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RESUMO

As exigéncias formais da lei natural e lei positiva em John Finnis expressam o modo
peculiar como este pensador desenvolveu sua teoria do direito natural, cuja
definicdo dada por ele €, no minimo, complexa. Para Finnis, atrelado ao conceito de
direito natural estdo ao menos dois outros: bens humanos bésicos (1- vida, 2-
conhecimento, 3- jogo, 4- experiéncia estética, 5- sociabilidade (amizade), 6-
razoabilidade prética, 7-religido) e o conceito de requisitos basicos da razoabilidade
pratica (1- ter um plano de vida coerente, 2- evitar preferéncias arbitrarias por
valores e por [3-] pessoas, 4- resistir ao fanatismo, 5- fidelidade aos compromissos
assumidos, 6- agir eficiente dentro do razoavel, 7- respeitar cada valor basico em
todos os atos, 8- respeitar e promover o bem comum, 9- agir conforme a prépria
consciéncia). Neste contexto sdo inferidas na presente pesquisa as exigéncias
formais da lei natural (1- autoridade, 2- regras razoaveis, 3- consenso minimo 4- a
razoabilidade pratica e seus requisitos) e as exigéncias formais da lei positiva (1- o
poder coercitivo da lei, 2- a autorregulacdo do direito, 3- a validade das normas
juridicas, 4- a regulacdo dos individuos através das normas juridicas, 5- o direito
como ficcdo de absoluta previsibilidade). O respeito e promoc¢éo dos bens basicos
humanos requer o cumprimento dos requisitos basicos da razoabilidade pratica e
das exigéncias formais da lei natural e lei positiva, as quais, especialmente estas
tltimas, uma vez combinadas com os oito desiderata, legitimam o Estado de Direito
e a concretizacdo do bem comum.

Palavras-chave: Lei Natural. Lei Positiva. Direito Natural. Exigéncias formais.



ABSTRACT

The formal requirements of natural law and the positivist law in John Finnis express
the peculiar way in which this thinker developed his theory of natural law, the
definition of which he gives is, to say the least, complex. For Finnis, the concept of
natural law is linked with at least two others: basic human goods (1- life, 2-
knowledge, 3- game, 4- aesthetic experience, 5- sociability (friendship), 6- practical
reasonability, 7- religion) and the concept of basic requirements of practical
reasonability (1- having a coherent life plan, 2- avoiding arbitrary preferences for
values and [3-] people, 4- resisting to fanaticism, 5- faithfulness to one's
commitments, 6- acting efficiently within what's reasonable, 7- respect every basic
value in every act, 8- respect and promote the common good, 9- act according to
one's conscience). In this context the following formal requirements of natural law are
inferred in this present search (1- authority, 2- reasonable rules, 3- minimum
consensus 4- practical reasonability and its requirements) and the formal
requirements of positivist law (1- the coercive power of the law, 2) - the self-
regulation of the law, 3- the validity of legal norms, 4- the regulation of individuals
through the legal norms, 5- law as a fiction of absolute predictability). Respect for and
promotion of basic human goods requires compliance with the basic requirements of
practical reasonability and the formal requirements of natural law and positivist law,
which, especially the latter, once combined with the eight desiderata, legitimize the
rule of law and the embodiment of the common good.

Keywords: Natural Law; Positivist Law; Formal Requirements; Natural Right.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo geral refletir a respeito das exigéncias
formais da lei natural e da lei positiva, especialmente aquelas contidas nos capitulos
IX e X da obra Lei Natural e Direitos Naturais,® de John Mitchell Finnis (1940-).
Busca analisar conceitos-chaves para a compreensao da lei natural e lei positiva no
autor.

Este trabalho se propBe a interrogar e quicd responder as seguintes
indagacoes: “Quais sdo as exigéncias formais estabelecidas por John Finnis ao se
referir a lei natural e lei positiva?” e, de maneira especifica, “Como Finnis
compreende as exigéncias formais relacionadas a lei natural e lei positiva?”. As
conclusdes apresentadas ndo almejam, de maneira alguma, o esgotamento da
guestdo que é, aqui, particularmente ardua, embora o esfor¢co por delimitar a
abrangéncia das perguntas.

Do imediato estabelecimento do objetivo geral depreendem-se os seguintes
objetivos especificos: (i) apresentar o perfil biografico de John Finnis, aspectos
importantes de sua metodologia e sintese da obra lei natural e direito natural; (ii)
analisar alguns conceitos e definicdbes indispensaveis para uma correta
compreensao da teoria finnisiana sobre o direito natural; (iii) expor as exigéncias
formais da lei natural e (iv) as exigéncias formais da lei positiva em Finnis. Os
capitulos contidos no desenvolvimento deste trabalho abordam respectivamente
cada um dos referidos objetivos especificos.

A pesquisa se limita a estudar e refletir sobre as exigéncias formais da lei
natural e da lei positiva expostas especialmente nos capitulos IX e X da obra Lei
Natural e Direitos Naturais de John Finnis.

A natureza do trabalho se fundamenta em pressupostos reflexivos como
pontos de partida para iniciar uma investigacdo de carater tedrico. O método usado
€ o indutivo-tedrico, partindo de premissas filosoficas e juridicas para enfrentar um
problema juridico da teoria do direito natural segundo John Finnis.

No que se refere as fontes tedricas basicas pesquisadas para a elaboracao
dos trés primeiros capitulos do presente estudo, merecem destagues especiais 0

capitulo | da tese de Leandro Mota Cordioli, intitulada Introdu¢do ao Direito Natural

1 FINNIS, John Michel. Lei Natural e Direitos Naturais. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2007.



em John Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-
morais e principios intermediarios da moral2. O estudo do referido autor em muito
ajuda a entender conceitos-chaves da teoria e pensamento de Finnis, bem como os
pontos mais relevantes do método finnisiano. Outro autor é Elton Somensi de
Oliveