto para a destinacdo que se considera relevante em
“Lei natural e Direitos naturais”. Para ilustrar o que foi dito, Finnis cita Kant, no
seguinte contexto: “Aja de forma tal que trate a humanidade — quer em sua propria
pessoa, quer na pessoa de outrem — sempre com um fim, e nunca apenas como um

meio”,

2.1.7.7.
O requisito do bem comum

Ao destacarmos a apresentacdo dos bens basicos descritos por Finnis,
lembramos que nosso autor apresenta a sociabilidade e a amizade como bens
evidentes ao ser humano. Como visto, considera que a sociabilidade deve ser vista
como uma interacdo harmoniosa entre os individuos de uma comunidade, ja a
amizade, em uma intensidade maior de tal condicdo pacifica entre os homens, de
forma que se refere a uma preocupacdo pelo préximo, um agir em nome de um
terceiro.

Assim, relembrando, o bem basico amizade ¢ interpretada por Finnis como
uma potencializa¢do do bem sociabilidade, de forma que, segundo nosso autor, é a

amizade que se revela como expoente necessario para que o “bem comum” seja

% FINNIS, 2006, p.125.
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alcancado. Bem comum aqui, visto entdo como esse objetivo em comum entre 0s
membros de uma comunidade, de tanto buscarem uma pacificacdo social, quanto
também uma coordenacdo de atos por todos, para que justamente os bens basicos
sejam abrangentes, atingindo a toda a coletividade. Segundo Finnis; “Tal conjunto
de condicdes de colaboragdo que intensificam o bem — estar (ou pelo menos a
oportunidade de florescimento) de todos os membros de uma comunidade €, de
fato, frequentemente chamado de bem comum®®”.

Com a referéncia ao que acima citamos, destacamos que Finnis, ao situar a
sociabilidade (amizade) como bem humano evidente, aproximou 0 mesmo a uma
referéncia de “bem comum”, conforme as caracteristicas que entdo abordamos.
Dito isso, tornou-se imperativo ressaltar que dentre todas as consideracdes entao
realizadas, a descricdo do bem bésico “sociabilidade” é de inegavel contribuicao
ao entendimento de “bem comum”, agora em uma abordagem acerca de uma

condicdo expressa ao também bem bésico da “razoabilidade préatica”.

2.1.7.8
A Justica Geral — Sua Importante Contribui¢cdo ao “Bem Comum”

Finnis atribui ao “bem comum” um importante componente que repercutira
em todo o decorrer de sua obra “Lei natural e Direitos naturais”, que € o elemento
justica. Dai podemos afirmar que o bem comum ¢é relevante para a conceituagdo
da justica, segundo John Finnis, uma vez que “os requisitos de justica, pois, sdo as
implicacdes corretas do requisito basico da razoabilidade pratica que a pessoa
deve favorecer e promover o bem comum de suas comunidades™*.

Chamamos a atencédo para o fato de que a concepcao de justica, nos termos
entdo destacados, com sua aproximacao ao conceito de bem comum, é expressa
em Avristoteles, ou seja, um conceito de justica que se eleva ao bem comum. Para
este autor, o justo é o ato pensado em relacdo a um bem do outro, ou melhor,
aquele que “se relaciona com o nosso préximo, fazendo o que é vantajoso a um

outro, seja um governante, seja um associado”*%.

O FINNIS, 20086, p.165.
* Ibidem, p. 164.
*2 |bidem, p. 122.
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Com isso, ratificamos o pensamento de que o conceito de bem comum
trazido por Finnis, € aquele que reconhece a todos os membros de uma
comunidade a participacdo de todos os bens basicos, ja que o florescimento
humano se refere justamente a maior participacdo humana naquilo que é
considerado “bom” pelo jusnaturalismo finissiano. Com tais consideragdes, a
vertente mais forte da sociabilidade, a amizade, é imprescindivel a definicdo de
uma “justica geral”, como também ja destacamos ao situar o bem comum no
conceito de sociabilidade, pois traz em seu cerne a nogdo de “auto — realizacao”
dos membros de uma comunidade. Tanto é assim que, ao tracar os elementos
integrantes do conceito de justica, nosso autor destaca da seguinte maneira:

Como primeiro elemento, Finnis destaca que 0 mesmo poderia ser chamado

de “voltado-a-outrem”*

, que demonstra que as questdes que envolvem justica ou
injustica sdo aquelas que se referem a um relacionamento entre pessoas, ou seja,
necessariamente intersubjetivo.

O segundo elemento no conceito de justica de Finnis € o dever, “do débito
(debitum) para com outra pessoa ou aquilo que Ihe €é devido, e
correspondentemente daquilo a que essa outra pessoa tem Direito™*. Assim,
restringe nosso autor, nesse ponto, o0 conceito de justica a uma abordagem que
distancia o sentido do “dever” descrito como prerrogativa inerente a toda e
qualquer relacdo entre os individuos, daquele sentido que reporta o0 “dever” a um
ato a ser buscado, por ser razoavel, a fim de se evitar um mal.

J& o terceiro elemento no conceito de justica é denominado por Finnis como
a “igualdade”. Para apresentar sua definicdo de igualdade, nosso autor langa mao
do argumento de que tal elemento pode ser explicado tanto por uma defini¢éo
aritmética, quanto por uma abordagem geométrica, no sentido de que, para o
primeiro, a igualdade esta presente de varias maneiras, como, por exemplo, 2 = 2
e,paraosegundo 1:1=2:2;0ude3:2=6":4. Ocorre que Finnis considera que
a igualdade como conceito relevante de justica € aquela que se refere ndo somente
a uma comparacdo entre igualdade e desigualdade, mas, sim, a que pondera a
respeito de um equilibrio nas relacdes, ou seja, busca um juizo ao qual se

questiona se uma determinada medida é proporcional ou desproporcional.

* FINNIS, 2006, p.161.
* Ibidem. p. 162.
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Nesses termos, ao considerar que todos os elementos do conceito de justica
aqui abordados sejam avaliados por um critério de proporcionalidade, Finnis
novamente remete a uma analise acerca da razoabilidade pratica como medida
imprescindivel a uma avaliagdo acerca da justica e injustica. Quanto a tal aspecto,
citamos Aristdteles que asseverou ser o justo proporcional, e 0 injusto, o que viola

a proporcao. Assim, destacou que:

Desse modo, um dos termos torna-se grande demais e o0 outro demasiado pequeno,
como realmente acontece na préatica, porque 0 homem que age injustamente tem
eXxcesso e 0 que é injustamente tratado tem demasiado pouco do que é bom. No
caso do mal verifica-se o inverso, pois 0 menor mal é considerado um bem em
comparagdo com o mal maior, visto que o primeiro é escolhido de preferéncia ao
segundo, e o que é digno de escolha é bom, e de duas coisas a mais digna de
escolha é um bem maior. Essa é, por conseguinte, uma das espécies de justo
(ARISTOTELES, p. 163).

2.1.7.8.1.
A Justica Distributiva - Como o “Bem Comum” pode ser
materialmente atingido?

Avancando quanto ao conceito de justica, segundo o jusnaturalismo
finissiano, nosso autor insere mais um importante elemento em sua busca em
formular um conceito de justica, ao que denominou de “justica distributiva”.
Finnis, como vimos, destaca a importancia do bem comum como forma de se
buscar a justica, porém, aqui busca reduzir o foco de sua abordagem, procurando
com tal pormenorizacdo, uma andalise em concreto das questdes que implicam o
tema aqui discutido, e assim, distingue uma justica de cunho particular daquela
geral, ja exposta por n6s como primeiro elemento do “bem comum”. Para isso
considera que ha uma “justica particular” como inserida em uma “justica geral”, e
afirma ainda que esta, apesar de ser elemento imprescindivel a sua empreita em
trazer uma definicdo de justica, ndo satisfaz por completo a condi¢do da
razoabilidade prética. Isso porque € inegavel que, quando ha uma colaboragédo
entre as pessoas de uma determinada comunidade, o bem comum estara, como
uma consequéncia vulgar de tais interac6es, favorecido. Ocorre que, aqui, Finnis
busca a anélise sob quais condi¢cdes os bens basicos sdo atingidos pelos membros
da comunidade, ou seja, Se preocupa nosso autor justamente com a intensidade em

que tais bens sdo experimentados pelos membros de uma comunidade. Visto isso,
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considera que o florescimento humano é assegurado quando ocorra efetiva
colaboracéo entre as pessoas, distribuicdo de recursos, de responsabilidades e das
iniciativas, condicBGes essas que garantem nao uma justica geral como objetivo
final a ser perseguido, mas, sim, uma justica concreta, ou seja, sentida pelos
individuos, com incontroversa poténcia a atingir também o bem comum.
Chamamos aqui a atencdo para uma abordagem acerca da justica distributiva, que
engloba 0 modo como o bem comum deve ser entendido, segundo o pensamento

de John Finnis:

Uma disposicao é distributivamente justa, pois, se for uma solucéo razoavel de um
problema de alocacdo de alguma coisa que € essencialmente publica, mas que
precisa (em prol do bem comum) ser apropriada a individuos. Entretanto, as coisas
podem ser comuns de uma variedade de modos.Uma coisa é comum, no sentido
relevante para a justica distributiva, se ndo é obrigacdo de qualquer pessoa
individual e ndo foi criada por ninguém, mas esta apta a ser usada em beneficio de
qualquer um ou de todos: por exemplo, energia solar e luz, o mar, seu fundo e seu
conteudo, a terra e seu conteudo, rios, ar, espaco aéreo, a lua...Outro tipo de coisa
comum surge da disposi¢cdo dos individuos em colaborar para melhorar sua
situacdo (FINNIS, 2006, p.166).

Nesse contexto, apresenta Finnis duas condicdes para 0 bem estar
individual. Em primeiro lugar, destaca os problemas de justica que se relacionam
com uma “distribuicdo de recursos, oportunidades, lucros e vantagens, papéis e
funcdes, responsabilidade, tributos e encargos — em geral” que néo estdo a servico
de um bem comum. A teoria de justica distributiva de Finnis aqui lanca mao das
condicdes da razoabilidade pratica para tornar “justa” essa distribuicdo de
alocacdes, tudo em favor de que o florescimento seja condigdo mais abrangente
possivel, a ser alcancada pelo maior nimero de individuos de uma comunidade;
esse é o0 aspecto que deve ser aqui frisado. Como exemplo de tal abordagem,
nosso autor destaca que 0s recursos naturais se inserem perfeitamente no conceito
de bem comum; dito isso, é razoavel que possuidores privados sejam compelidos
a se conformar para que a posse seja distributivamente justa; seguindo tal
exemplificacdo, colamos a seguinte passagem de “Lei natural e Direitos

naturais™;

O possuidor privado de um recurso natural ou bem de capital tem o dever de dar-
Ihe uso produtivo ou, se carece dos recursos necessarios para fazé-lo, passa-lo
adiante para alguém disposto e capaz de fazé-lo. Os latifundia improdutivos dos
ricos ( como no Império Romano e em varias regides hoje em dia) sdo um sinal de
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injustica, sejam ou ndo tolerados pela lei (...).E também para o desenvolvimento de

posigdes ou arranjos monopolistas ou oligopolistas que, para dar lucro e poder de

uma classe restrita de individuos, restringem a disponibilidade de propriedades a

outros individuos e impedem o funcionamento de um sistema competitivo de

mercado que encoraja a producdo sem desperdicio e a distribuicdo de bens mais
amplamente, em maiores quantidades e de modo mais barato do que é possivel de
gualquer outra maneira. E também, igualmente, sdo varias (ndo todas) restricdes
privadamente legadas a alienacdo e / ou ao uso futuro de propriedades (FINNIS,

2006, p.171).

Como segunda condicdo para uma justica particular, Finnis denota como
requisito aquilo que é realmente necessario para que essa justica seja garantida,
tendo como referéncia as proprias relagdes entre os individuos. Para essa justica
de cunho intersubjetivo, com maior distanciamento de bem comum, o
jusnaturalismo finissiano a intitulou de “justica comutativa” e que sera mais bem
analisada no decorrer da presente dissertacdo®.

Quanto a presente classificagdo, Finnis destaca que os dois elementos da
justica distributiva sdo abordados em sua teoria como suficientes para resolver os
problemas de justica individual, ou seja, apresenta entdo uma lista exaustiva, rol
fechado. Reconhece, nesses termos, que outras classificacdes ou subclassificaces
podem ser sustentadas para dar conta do objetivo aqui explicito, contudo, também
ressalta que sua classificacdo por somente dois elemento é suficiente para o
correto entendimento dos conflitos existentes nos “sistemas juridicos
sofisticados™®.

Exemplificando o conceito de justica distributiva, Finnis orienta que a
propriedade é instituto que se direciona ao seu conceito de justica no momento
que esta € exercida com razoabilidade, ou seja, quando é concebida ndo somente
como uso e fruicdo de seus frutos, mas também quando desempenha uma funcao
de cunho coletivo, como a producdo de mais bens, a geracdo de empregos
remunerados ou em um grau mais forte, como, por exemplo, por meio de doagdes,
ajuda aos pobres etc. O que aqui destaca Finnis é a constatacdo de que ndo é
razoavel uma propriedade que ndo se importe com o “bem comum” ou aquela que
é imprestavel para fomentar a participacdo, pelos individuos, dos bens béasicos
finissianos.

Reconhecendo que as propriedades podem ser inaptas a garantirem justica

distributiva, Finnis considera que, aqui, a intervencdo estatal € imprescindivel.

* FINNIS, 2006, p.164.
*® Ibidem, p. 166.
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Como ndo é razoavel que uma propriedade seja inapta a garantir o bem comum
por uma proporcional distribuicdo de riquezas, nosso autor dispde que, nesses
casos, 0 Estado deve intervir por um “esquema de distribui¢do”, revelado por uma
tributacdo distributiva ou até mesmo pela expropriacdo. Somente assim, em uma
concepgdo na qual a propriedade seja fonte ndo s6 de um beneficio particular, mas
também comum, é que a mesma podera ser inserida em um contexto de justica
distributiva de Finnis, sempre orientado pelos requisitos de razoabilidade pratica.
Continuando a abordagem em torno da justica distributiva, Finnis considera
que a igualdade também é elemento essencial a sua conceituacdo acerca da justica.
Destacamos a apresentacdo dos elementos referentes ao conceito de justica que a
“igualdade” é apresentada como condicdo indispensavel a sua definicdo. Devendo
também ser assim encarada quanto & abordagem acerca da justica distributiva. Se
na discussdo em relacdo a justica em geral destacamos que a igualdade para Finnis
assume uma correspondéncia correta de proporcionalidade, jA quanto a justica
distributiva, sua definicdo é buscada no sentido de que todos 0os membros de uma
comunidade completa devem ser encarados como iguais, para fins de distribuicao.
Ocorre que tal afirmacdo deve ser vista com ressalvas, pela razéo de que Finnis
considera a igualdade importante principio em sua busca pela definicdo de justica,
porém, considera que este principio € residual em detrimento de outros critérios,
pois ndo é evidente que a realizacdo dos individuos na comunidade aumenta
quando estes sdo tratados, segundo uma distribuicdo de recursos, oportunidades
etc., de maneira igual. Nesses termos, aborda Finnis novamente a propriedade

privada:

Assim, voltando a questdo da posse privada: o que € injusto, no caso de grandes
disparidades de riqueza em uma comunidade, ndo ¢é a desigualdade em si, mas o
fato de que (como a desigualdade sugere) os ricos ndo conseguiram redistribuir
aquela parte de sua riqueza que poderia ser mais bem utilizada por outros, para a
realizacdo dos valores basicos em suas proprias vidas (FINNIS, 2006, p.172).

O conceito de igualdade, nesses termos, deve aqui ser buscado como
importante critério, a fim de se garantir a todos condigdes ao florescimento
humano e ndo uma simples distribui¢do igualitaria de recursos, pois, como frisa
Finnis, “o objetivo da justica ndo é a igualdade, mas o bem comum, o

florescimento de todos os membros da comunidade, e ndo ha qualquer razao para
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supor que esse florescimento de todos seja intensificado tratando-se todos
identicamente quando da distribuic&o de papéis, oportunidades e recursos”.*’

Nesse mesmo contexto, alerta Ricardo Lobo Torres, em referéncia ao “No
Human Development Report 1994” em “O Direito ao Minimo Existencial” que “a
esséncia do desenvolvimento humano sustentavel é que cada um possa ter igual as
oportunidades de desenvolvimento — agora e no futuro”; “nas sociedades pobres, 0
gue estd em risco ndo é a qualidade de vida — mas a propria vida” (New York:
United Nations Development Programme, 1994, p 19) .

N&o podemos deixar de evidenciar o fato de que a nocdo e as implicagdes de
uma justica distributiva sejam em uma abordagem nacional ou internacional,
ganham a cada dia mais relevo em qualquer pauta de discussbes acerca dos
Direitos humanos ou naturais. 1sso porque ndo se pode negligenciar o importante
momento histdrico, no qual se aponta para a transicdo de um Estado de Policia
para um Estado de Direito, ou seja, de um Estado que apenas submetia 0s
individuos ao Direito, mas ndo se sujeitava a ele*®, para uma concepgao onde o ser
humano passa a ser encarado como detentor de condi¢cdes minimas de existéncia,
ficando a cargo do Estado justamente intervir por meio de medidas positivas para
que tais Direitos ndo fossem negligenciados. Ndo podemos perder de foco que o
Estado Democratico de Direito “significa a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, com elei¢Ges livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito
das autoridades publicas aos Direitos e garantias fundamentais™°.

Dessa premissa, compde-se a ideia de Estado de Direito, da limitacdo do
arbitrio do poder politico, da estabilidade juridica dos Direitos e garantias
individuais, da submissdo de todos (governantes e governados) a lei, concretizada
no principio da legalidade. Os valores fundamentais da pessoa humana sdo
reconhecidos como inegavel caracteristica do Estado de Direito>”.

*" FINNIS, 2006, p.172.

* TORRES, 2009, p. 18.

* SUNFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.38.

%0 CANOTILHO, J.J. GOMES, MOREIRA, p.195.

1 A Constituicdo de 1988 assegura em seu texto, dentre outros pontos: Direitos inerentes ao
homem trabalhador sem distincdo de sexo; seguridade social; Direito a cultura e a educacdo; a
familia, crianca, adolescente e idoso; ao meio ambiente. Tendo no art. 5° um rol extenso de
garantias, consideradas fundamentais pelo Constituinte, essas Garantias Constitucionais tém o
condéo de dar ao cidaddo seguranga juridica, possibilitando uma convivéncia mais harmoniosa em
sociedade. Tém carater de Direito Natural, mesmo positivado, porque parte de premissas
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, sem as quais seria impossivel a estabilidade.
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Enfim, nesse contexto, novamente citamos Ricardo Lobo Torres para
ratificarmos a ideia de que a igualdade, nas linhas deste autor, bem como do
jusnaturalismo finissiano é aquela que se liga as condi¢bes para que as pessoas
possam atingir 0s bens basicos, e ndo um critério de cunho eminentemente exato,
quanto a distribuicdo de rendas. Somente por esse caminho é que uma justica

distributiva podera ser apta a realizar um “bem comum”:

A qualidade de vida passa a ser um dos indices para a mensuragdo do
desenvolvimento. Nao é um conceito utilitarista, obtido quantitativamente, como
fornecido pela renda per capta da populacdo. E muito mais um conceito moral,
ligado as condicdes do exercicio da liberdade e as prestacBes positivas vinculadas a
justica distributiva (TORRES, 2009, p. 119).

Nesse mesmo aspecto, buscando uma conciliacdo entre o principio da

igualdade e a justica distributiva, citamos Tércio Sampaio de Ferraz Janior:

Isso significa que, em regra, o principio da igualdade — nuclear para a justica —
oferece uma medida racional para a reparticdo do que cabe a cada um nas relagdes
bilaterais. Num primeiro momento, é importante o aspecto formal da igualdade
(proporc¢éo), que se afirma de modo precedente ao que caiba a cada um ou ao que
possa vir a ser determinado como algo que deva ser repartido. Trata-se da
percepcgdo da justica como uma questdo de justeza (FERRAZ JUNIOR, 2009, p.
75).

2.1.7.8.2.
A justica comutativa - Sua referéncia as relacdes intersubjetivas

Admite Finnis que ha uma série de relacdes e transacdes entre pessoas, nas
quais tanto o conceito de uma justica geral como aquele empregado na defini¢do
de uma justica distributiva sdo inaptos a tratar de maneira especifica dos conflitos
oriundos das partes dessa relacdo. Tal distincdo € manifesta em “Lei natural e

Direitos naturais” no sentido de que:

[...] ajustica distributiva busca, entdo, compensar todos que sofreram o dano
no curso relevante da vida em comum, ao passo que 0 esquema para garantir
a justica comutativa busca apenas compensar aqueles que sofreram dano
pelo ato de alguém que ndo conseguiu viver a altura de seus deveres (na
justica comutativa) de cuidar e respeitar o bem estar dos outros — e de quem
portanto, é exigido que pague indenizacdo (FINNIS, 2006, p. 179)

Considera-se nesses termos, Finnis salienta que a justica comutativa é

entendida como uma compensacdo, pela qual um individuo que causou prejuizo
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por uma inobservancia de seu dever tem que indenizar aquele que foi lesado em
razdo do seu injustificado ato.

Assim, denota que o campo de abrangéncia de uma justica comutativa possa
ser tranquilamente referida as questbes inerentes a responsabilidade
extracontratual, quando ha um dano pessoal, bem como a moderna lei que rege o0s
contratos por motivos que nos parecem Obvios.

Dessa maneira, o0 campo ao qual se pode invocar a justica comutativa €
aquele que reflete transagdes privadas, mantendo a ingeréncia do Estado, restrita
as questbes quanto a alocacdo de recursos, a fim de promover uma justica
distributiva. Ndo quer dizer com isso nosso autor que a figura estatal seja
prescindivel nos termos de uma justica comutativa, ou seja, as coisas devem ser
entendidas nos exatos termos que inserimos em tal reflexdo. Dito isso, Finnis
reconhece que somente pelo Estado ou o “todo (comunidade) personificado” é que
uma justica legal poderad ser imputada, pois, seja em uma concepcao de justica
distributiva ou mesmo comutativa, esta sera inegavel fonte de obrigacGes, com
repercussao direta quanto ao respeito e promocdo do bem comum. Assim, se na
figura da justica distributiva o Estado assume uma fungdo de executor ou gestor
do interesse publico, quanto as relagcBes privadas, sua atuacdo é mais timida,
porém, jamais se pode afirmar que tal ingeréncia ndo exista, pois em ambas as
classificacOes de justica assumidas pelo jusnaturalismo a justica legal a cargo do

Estado assume inegavel contribuicdo para o bem comum®.

2.1.7.9.
Seguindo os ditames da propria consciéncia

Com o nono e Gltimo requisito da razoabilidade préatica, Finnis destaca o
perigo de julgamentos realizados “de acordo com a consciéncia”. Denota que a

razoabilidade pratica é meio indispensavel a uma correta avaliagcdo, pois, caso

52 «A idéia de Finnis de que a relagdo contratual é envolvida por questdes de justica distributiva e
questdes de justica comutativa, é revelada no nosso Direito Civil, pelos artigos 421 e 422 do
Cadigo Civil. A regra do artigo 422, que trata da boa fé, € a regra mais préxima da exigéncia da
amizade (philia) no seio da sociedade contemporanea. A cooperagdo que é um pressuposto para a
sociedade justa de Finnis resta aqui consubstanciada. Ja a regra do artigo 421 do Cédigo Civil faz
distributiva uma relacdo que envolve apenas duas partes (relagio de parte - a — parte). E a justica
social aplicada as relagfes contratuais denominada de funcéo social do contrato”. MARISCO,
Nelson Nemo Franchini. Teoria da Justica de John Finnis: analise em face da tradicéo aristotélico
tomista. 2007. p. 146 e 147.
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contrario, a pessoa podera ser induzida a erro, caso se deixe levar por sua propria

consciéncia.

Essa dignidade mesmo da consciéncia em erro € 0 que € expresso N0 nono
requisito. Ele se segue do fato de que a razoabilidade pratica ndo é simplesmente
um mecanismo para produzir juizos corretos, mas um aspecto da plenitude da
existéncia pessoal, ser respeitado (como todos 0s outros aspectos) em cada ato
assim com “em tudo” — quaisquer que sejam as consequéncias (FINNIS, 2006,
p.128).

2.2.
Concluséo

Com a apresentacdo de bens humanos basicos, com a amplitude prevista por
John Finnis e apontando também quanto a metodologia inserida pelo autor, para a
correta avaliacdo da razoabilidade pratica, evidencia-se que todos esses elementos
assumem em “Lei natural e Direitos naturais” essencial relevancia para o
jusnaturalismo finissiano, ou seja, apontar uma “moralizacdo” daqueles bens.

Desse modo:

Toda a estrutura e condigdo do mundo, e também a do ser humano, esta
profundamente marcada pela condicdo de ser algo criado, desenhado e planejado,
isto &, ser precedida de um finalismo. Consequéncia disso, é que o ser humano se
encontra no mundo como um ser que, sem haver sido consultado, ja esta
condicionado acima de suas preferéncias. Ele ndo constréi a sua propria natureza,
essa € a esséncia do que ele é, e do que ele faz e também do que deve ser e fazer.
Resultado também do conceito de criatura é a sua ndo necessidade de existir. Mas
uma vez sendo, sua atual existéncia implica num ato de livre vontade. Isto faz com
gue toda criatura, enquanto é, seja amada e, como conseqliéncia, se lhes outorga
sua bondade como qualidade ontolégica®.

Por fim, inseridos os bens basicos ao florescimento humano, nos termos do
jusnaturalismo finissiano, ficou demonstrado que o “ser”, para Finnis, se destaca
como algo a ser buscado e protegido e jamais vilipendiado; assim, os bens basicos
por ele numerados: “vida”, ‘“conhecimento”, “jogo”, “experiéncia estética”,
sociabilidade (amizade), “razoabilidade pratica” e a “religido” ecoaram por toda a
obra “Lei natural e Direitos naturais”, repercutindo tanto na producdo de leis
“boas” como na prépria obrigatoriedade ou ndo de obediéncia daquelas que se

esquivarem dos bens basicos. Somente com tal compreensdo, como ja alertamos,

> Cf. VARA, Julian. Revista electrénica mensual del Instituto Santo Tomés. Reflexiones en torno
a la ley natural. ISSN 1695-6362. p. 50. Disponivel em: < http://www.e-quinas.net/epocal/justicia-
global-relativismo-y-derechos-humanos/>. Acesso em: 19/05/2010. p. 51. Tradug&o nossa.
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poderemos ser capazes a realizar o correto entendimento acerca das implicagdes
resultantes das chamadas “leis injustas”. Essa sera a inegavel contribuicdo de

Finnis para o Direito.

2.3.
As “Leis injustas”

2.3.1.
Primeiros aspectos

Com as consideracfes que acima evidenciamos, agora remetemos a nossa
abordagem a reflexdo das chamadas leis injustas, segundo o jusnaturalismo de
John Finnis. Entendemos que a consideracdo quanto a esse ponto se mostra
relevante ao Direito natural finissiano, no sentido de que traz a tona, além das
consideragdes quanto aos bens humanos basicos, insere ainda outros elementos
que sdo basilares em “Lei natural e Direitos naturais”, como a obrigatoriedade ou
ndo das leis, sua aptiddo em garantir a justica, bem como se as lei injustas geram
ou ndo um dever.

Como ja previamente destacamos, nosso autor jamais negligenciou o fato de
que uma lei posta seja fundamental para que a justica, segundo sua concepcao,
seja evidentemente alcancada. Esse ponto é evidente, mais precisamente quanto
ao seu relato sobre a imprescindibilidade de uma justica legal, como condicdo de
alcance a uma justica distributiva ou até mesmo comutativa. Os problemas
ocorrem exatamente quando se confronta uma lei, inserida no mundo juridico por
um método formal previamente estabelecido pelo legislador e que ndo se acerta
com os dogmas defendidos pelo Direito natural.

Assim, novamente retomamos uma caracteristica comum do Direito natural,
ou seja, sua dualidade. Esse atributo se refere precisamente a constatacdo de que
ha dois Direitos marcantemente diferentes: o Direito natural e um Direito positivo.
Desse modo, Noel Struchiner, no artigo “Algumas proposi¢des Fulcrais™ acerca
do Direito: O Debate Jusnaturalismo vs. Juspositivismo”, relembra que de uma
tese gque se reconhece o Direito natural como instituidor de principios morais e de
justica considerados universalmente validos, e de uma segunda tese, que orienta
gue o sistema normativo ou uma norma ndo podem ser qualificados de “juridicos”
caso ndo correspondam ou contradigam os principios do Direito natural, pode-se

extrair uma terceira tese, pela qual “tanto os juizes quanto os sujeitos juridicos
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tém a obrigacdo moral de obedecer ao Direito” **. Como ponderacdo a essa
obrigacdo moral em se obedecer ao Direito, convencionou-se a estipulacdo de
uma “versdo forte do jusnaturalismo”, em detrimento de uma “versdo fraca do
jusnaturalismo”. De acordo com a primeira tese, caso ndo haja correspondéncia
entre o Direito natural e o Direito positivo, este sequer seria considerado Direito,
pois Direito e justica, para essa corrente do jusnaturalismo, seriam inseparaveis. Ja
para a segunda tese, uma lei que fosse contraria as regras do Direito natural, seria
até considerada como Direito, porém, poderia ser descumprida, por nao refletir
aspectos de justica indispensaveis para uma afericdo da moral das normas

juridicas. Quanto a essa ponderag@o, novamente citamos Struchiner:

Afinal, se os principios morais e de justica universalmente vélidos existem e
podem ser conhecidos, e se o Direito deve necessariamente identificar com esses
principios morais (versdo forte da tese jusnaturalista), ou pelo menos nédo
contradizé-los (versdo fraca da tese jusnaturalista), entdo, ndo seria sensato para 0s
jusnaturalistas que os juizes e cidaddos ndo tivessem a obrigacdo moral de
obedecer ao Direito. Para 0s jusnaturalistas a expressdo “Direito justo” € um
pleonasmo, a expressao “Direito injusto”, uma contradicdo. A obrigacdo de
obedecer ao Direito decorre do proprio conteddo moral das normas juridicas (ou
pelo menos da ndo ocorréncia de conteGdo imoral, na versdo fraca)
(STRUCHINER, 2005, p. 400/401).

O Direito natural, aqui evidente segundo os bens béasicos de John Finnis,
funcionaria como relevante marco a impor limites a atividade do legislador, bem
como orientar os jurisdicionado sobre o que deve ser feito diante de leis injustas,
ou melhor, o que se fazer com as leis que porventura venham a violar essas
balizas impostas pelo Direito natural? Esse é exatamente o ponto de conflito que
buscaremos esclarecer, avaliar qual a forca do jusnaturalismo finissiano sobre as
chamadas leis injustas, ou seja, se este se refere a uma tese forte do Direito natural
ou a uma tese fraca do Direito natural.

Quanto a alegada funcdo referencial do Direito natural, em relacdo ao

Direito positivado, citamos Sgarbi, com as seguintes consideracoes:

O Direito no seu exercicio e nos seus diversos contextos sociais exige medida que
o livre da predicacgdo de arbitrario. Porque um dos aspectos importantes em relacéo
aos Estados é o fornecimento de argumentos consistentes assecuratorios de
obediéncia sem ter que se recorrer, a todo instante, a forca pura e simples. Nesse
contexto, como consequéncia da apreciacdo dos materiais normativos, coloca-se a
questdo do “Direito natural”; porque, segundo construcdo bastante comum, ha

> STRUCHINER, 2005, p.401.
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determinados Direitos que agem como instancia de oposi¢do ao caréater juridico dos
materiais normativos servindo de parametro critico (SGARBI, 2007, p. 692).

2.3.2.
A lei como um apelo arazéo

Ao tratar da lei em seu sentido formal, John Finnis ndo se atém as
implicac@es inerentes & autoridade ou ndo de materiais normativos que porventura
sejam fontes de injustica. Aqui, assume a importancia da lei em garantir a justica,
em todas as suas vertentes em uma comunidade, ou seja, ressalta que a obediéncia
a lei é imperativa no sentido de restringir as opg¢lGes de escolhas do
comportamento humano, tudo para que o bem comum seja efetivamente tangivel.

Assim, segue a definicédo da lei, segundo John Finnis:

[...] regras feitas, de acordo com regras legais reguladoras, por uma autoridade
determinada e efetiva ( ela propria identificada e, tipicamente constituida como
uma instituicdo por regaras juridicas) para uma comunidade “completa”, e escorada
por sancbes de acordo com as estipulagbes criadas por regras de instituicdes
judicantes, este conjunto de regras e instituicdes sendo direcionado a resolver de
modo razoavel qualquer tipo dos problemas de coordenag¢do da comunidade (e a
ratificar, tolerar, regular ou derrogar solucdes advindas de outras instituicdes ou
fontes de normas) para 0 bem comum dessa comunidade, de acordo com uma
maneira e uma forma adaptadas a esse bem comum por caracteristicas de
especificidade, minimizacdo de arbitrariedade, e manutencdo de uma qualidade de
reciprocidade entre os objetos da lei entre si e também em suas relagdes com as
autoridades legitimas (FINNIS, 2006, p. 270).

Para demonstrar o que foi dito acima, Finnis utiliza o Direito penal como
disciplina onde o0s conceitos que emprega para apresentar sua teoria Sao
consideravelmente potencializados, em razdo dos bens em conflito. Prop&e nosso
autor que tal area do conhecimento juridico reflete muito bem essa no¢do da
relacdo indispensavel entre lei e bem comum, pois traz a exata compreensdo de
que, caso nao houvesse esse balizamento da conduta humana pela lei, o individuo
perigosamente se aproveitaria dessa liberdade causada pelo vazio legislativo para
agir por conta propria, trazendo riscos a comunidade na qual esta inserido, pois o
bem comum aqui em questdo é aquele que se refere ao bem de todos os membros.
Finnis, nesse contexto, traz importante licdo, a de que o bem comum ndo sera
alcancado por um pobre silogismo de que se faca uso pela inser¢cdo dos elementos

lei, sancdo, justica e bem comum.
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Adverte nosso autor, ainda utilizando o Direito penal como campo
reflexivo, que tal disciplina do Direito, ao buscar uma pacificacdo social, gera
inequivoca interferéncia na autonomia individual das pessoas, no sentido de que
traduz o monopolio estatal da forca como maneira para que a autotutela seja
limitada, ressaltando assim, que, na propria elaboragdo ou mesmo na
administracdo do Direito penal, este também terad que ser necessariamente pautado
por regras, pois caso tal aspecto seja negligenciado, o Direito penal se mostrara
inegavelmente contrario ao bem comum. Enfim, como ainda abordaremos, a
autoridade da lei, para nosso autor, estard fortemente vinculada a sua aptiddo em

garantir justica. Em face de tais consideracgdes, citamos Finnis:

Assim, a administracdo, ou elaboracdo, das proibi¢cdes de Direito penal €
permeada de regras e principios de equidade processual (“devido processo
legal”) e equidade substantiva (devido mérito, proporcionalidade), que
modificam muito substancialmente a busca do objetivo de eliminar ou
minorar as formas indesejadas de conduta: principios como nulla poena sine

lege (e leges bem precisas, alem disso), e os principios que tornam ilegal a

proibicéo retroativa de condutas (ao conhecido preco de permitir que alguns

caracteres duvidosos escapem por entre os dedos) e restringem o processo
de investigacdo, interrogatorio e julgamento (mesmo a custa daquele terror
que um Lenin sabe ser necessario para se atingir os objetivos sociais definidos)

(FINNIS, 2006, p. 256).

A sanc¢do entdo é encarada como medida razoavel ao cumprimento da lei,
pois como considera Tomas de Aquino, “em um mundo (paraiso) de santos
(pessoas completamente virtuosas) haveria a necessidade de lei, mas ndo de
coercdo”®®. Como medida necesséaria a0 mundo real, ressalta Finnis que a sancio
se apresenta de duas formas, como se expde a seguir.

Em uma primeira maneira, orienta aos membros de uma comunidade, que
ndo se convenceram por um agir para 0 bem comum, um bom incentivo para
serem cumpridores da lei, j& que um mero descumpridor da lei ou um criminoso
ndo causa um dano somente a si proprio, mas também aos outros. Ja numa
segunda maneira, a sancdo se revela como uma espécie de satisfacdo aos
individuos cumpridores da lei, de que ndo foram deixados a mercé de

criminosos®®.

> FINNIS, 2006, p.74.
56 FINNIS, 20086, p. 257.
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Somente com tal concepcédo da sancdo, permeada pela razoabilidade pratica,
em que a puni¢gdo somente encontrard amparo caso se direcione ao bem comum,
seja na administracdo do Direito penal seja na sua criacdo, € que a punicdo podera
ser concebida em um contexto o qual serd utilizada justamente para se evitar

injusticas. A proposito disso, assim se pronuncia Finnis:

Sancgbes sdo punigdes porque sdo requeridas justificadamente para se evitar
injustica, para manter uma ordem racional de igualdade, proporcional ou equidade,
entre todos 0s membros da sociedade. Pois quando alguém, que realmente tinha
escolha, manifesta em sua acdo uma preferéncia (seja por intencéo,
irresponsabilidade ou negligéncia) por seu proprio interesse, sua propria liberdade
de escolha e agdo, em detrimento do interesse comum e de modo de acdo em
comum legalmente definido, entdo por meio dessa acao ele obtém um certo tipo de
vantagem sobre aqueles que se contiveram, restringiram a busca de seus proprios
interesses, a fim de cumprir a lei (FINNIS, 2006, p. 257).

Nesses termos, mesmo que ainda ndo enfrentemos as implicacdes sobre as
chamadas leis injustas, € evidente que, para Finnis, a lei € um apelo a razdo, no
sentido de que os textos normativos jamais poderdo se descuidar quanto ao seu
primordial compromisso em promover a justica. Essa prerrogativa foi abordada

por Tércio Sampaio de Ferraz Junior da seguinte forma:

Como valor positivo, a racionalidade, em oposicdo ao valor negativo da
irracionalidade, conjuga-se, no Ocidente, com o valor positivo da justica (e,
conseqlientemente, com o valor negativo da injustica). Assim, do mesmo modo que
0s principios da razdo ora presidem a forma de justificar corretamente o juizo
avaliativo ora o contetdo de agir corretamente (retérica, prudéncia), podemos,
analogicamente, falar, na correta distribui¢do dos bens, em racionalidade formal e
justica formal, de um lado, e racionalidade material e justica matéria, de outro
(FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 75).

Assim, somos forcados a ponderar que ha de ser considerada uma evidente e
conciliavel razdo, como também certos valores basicos, tanto por aqueles que
conduzem a confeccdo das leis, quanto por aqueles aos quais estas sao
direcionadas; quanto a esses, por meio de uma obrigacdo moral em cumprir essa
lei. Tanto é assim que, citando a definigdo de lei, para Tomas de Aquino, Finnis
relata da seguinte maneira: “E uma ordenacdo da razdo para o bem comum de
uma comunidade [completa], promulgada pela pessoa ou corpo responsavel por
cuidar da comunidade” (ST I-11 g. 90a. 1) >

" FINNIS, 2006, p.72.
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Aqui, novamente chamamos a aten¢do para uma constatacdo ja mencionada
na presente dissertacdo, a de que a lei e o Direito nem sempre encontram a
esperada correspondéncia, segundo Finnis. Isso se da justamente em razdo de que
determinados bens basicos possam nao estar corporificados em determinado texto
normativo, ou mesmo, que estes tenham sido criados a margem de um conceito de
razoabilidade prética, o que, para nosso autor, nao podera ser sustentado, ja que 0s
Direitos naturais sdo Direitos morais fundamentais gerais e devem expressar as

exigéncias de justica.

2.3.3.
O Estado de Direito como mais um requisito a justica

Com o decorrer da apresentacdo do jushaturalismo finissiano que aqui
empreendemos, buscamos justamente uma abordagem que leve a um correto
entendimento das chamadas leis injustas e quais seriam suas consequéncias. Desse
modo, Finnis criou em sua teoria determinadas condic¢des para que o bem comum
fosse alcancado; para isso, utilizou varios elementos, como a amizade, a
sociabilidade, a justica comutativa e a justica distributiva, que devem concorrer
para que tal fim seja efetivamente possivel, ou seja, nesse ponto insere realmente
um método em relacéo a justica.

Com essa exposicao, Finnis, nesse ponto, nos apresenta suas consideracoes
acerca do Estado de Direito, que, em muito, nos termos de sua teoria, sinaliza no
sentido de se verificarem se um sistema legal esta de fato “funcionando bem”.
Todas as referéncias que entdo abordamos em relagdo a justica aqui também
encontram aplicabilidade evidente, ou seja, para John Finnis, em suas
consideracdes acerca das leis, ndo ha somente uma reflexdo quanto ao seu sentido
meramente formal para que se indague sobre a aptiddo ou ndo para que as leis
sejam efetivamente instrumentos para se garantir a justica. Quanto a indagacfes
acerca das consequéncias de uma avaliacdo de leis por um critério meramente

formal, Finnis destaca da seguinte forma:

Da mesma forma como uma regra que autorize um tirano a fazer a o que quiser é
“um governo exercido pela lei” (em um sentido ralo desinteressante) mas se
distancia do Estado de Direito, e ¢ uma “constitui¢do” (em um sentido ralo
desinteressante) mas ndo consegue estabelecer governo constitucional, uma regra
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como caveat emptor™ e é “um governo exercido pela lei em relacdo as relacdes
entre consumidor e fornecedor” mas ndo consegue estender a ordem juridica a esse
campo (FINNIS, 2006, p.265).

Essa é importante licdo de John Finnis, a de demonstrar, nos termos de seu
jusnaturalismo, que a justica ndo se contenta com a estrita afericdo quanto a
formalidade ou ndo das leis, mas também que esse sistema juridico seja uma
exemplificacdo do proprio Estado de Direito, somente assim este podera ser
considerado como elemento integrante dentre os requisitos de justica.

Cabe entdo citarmos os cinco componentes formais da ordem juridica, bem
como, os oito desiderata do Estado de Direito, para que ao final seja possivel

concluirmos acerca das “leis injustas”.

2.3.3.1.
As caracteristicas formais da ordem juridica e as aspiracdes do
Estado de Direito

Quanto as condicdes formais da ordem juridica, Finnis ressalta que ha mais
nas leis do que a ja apontada coercibilidade, tanto é assim que se refere as
seguintes caracteristicas formais da ordem juridica:

Como primeira caracteristica, Finnis apresenta que a lei insere “definicdo,
especialidade, clareza e portanto, previsibilidade nas interagdes humanas™.
Nosso autor, nesse contexto, denota que o campo de abrangéncias das leis é tanto
que, além de definirem as regras a serem aplicadas as relacGes intersubjetivas,
estas também regulam as proprias instituicbes que criam e administram as
proprias regras, resolvendo questdes acerca da existéncia, abrangéncia,
aplicabilidade e funcionamento das leis. Para evidenciar a amplitude das leis,
Finnis lanca mdo da seguinte premissa: “A lei regulamenta a sua prépria

criacao”®.

%8 Ao colocar & venda um produto sob as regras do caveat emptor, o vendedor diz que néo garante
a qualidade ou procedéncia do produto. Cabe ao comprador avaliar a situagdo do bem e entender
que defeitos ocultos ndo serdo reembolsados. Esse tipo de venda é comum em leildes de carros,
onde ndo é possivel fazer um test drive ou uma revisao prévia do automével. Compra o que se V€.
Qualquer  defeito que o carro tiver, faz parte do pacote.  Disponivel
em:http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:8SveUiC8rR0J:pt.wikipedia.org/wiki/
Caveat_emptor+caveat+emptor&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso em 15 de marco de
2010.

> FINNIS, 20086, p. 262.
S0 FINNIS, 20086, p. 262.
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A questdo da validade das leis é apresentada por Finnis como a segunda
caracteristica da ordem juridica. Aqui defende o autor que qualquer regra que
tenha sido constituida de maneira valida, segundo as préprias prescri¢cdes legais,
continuara em vigor e apta a produzir efeitos juridicos até que expire, de acordo
com seus proprios termos, ou que algum ato juridico ulterior a edicdo da lei a
revogue®™.

Em terceiro lugar, Finnis pondera que as “regras juridicas regulam néo
apenas a criagdo, a administracdo e a aplicagéo de tais regras, e a constitui¢do, o
carater e a extin¢do das instituicdes, mas também as condicGes sob as quais um
individuo pode modificar a incidéncia ou a aplicacdo das regras”®. Assim, a
presente caracteristica € na verdade consequéncia da segunda, ao passo que traduz
justamente a disposicao inata presente nas leis para produzirem efeitos juridicos
no tempo, até que efetivamente retiradas do mundo juridico.

Como quarta caracteristica, Finnis orienta que a precisdo e previsibilidade
das leis é alcancada por uma “técnica especial”: “tratar atos passados (geralmente
dataveis)(sejam eles decretos, julgamentos ou qualquer um dos indmeros
exercicios de “poderes” publicos e privados), como dando, agora, razdo suficiente
e excludente para agir de um modo “estabelecido” no passado™®. Nesses termos,
uma determinada regra juridica, possui relevancia continua do seu contetddo, no
sentido de que o que foi ali previamente estabelecido possui validade para ser
aplicado no presente.

Como ultima caracteristica, nosso autor potencializa a “técnica especial”
descrita no quarto traco identificador das normas juridicas. Para isso ressalta que
todos os problemas de coordenacdo devem ser previamente previstos, por medidas
que estipulem precisamente que pessoa ou instituicdo deve utilizar seu
discernimento para resolver determinada questdo ou mesmo um procedimento a
ser seguindo.

Contudo, Finnis ressalta que tal postulado se apresenta de maneira ficticia,
no sentido de que uma interpretacdo literal do que dito acima levaria

necessariamente a uma conclusdo que se revelaria falaciosa, ou seja, a de que o

L FINNIS, 20086, p. 262.
%2 FINNIS, 20086, p. 262.
53 FINNIS, 20086, p. 263.
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Direito assumiria uma previsibilidade total, 0 que ndo pode ser razoavelmente
defendido.

Desse modo, as cinco caracteristicas formais das leis exaltam a
previsibilidade nas quais todos os materiais normativos devem ostentar; para isso,
Finnis destaca que “os individuos somente podem ser eus — isto &, ter a
“dignidade” de serem agentes responsaveis” — se nao forem forcados a viver suas
vidas para a convivéncia de outrem, mas lhes seja permitido e sejam ajudados a

264

criar uma identidade duradoura por “toda a vida™".
Prosseguindo, esses séo o0s oito desideratos ao Estado de Direito:

(1) suas regras séo prospectivas, ndo retroativas, e (ii) ndo é impossivel obedecer a

elas; e (iii) suas regras foram promulgadas, (iv) séo claras e (v) coerentes entre si;

(vi) suas regras sdo estaveis o bastante para permitir que as pessoas possam se

guiar pelo conhecimento que tém do contedo delas; (vii) a feitura de decretos e

mandados judiciais aplicaveis a situacBes relativamente limitadas é guiada por

regras que foram promulgadas, sdo claras, estaveis e relativamente gerais; (viii)

aquelas pessoas que tém a autoridade de fazer, aplicar e administrar as regras em

carater oficial (a) sdo passiveis de serem responsabilizadas pelo cumprimento de
regras aplicaveis ao seu desempenho e (b) realmente administram a lei com

consciéncia e de acordo com seu teor (FINNIS, 2006, p. 264).

Voltamos aqui a considerar que o “bem-comum”, nos termos de “Lei
natural e Direitos naturais”, € abordado tanto por uma concepcao a que se refere
aos bens basicos auto evidentes, como também em uma nocdo de
instrumentalidade na garantia de certas condi¢bes materiais aos individuos para
alcangarem e desenvolverem esses bens basicos.

Entendemos que é justamente nesse ponto que se insere o “Estado de
Direito”, como condi¢do necessaria a obtencdo de justica ao caso concreto, nesses
termos, novamente evocamos todas as consideracdes referentes a importancia do
Estado em promover a justica, seja aquela legal, comutativa ou distributiva.

A aproximacédo do “Estado de Direito” do bem comum € possivel quando
haja a confluéncia das cinco caracteristicas formais das leis e 0s oito desideratos
citados por Finnis.

Assim, quanto as primeiras, atribui-se uma importante caracteristica geral,
que é a previsibilidade da ordem juridica, essencial para a estabilidade das
relacbes intersubjetivas. Quanto as aspiragdes ao Estado de Direito, esses

evidenciam sua importancia ao definir uma orientacdo as autoridades estatais, no

5 EINNIS, 2006, p.266.
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sentido de afasta-las de objetivos “privados” e “sectarios”. Assim, suas decisdes
serdo sempre pautadas de maneira razoavel e equanime para com os governados, e
esse é justamente o objetivo do oitavo desiderato, onde; (viii) aquelas pessoas que
tém a autoridade de fazer, aplicar e administrar as regras em carater oficial (a) sdo
passiveis de serem responsabilizadas pelo cumprimento de regras aplicaveis ao
seu desempenho e (b) realmente administram a lei com consciéncia e de acordo

com seu teor®.

2.3.4.
A derivacédo da lei positiva da lei natural

Ao trazermos a reflexdo de eventual derivacdo da lei positiva em relacdo a
lei natural, novamente eleva-se caracteristica basilar de tal vertente: seu dualismo.
Como apontamos, essa constatagdo € amplamente defendida pelas correntes do
Direito natural, porém, como ja previamente alertamos, as controvérsias surgem
quando se busca justamente uma maior especificacdo do assunto, de forma que a
intensidade ou mesmo o modo como uma lei positiva busca sua moral de uma
premissa defendida por uma determinada corrente naturalista se mostrara
flagrantemente e perigosamente variavel.

Nesse contexto, nossa abordagem sera exatamente aquela inserta em “Leis
naturais e Direitos naturais”, onde, jd ndo resiste mais qualquer controvérsia de
que o ponto focal de Finnis é justamente a razdo humana, no sentido de que a
alegada derivacgdo da lei positiva aqui sera abordada como aquela que emana da
razdo. Para 0 nosso autor, ao apresentar em sua obra bens humanos evidentes e
permeados por critérios de razoabilidade e equidade, denota que, como o
positivismo juridico, também repudia eventual legitimidade do Direito natural por
meio de critérios metafisicos. Defende Finnis, desse modo, que ao extrair a lei
positiva da razdo, torna também racional a discussdo em torno da moral por
argumentos objetivos, passiveis agora de justificacdo razoavel.

Com essa mesma abordagem citamos Vicente Rao:

[...] uma concepcdo geral do Direito existe, que a todos 0s povos se impde, nao

pela forcada coercdo material, mas pela forca prépria dos principios supremos,
universais e necessarios, dos quais resulta, principios, estes inerentes a natureza do

SSEINNIS, 2006, p. 262.
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homem, havido como ser social dotado, ao mesmo tempo, de vida fisica, de razéo e
de consciéncia.E, na verdade, € o homem um ser formado de corpo e alma, criatura
gue, por sua tendéncia ao aperfeicoamento, caminha em direcdo ao Criador.Ndo
sdo, portanto, apenas as suas exigéncias fisicas, ou sociais, nem tampouco apenas
0s preceitos éticos, morais ou espirituais, nem, ainda, exclusivamente a razdo, que
definem a sua natureza; ao contrario, sdo todos estes elementos reunidos que
integram a unidade natural da pessoa humana.A razdo extrai e declara os principios
gerais que do concurso de tais elementos resultam e, pois, da natureza humana
decorrem; mas, nesta e ndo naquela se encontra o fundamento do Direito natural,
gue ndo é um super Direito, mas: um conjunto de principios supremos, universais e
necessarios que, extraidos da natureza humana pela razéo, ora inspiram o Direito
positivo, ora por este Direito sdo imediatamente aplicados, quando definem os
Direitos fundamentais do homem (RAO, 1999, p. 78).

Voltando ao nosso autor, ja evidenciamos, ao iniciar a presente abordagem,
que sua metodologia insere a relacdo existente entre lei positiva e a razdo; tal
afirmacdo é incontroversa. Agora, buscando uma pormenorizacdo, abre-se a
discussdo em torno do processo criativo das leis, com um importante recado aos
“criadores” de materiais normativos, o de evitarem leis positivas que néo
encontrem uma correspondéncia na razéo, ou seja, traz a tona a lembranca de que
ha certa liberdade de escolha no processo criativo do Direito, porém, que em tal
empreitada deve o legislador se pautar por determinados critérios, aos quais 0
Direito natural se apresenta como inegavel fonte. Um debate, nesse ponto, é de
extrema relevancia para a presente indagacao sobre as leis injustas, pois em alguns
casos, como, por exemplo, a lei que trata do homicidio, esse reflexo é evidente, ou
seja, a norma juridica que se extrai de tal texto legal, de que ninguém deve
deliberadamente matar um inocente, é explicavel e justificada quando novamente
trazemos o bem basico vida, conjugado com o sétimo requisito da razoabilidade
préatica, de que se deve respeitar cada bem basico em cada ato da conduta humana.
Contudo, adverte Finnis que em algumas situac0es essa correspondéncia entre lei

positiva e lei natural ndo é t&o evidente, ou seja:

E verdade que algumas partes de um sistema juridico geralmente consistem, e
certamente deveriam consistir em regras e principios que correspondem de perto a
requisitos da razdo pratica que sdo, por sua vez, conclusdes a partir diretamente da
combinagdo de um valor bésico particular (e.g., vida) com um ou mais daqueles
nove requisitos basicos “metodolégicos” da razoabilidade pratica (FINNIS, 2006,
p. 274 e 275).
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Aqui, destacamos que Santo Tomas de Aquino propunha uma solucdo mais
radical do que a de Finnis para o enfrentamento das questbes em torno da
derivacdo da lei positiva em relacdo a natural, de modo que somente reconhecia
uma lei como tal na medida em que fosse derivada de uma lei natural. Quanto a
esse ponto, citamos Régis Jolivet, que destaca a concepcao tripartite das leis,

conforme proposto por Santo Tomas, nas seguintes linhas:

Lei Eterna: Toda ordem tem seu principio em Deus, criador e soberano senhor de
todas as coisas. A lei eterna ndo é nada mais do que a prdpria ordem do universo
enguanto se impde a cada criatura para a obtencdo de seu fim ultimo. Em outras
palavras, ela €, diz Santo Tomas,o plano de governo de todas as coisas, tal como
existe na inteligéncia divina. Lei Natural: A lei natural é a lei que o homem
conhece pela luz natural de sua razdo, enquanto implicita na natureza das coisas. E
uma participacdo da lei eterna na criatura racional, uma impressdo em ndés da luz
divina, pela qual podemos discernir o bem e o mal. A lei positiva: A lei natural
devem-se acrescentar as leis positivas, divinas e humanas, para explicé-las, e
determinar-lhes as diversas aplicacbes. Com efeito, a lei natural se estende a todos
0s atos humanos, mas seus preceitos, sendo muito gerais, se ressentem da falta de
determinagdo. Esta insuficiéncia se faz sentir especialmente na sociedade, que ndo
pode viver e prosperar a ndo ser por meio de prescricbes numerosas e precisas
(JOLIVET, 1998, p.358).

Sendo assim, adverte Adrian Sgarbi que a lei humana, para Toméas de
Aquino, apresenta-se como uma derivacdo da lei natural, onde se busca pela
positividade das leis, justamente uma especificacdo daquelas normas mais gerais.
Assim, reconhece que, ao se buscar que o mal deve ser evitado € o bem
fomentado, insere Sgarbi que a lei humana de Aquino encontra sua razao no
momento em que se presta a “auxiliar reprimindo e corrigindo os homens
tornando a convivéncia pacifica, mas também cumpre a sancdo a funcéo de atuar
de modo pedagdgico, sendo um ensinamento de como devem os homens agir em
comunidade”®. Para Aquino, a lei humana se mostra de maneira minimamente
instrumental em detrimento da lei natural, no sentido de que a san¢do, entdo
positivada para ser efetiva quanto a solucdo dos casos concretos, somente se faz
necessaria quando consideramos que as proprias leis naturais podem ser violadas
pelos homens, essa é a forca da derivacdo das leis positivas em relacdo as leis
naturais, a de uma completa e irrestrita sujeicao.

Mesmo que ainda ndo seja 0 momento de enfrentamento as questes sobre

as consequéncias quanto as leis injustas, apontamos que, para Finnis, a importante

% SGARBI, Adrian. In: Teoria do Direito (Primeiras ligdes), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
701.
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consideracdo a ser feita quanto a exaltada derivacdo da lei positiva para com a lei
natural € que, para o autor, tal reflexo deve ser sempre buscado, seja pelos
legisladores, seja pelos os juizes, aos quais, como Kelsen, sdo considerados
verdadeiros agentes na criacdo do Direito. Para isso apresente elementos que
contribuam para que tal fim seja alcancado, como por exemplo, instrui que o
“legislador sensato” em sua prerrogativa de criar leis, ndo deve se furtar das oito
desideratos do “Estado de Direito”, bem como, de também se servirem dos
requisitos metodoldgicos da razdo pratica e de todos os principios diretos, também
considerados como de “primeira ordem”, ou até mesmo aqueles que se
aproximam dos bens basicos, aqui em contexto de principios de “segunda ordem”.

Desse modo, fica demonstrado que o0s argumentos de Finnis, que
contextualiza a lei natural com a lei positiva por um apelo a razdo, sao
perfeitamente tangiveis. Tanto é assim que, como exemplo de um principio de
“primeira ordem”, traz nosso autor que o legislador em seu oficio deve sempre
“atribuir consideravel peso — que os bens humanos que sdo conquistas frageis e
cumulativas do esfor¢o, do investimento, da disciplina etc. do passado ndo devem

ser tratados levianamente na busca de bens futuros”®’

. Assim, o principio que aqui
se destaca é aquele no qual as escolhas legislativas devem sempre respeitar as
tradicdes de uma comunidade, no sentido de que ndo é razoavel inserir em um
contexto qualquer mudanca que cause uma “alteracdo perturbadora”. Seguindo,
como principios de “segunda ordem” nosso autor considera a todos aqueles que
ndo se refiram diretamente a sua lei natural, mas que se prestem a guiar 0s
produtores de leis, por meio de métodos de interpretacéo e aplicacdo das leis, que
“tém autoridade ndo apenas para interpretar e suplementar, mas também para
alterar e abolir regras existentes e introduzir novas regras”®.

Enfim, a derivacdo da lei positiva da lei natural para Finnis, como j&
apontamos, é evidente e voltada para o processo despendido ao se criar o Direito,
seja pelo legislador ou pelo juiz, aos quais devem ser sempre conduzidos por
critérios morais, no contexto de razoabilidade préatica. Eventual derivacdo nesse
ponto ndo chega ao extremo de Toméas de Aquino, que, como Vvimos, ndo
considera uma lei como tal, caso se confronte com a lei natural, pela relacdo de

subordinacdo evidente que ha& entre ambas. Finnis, ao abordar a questdo da

" FINNIS, 20086, p. 279.
% Ibidem, p. 279.
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derivacgéo das leis, no panorama proposto, converge o Direito natural para o ato de
se “fazer” uma lei, e ao realizar esse “movimento” evidencia sua concep¢ao mais
ponderada em relacdo as leis positivas, devidamente consideradas por nosso autor
aptas a produzirem efeitos juridicos a que se propdem, mesmo quando
desarrazoadas em relacdo aos bens humanos bésicos.

Por fim, constatamos que Finnis, ao abordar os aspectos relacionados a
derivacdo da lei positiva da lei natural, assume uma postura estrita deste em
relacdo as leis postas pela vontade do homem. Assim, tal compreensdo em muito
ajudara quanto a reflexdo das leis injustas, pois, como ja evidenciou nosso autor, 0
Direito natural, para ele, devera sempre ser utilizado pelos legisladores como
verdadeira fonte de legitimidade para o Direito positivo, ja que uma lei que se
dissocie de seus bens béasicos ou de todas as condig¢Bes a justica serd tida como
insuficiente, no sentido de apresentar graves problemas quanto a sua real
efetividade. Essas serdo justamente as consideragfes que passamos a abordar, ou

seja, quais sdo as consequéncias de uma lei injusta?

2.3.5.
Leis injustas ndo sao leis?

Todo o esforgo em apresentarmos o Direito natural finissiano, com o
enfoque na “Lei natural e Direitos naturais”, com todos os elementos até aqui
destacados convergem precisamente para um correto entendimento quanto as
repercussdes das chamadas leis injustas. As implicacdes nos parecem 6bvias, mais
precisamente quando voltamos a discussao sobre a intensidade da obrigacdo moral
de se obedecer ao Direito, 0 que se convencionou na estipulacdo de uma “versao
forte do jusnaturalismo”, em contrapartida a uma “versdo fraca do
jusnaturalismo”. Como ja previamente citado por nés, a “versdo forte do
jusnaturalismo” representa a completa subordinacdo das leis positivas em relagéo
as lei naturais, sendo que tal sujeicdo se revela quando ndo ha correspondéncia
entre uma lei humana e uma lei natural, aquela sequer seria defendida como apta a
produzir Direitos, pois para tal vertente falar-se em justica nas leis naturais seria
redundante. Assim, se uma lei posta rompe com os argumentos defendidos pelo
jusnaturalismo, fulminada estara por falta de legitimidade e, por consequéncia,
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sua propria eficacia também estd irremediavelmente afetada. Tanto € assim que,

citando Tomas de Aquino, Finnis evidenciou:

Dai que Tomas de Aquino diz que este tipo de lei € derivado da lei natural por um
processo anadlogo a deducdo de conclusbes demonstrativas a partir de principios
gerais, e que tais leis ndo sdo apenas lei positivas mas também recebem parte de
sua “forca” da lei natural (i.e. dos principios béasicos da razoabilidade pratica
(FINNIS, 2006, p. 274).

Nesse mesmo sentido, a fim de demonstrarmos que uma “viséo forte do
jusnaturalismo” foi de fato defendida por Tomas de Aquino, também citamos
Finnis, que destacou que, “nas palavras de Tomas, a teoria geral é a de que “cada
lei elaborada pelos homens tem o carater de lei apenas na medida em que é
derivada da lei natural” (I, 1, . 95, a.2c: omnis lex humanitus posita intantum
habet de ratione legis inquantum a lege naturae derivatur).

Enfim, ao considerarmos uma versdo forte do Direito natural, como, por
exemplo, aquela inserta na teoria desenvolvida por Tomas de Aquino, a afirmacédo
de que leis injustas ndo sdo leis, é tida como um verdadeiro axioma juridico.
Ocorre que Finnis considera tal proposicdo como insuficiente, entendendo que o
slogan “lex injusta non est lex” é completamente prescindivel ao debate em torno
da lei natural, justamente no sentido de que, para 0 nosso autor, o ponto focal de
sua teoria reside justamente em como as leis positivas devem ser derivadas de
“principios imutaveis — principios que tiram sua forca de sua razoabilidade, e ndo
de quaisquer atos ou circunstancias que lhes tenham dado origem”®. Finnis, ao
colocar sua teoria do Direito natural nessa posi¢cdo, assume sua inclinagcdo por um
visdo mais fraca do jusnaturalismo, em que a eventual discrepancia entre Direito
natural e o Direito positivo ndo atinge a validade deste como norma posta, mas
sim, afetard quanto a obrigacdo ou ndo de se obedecer as leis, ou seja, 0 Direito
positivo aqui € tido como Direito valido, porém as normas ali insertas poderiam
ser descumpridas por terem sua obrigatoriedade prejudicada por ndo refletirem
aspectos de justica, indispensaveis para uma afericdo da moral das normas
juridicas. Essa é exatamente a questdo que aqui desenvolveremos.

Fica evidente que, ao analisarmos a questdo da injustica das leis, € possivel
demonstrar que a norma juridica pode ser desmembrada, como propde Norberto

Bobbio, em trés valoragdes distintas, ou seja, se a mesma € justa ou injusta, se é

% Ibidem. p 337.
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valida ou invélida ou se € eficaz ou ineficaz. Assim, como dissemos, 0
jusnaturalismo finissiano ndo mistura validade com justica em sua afericdo dos
textos normativos, considerando, contudo, que determinada lei podera ter sua
eficcia reduzida em razdo de sua inaptiddo em gerar justica. Essa ponderacdo €
expressa por Bobbio, em “Teoria da Norma Juridica” nos seguintes termos:

O problema da justica é o problema da correspondéncia ou ndao da norma aos
valores altimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento juridico. Nao
tocamos aqui ha questdo se existe um ideal de bem comum idéntico para todos 0s
tempos e todos os lugares. Para nds, basta constatar que todo o ordenamento
juridico persegue certos fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam os
valores a cuja realizacdo o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou
menos adequadamente, dirige sua prépria obra. [...]

O problema da validade é o problema da existéncia da regra enquanto tal,
independente do juizo de valor sobre ela ser justo ou ndo. Enquanto o problema da
justica se resolve com um juizo de valor, o problema da validade se resume com
um juizo de fato, isto €, trata-se de constatar se uma regra juridica existe ou ndo, ou
melhor, se tal regra assim determinada é uma regra juridica. Validade juridica de
uma norma equivale a existéncia desta norma como regra juridica. [...]

O problema da eficacia de uma norma juridica é o problema de ser ou ndo seguida
pelas pessoas a quem é dirigida ( os chamados destinatarios da norma juridica ) e,
no caso de violacdo, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a
evocou. Que a norma existe como regra juridica ndo implica que seja
constantemente seguida (BOBBIO, 2001, p. 46/48).

Quanto aos efeitos da injustica das leis sobre a obrigacdo, Finnis constroi
nessa reflexdo quatro sentidos para o ato de obedecer a lei, em que, para
exemplificacdo de sua teoria, cita John Austin, nos seguintes termos:

Ora, dizer que as lei humanas que conflitam com a lei divina ndo séo obrigatdrias,
isto é, ndo sdo leis, é dizer tolices. As leis mais perniciosas, e, portanto , aquelas
gue mais se opdem a vontade de Deus, ttm sido e sdo continuamente
implementadas como leis pelos tribunais judiciais. Suponha que um ato inécuo, ou
positivamente benéfico, seja proibido pelo soberano sob pena de morte; se eu
cometer este ato, serei julgado e condenado, e se eu fizer objecdo a sentenca, por
ela ser contraria a lei de Deus, que ordenou que os legisladores humanos nédo
proibam atos que ndo tenham consequéncias malévolas, o Tribunal de Justica ird
demonstrar a inconclusividade de meu raciocinio me enforcando, de acordo com a
lei cuja validade eu contestei” (Province, p. 185) (FINNIS, 2006, p. 340).

Seguindo, o primeiro dos quatro sentidos concebiveis a questdo sobre os
efeitos da injustica sobre as obrigacfes cinge-se “na possibilidade empirica de
estar sujeito a sanc&o no caso de ndo — cumprimento” "°. Reconhece Finnis que tal

interpretacdo seja a que menos possa na pratica ser suscitada, em razdo de que

" BOBBIO, 2001, p. 340.
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acha pouco provavel “que alguém que pergunte como a injustica afeta sua
obrigacdo de obedecer a lei esteja pedindo informacéo sobre um fato, na préatica
importante mas teoricamente banal, qual seja. “E provavel ou nfo que eu seja
enforcado por ndo ter obedecido a essa lei”"*?

Assim, o ato de descumprimento da lei recebe a guarida de uma possivel
ndo punicao, em razao desse descumprimento. Ocorre que, como bem cita Finnis,
a sancdo é elemento inconciliavel dos textos normativos e que, em uma visdo mais
ampla, é também associada ao proprio conceito de justica desenvolvido por nosso
autor, com repercussdes ao bem comum. Nesse contexto, a utilizacdo das sangdes
pelos textos normativos inegavelmente também visa a evitar que as pessoas
deixem de cumprir as obrigacbes impostas pela lei, o que realmente afasta
qualquer a possibilidade de se questionar se o ato de descumprir a lei gera ou nédo
uma consequéncia punitiva.

O segundo sentido é apresentado por Finnis como a “obrigagdo legal no
sentido intra-sisttmico (“obrigacdo legal no sentido juridico”) no qual a premissa
pratica de que a submissdo a lei é socialmente necessaria € um principio estrutural
isolado do resto do raciocinio pratico” . Com isso, traz o foco de sua reflexdo,
quanto as reclamacdes de injusticas de leis perante o proprio sistema legal, ou
seja, aprofunda a questdo da obrigatoriedade legal quando emanada das proprias
leis positivas.

Como j& dito em nossa abordagem quanto a derivacao das leis positivas da
lei natural, nosso autor considera que o grande campo de atuacdo do Direito
natural é precisamente quando este se volta para a figura do legislador, orientando
este em sua funcdo de “fazer” leis. Considera, nesses termos, que tal atividade é
preponderante para o debate em torno do jusnaturalismo, na medida em que a
autoridade das leis para produzirem os efeitos que se esperam; ndo se contenta
com uma pobre afericdo somente quanto as fontes de tais textos normativos, pois
ndo se pode negligenciar que os mesmos devam sempre refletir critérios de
razoabilidade pratica. Assim, quando aborda os efeitos de uma lei injusta perante
0 proprio sistema legal, Finnis destaca a maturidade de sua teoria, ao evidenciar o
que ja dissemos acima, pois ndo refuta que leis dissociadas de critério de justica

ndo possuam validade, tanto é assim, que reconhece que:

"L FINNIS, 20086, p. 341.
2 FINNIS, 20086, p. 341.
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Resumindo, mesmo em ordens juridicas bem desenvolvidas servidas por uma casta
de profissionais de advogados, ha (e de modo razoavel) poucas oportunidades de se
levantar “intra sistematicamente”, por exemplo, perante um tribunal de justica, a
guestdo quanto a se 0 que seria em outras circunstancias uma obrigacdo legal
indubitavel na verdade ndo é (legalmente) ( FINNIS, 2006, p.342).

Aqui, ao abordar a impugnacdo de leis injustas perante o proprio sistema
legal ou “intra-sisttmico”, considera Finnis que a obrigatoriedade ou ndo de tais
textos normativos cabera ao Tribunal, instituicdo incumbida de dizer o que é o
Direito, ja que eventual tese juridica que defenda o descumprimento de uma lei
pelo fato de ser injusta estara fadada ao fracasso. Esse aspecto foi reconhecido por
Austin, quando considerou na passagem que colamos previamente”®, que a
condenacdo pelo Tribunal seria inevitavel, pois justamente a discussdo sobre a
justica de uma determinada lei que se contraponha ao Direito posto ndo seria
razoavel, ja que, em que pese a alegada injustica da lei, esta teria sua validade
incélume.

Ainda quanto a analise dos efeitos de uma lei injusta no que se refere a
obrigatoriedade ou ndo de sua obediéncia, Finnis apresenta o terceiro dos quatro
sentidos em destaque, como:

A obrigacdo legal no sentido moral (isto é, a obrigagdo moral que
presumivelmente é acarretada pela obrigacdo legal no sentido intra — sistémico ou
legal) ou também expresso pela seguinte pergunta: “Dado que a obrigacdo legal
presumivelmente acarreta uma obrigagdo moral, e que o sistema é de modo geral
justo, uma lei injusta em particular impde a mim qualquer obrigacdo moral de
obedecer a ela? (FINNIS, 2006, p. 340)

Esse terceiro sentido entéo se refere a reflexdo se uma lei injusta seria apta a
criar uma obrigacdo moral de obediéncia a norma, do mesmo modo na qual uma
lei justa produziria. Para responder a esta questéo, Finnis se ampara na autoridade
do préprio governante, da qual a lei emana, de ter respeitado suas decisdes, assim
considera que o sentimento de obrigacdo para como uma lei se respalda

justamente nessa forca presumivel de obrigar a todos os membros de uma

s *Suponha que um ato indcuo, ou positivamente benéfico, seja proibido pelo soberano sob pena

de morte; se eu cometer este ato, serei julgado e condenado, e se eu fizer objecdo a sentenca, por
ela ser contréria a lei de Deus, que ordenou que os legisladores humanos ndo proibam atos que nao
tenham consequéncias malévolas, o Tribunal de Justica ird demonstrar a inconclusividade de meu
raciocinio me enforcando, de acordo com a lei cuja validade eu contestei” (Province, p. 185).
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comunidade a pautarem suas condutas de acordo com o que previsto pela norma;
tudo em nome do bem comum.

O grande problema apontado por Finnis nesse topico se refere a eventual
distor¢do entre uma obrigacdo imposta por um governante e que se refira em seu
bojo a estipulacGes que vao justamente contra 0 bem comum ou ainda desprovidas
de principios basicos de razoabilidade pratica. Nosso autor considera, entdo, que,
nesses casos, de flagrante disparate entre uma disposicao legal e 0 bem comum, a
prépria autoridade da lei em vincular comportamentos estaria severamente

prejudicada, pois:

Mais precisamente, estipulacBes feitas em beneficio de partidarios, ou (sem
emergéncia como justificativa) que ultrapassam a autoridade definida legalmente,
ou impGBe encargos injustos, ou ordens que se facam coisas que nunca deveriam ser
feitas, simplesmente ndo conseguem, por si soO, criar qualquer obrigacdo moral
(FINNIS, 2006, p. 345).

No estudo dos efeitos correspondentes a obrigacdo de se obedecer a leis
injustas, esse terceiro sentido se mostra de maneira muito forte, com exacerbagao
do Direito natural frente ao Direito positivo, onde tal vertente refuta eventual
legitimacdo deste, por um critério exclusivamente ligado as fontes do Direito.
Remete, assim, a premissa de que “lex injusta non est lex”, sobre a qual ressalta

Finnis que:

[...] para o proposito de avaliar suas obrigacdes legais no sentido moral, a pessoa
tem o Direito de ndo levar em conta leis que sdo “injustas” em qualquer um dos
modos mencionados. Tais leis ndo tem autoridade moral que em outros casos €
oriunda simplesmente de sua origem, “pedigree” ou fonte formal (FINNIS, 2006,

p. 345).

Enfim, a presente interpretacdo se refere & premissa béasica do Direito
natural de que leis injustas ndo séo leis, pelo menos naquilo defendido por Santo
Tomas de Aquino, contudo, esta abordagem se dissocia do Direito natural de John
Finnis, que é permeado por critérios de razdo e ponderagdo, em que seu foco de
especulacdo ndo se resume a defesa do presente axioma, mas, sim, em inserir
novos elementos na discussdo acerca das implicacBes do Direito natural frente ao
positivismo. Entdo, eventual defesa de que leis injustas ndo sdo leis, quando a
disposicao legal ndo ensejar uma obrigacdo moral de obedecer a tais leis, para
Finnis é argumento insuficiente e que pouco contribui para o debate em torno do

neojusnaturalismo.
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Quanto a apresentacdo de eventuais sentidos a indagacdo de como a
injustica de qualquer um dos tipos precedentes afeta a obrigacdo de obedecer a
leis, Finnis nos revela a quarta possibilidade, descrita pelo seguinte enunciado:
“obrigacdo moral, derivada ndo da legalidade da estipulacdo da obrigacdo, mas de
alguma fonte “secundaria”’.

Considera, assim, que a obrigacdo para com uma lei, seja como for, serad
sempre em cumpri-la, pois € para isso que se presta, ou seja, estipular obrigacdes.
Nessa forma, Finnis aqui ultrapassa qualquer indagacdo que se possa fazer a
questdo da obrigacdo de leis injustas descritas nas trés interpretacdes precedentes,
ou seja, ndo se ocupa em dizer que eventual obrigacdo em se obedecer a leis
injustas, se refira ao seu sentido legal ou mesmo em razdo da autoridade dos
governantes. Nosso autor aqui considera que, vencidas tais referéncias a uma
obrigacdo em se obedecer a uma lei injusta, as quais considera como fonte
priméaria, hd de se revelar também uma importante fonte secundaria a qual
considerou como “fato colateral”, habil o bastante a gerar uma obrigagdo moral
em cumprir leis. Para descrever a importancia de tal fato, Finnis considera que, se
realmente fosse efetivado um descumprimento civil frente as leis, bem como um
completo desrespeito pelo individuo a autoridade do governante; tal postura ndo
passaria despercebida aos concidaddos, o que refletiria negativamente a
estabilidade das relac6es intersubjetivas da comunidade e que traria consequéncias

ruins ao bem comum. Quanto a esse aspecto, assim considera Finnis:

Entdo, se uma estipulagdo injusta é, realmente, homogénea com outras leis em sua
fonte formal, em seu acolhimento pelos tribunais e funcionarios, e em sua aceitacao
em geral, pode (nem sempre) ser requerido do bom cidadao que ele obedeca a essa
estipulacdo no grau necessario para evitar enfraquecer “a lei”, o sistema legal (de
regras, instituices e prescricbes) como um todo. O governante tem ainda a
responsabilidade de revogar em vez de implementar a lei injusta, e neste sentido
ndo tem o Direito de que ela seja obedecida. Mas os cidaddos, ou funcionarios,
podem ao mesmo tempo ter a obrigacdo reduzida, colateral e, em um importante
sentido extralegal, de obedecer a ela (FINNIS, 2006, p. 346).

Enfim, com base nesse quarto sentido concluimos que a obrigacdo moral é
derivada ndo da legalidade da estipulacdo da obrigacdo, mas sim de alguma fonte
“secundaria” de que essa possibilidade seja, de fato, possivel; porém, os

problemas acontecem quando se renega e se minimiza tanto a forca da lei posta

" FINNIS, 20086, p. 346.
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quanto a autoridade do governante. 1sso porque, no momento em que a obrigacéo
moral de cumprimento de uma lei passa somente pelo crivo do “fato colateral” e
se reduz o ambito de abrangéncia das fontes primarias, essa fonte secundaria se
mostrard como uma forma rala a se garantir o bem comum de uma comunidade.
Porque, caso o descumprimento da lei passasse somente por uma avaliagdo quanto
a repercussdo que esta causasse entre meus concidadaos, tal fato poderia enfim,
legitimar eventual descumprimento da lei, uma desobediéncia civil em virtude de
que a obrigacdo moral em obedecer a lei estaria reduzida por ser esta injusta, o

que ndo consideramos como uma interpretacao correta.

2.4.
Conclusao

Quanto as leis injustas e a consequente obrigacdo moral em obedecer a tais
leis, nos exatos termos do Direito natural apresentado por John Finnis em “Lei
natural e Direitos naturais”, o motivo pelo qual realmente chamamos aqui a
atencdo € a constatacdo de que as reflex6es quanto aos quatro sentidos acerca dos
efeitos da injustica, frente & obrigacdo de cumprir a norma se apresentam néo
como respostas exatas de Finnis a essa indagacdo, mas sim como interpretacfes
que tenham um resultado plausivel e ndo impossivel a tais indagac6es. Assim,
mais uma vez nosso autor aponta a maturidade de sua teoria quando, justamente,
apresenta 0s quatro sentidos acima listados, como possiveis resultados a serem
obtidos diante das leis injustas, estabelecendo inegavel limitacdo ao Direito
natural. Pondera assim, de maneira acertada, que a resposta a tais questionamentos

dependera de “variaveis sociais, politicas e culturais™”

, que deverdo ser sempre
consideradas para que se proceda a uma correta afericdo das leis injustas e seus
efeitos; com isso enfatiza que dizer que uma lei injusta ndo é lei é dizer de forma
dramatizada, pois negligencia os predicados necessarios para 0 correto
entendimento da obrigacdo frente a injustica emanada de uma lei.

Por fim, quanto a essas considera¢des, podemos, em um plano fatico, aplicar
essas condicOes possiveis a obrigatoriedade das leis injustas, quando analisamos

mais especificamente um importante questionamento que se possa fazer acerca da

" Ibidem, p. 347.
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propriedade. Tal indagagédo se apresenta como relevante, pois, se a propriedade,
para Finnis, € um Direito natural na medida em que seu fundamento é fomentar o
bem comum, bem como; é elemento de grande importancia na sua definicdo de
uma justica comutativa; pois a propriedade privada relaciona-se com igualdade, de
modo que as grandes disparidades de riqueza devem ser evitadas, assim, a
obtenc&o ou fruicdo dos bens basicos pelos membros de uma comunidade poderédo
ser alcangados por um maior numero de pessoas; diante disso, questiona-se sobre
as consequéncias que se poderiam encontrar no contexto de nosso sistema
juridico, quanto a um texto normativo que se refira a propriedade e que porventura
ndo cumpra essa fungdo de voltar-se ao bem comum, sendo assim, considerado
como injusto. E ainda: poderiamos nesse contexto, fomentar uma desobediéncia
civil no sentido de impor uma transgressao dessa lei tida como injusta, conforme
uma das quatro possibilidades descritas por Finnis?

Considerando que Finnis justamente exalta que a realidade impde os limites
para que possamos afirmar quais seriam os resultados possiveis frente a injustica
de uma lei, parece-nos que nosso sistema juridico ndo admite um descumprimento
da norma, pela probabilidade de punicdo, em razdo da injustica dessa lei, como
inserto no primeiro sentido, como também em uma obrigacdo moral derivada nao
da legalidade, mas sim de alguma fonte secundaria ou fato colateral.

Também ndo nos convencemos de que seja possivel que uma lei injusta
deixe de criar uma obrigagdo moral de obediéncia & norma, pois, como vimos na
passagem em que abordamos o assunto, o grande problema desse terceiro sentido
trazido por Finnis quanto a obrigatoriedade ou ndo das leis injustas é o de
negligenciar a autoridade da qual a lei emana, levando por consequéncia a uma
“desobediéncia civil” justificada. Aqui novamente lembramos que as possiveis
condigBes de Finnis frente a uma lei injusta variam de acordo com 0 contexto
social, politico e cultural em que estejam inseridas e, sendo assim, pode-se
justificar de acordo com a nossa realidade politica e juridica até mesmo uma
desobediéncia civil, porém, que se mantenha incolume a integridade da legislacéo,
no sentido de que a ndo obrigacéo legal no sentido moral, em virtude da afirmacéo
de que leis injustas ndo sdo leis, nesse ponto parece equivocada. Mesmo que tal
passagem demonstre uma versdo forte do Direito natural e que ndo consideramos
como apropriada, a desobediéncia civil encontra algum relevo no que se refere as

leis injustas quando se dissocia da discussdo que permeia os elementos da norma
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justica e validade e suas implicacdes, pois, como bem destacou Finnis, “...pode
haver circunstancias nas quais € justificado usar de desobediéncia civil, seja
contra uma lei injusta em si ou uma lei justa em si como instrumento para efetuar
a reforma de leis injustas”. "® Nesse mesmo argumento de Finnis, mencionamos
John Rawls em “Uma Teoria da Justica”, que foi mais a fundo no estudo da

desobediéncia civil:

Vou comecar pela definicdo de desobediéncia civil com um pudblico, ndo violento,
consciente e ndo obstante um ato politico, contrério a lei, geralmente praticado com
0 objetivo de provocar uma mudanca na lei e nas politicas do governo. [...]

A desobediéncia civil foi definida de tal modo que se situe entre o protesto juridico
e a provocacdo intencional de processos exemplares, por um lado, e a recusa de
consciéncia e as véarias formas de resisténcia, por outro lado. Nessa gama de
possibilidades, ela representa aquela forma de dissensdo situada nos limites da
fidelidade a lei. A desobediéncia civil, assim entendida, se distingue claramente da
acdo armada e da prética da obstrucdo, situa-se muito longe de resisténcia
organizada que faz uso da forca (RAWLS, 2000, p. 404/407).

Para este autor, a desobediéncia civil é relevante em relacdo a
obrigatoriedade ou ndo de leis injustas, no sentido de levar o questionamento
quanto a eventual injustica dos textos normativos ao crivo do judiciario e
legislativo, pois, “sem ddvida, num regime constitucional, os tribunais podem no
fim posicionar-se ao lado dos opositores e declarar que a lei ou a politica em
questdo € inconstitucional” ou mesmo “aqueles que usam a desobediéncia civil
para protestar contra leis injustas ndo estdo dispostos a desistir caso os tribunais
acabem discordando deles, por mais que lhes pudesse ter agradado a deciséo
posta”’”.

Com essa referéncia, parece-nos que a resposta adequada quanto a questao
das consequéncias frente a uma lei injusta passa tanto pelas consideracdes sobre a
desobediéncia civil, como vertente do terceiro sentido, como também quanto a
afirmacédo de Finnis, de que a impugnacdo de leis injustas deve ser avaliada pelo
proprio sistema legal ou “intra- sisttmico”, como descrito no segundo sentido
apresentado pelo autor, justamente por essa proposta ndo marchar de qualquer
modo contra a positividade das leis, tornando possivel que a discussao se realize
no Legislativo ou Judiciério. O primeiro, reconhecido por Finnis como o grande

" RAWLS, 2000, p. 346 /346.
" RAWLS, 2000, p. 404 e 406.
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campo do Direito natural, e o segundo, instituicdo que possui a importante funcéo
de dizer o que é realmente o Direito, ou seja, se este € reflexo da lei.

Por fim, voltando as indagacdes propostas em torno da propriedade em
nosso sistema juridico, nesse terceiro aspecto ndo podemos asseverar que uma lei
que, por exemplo, ndo garanta o uso da terra por todos ndo seja lei; contudo,
também ndo podemos negar que eventual desobediéncia civil, em um determinado
ponto ndo seja saudavel, no sentido de elevar as discussdes democraticas em uma

sociedade; esse também € um resultado possivel.
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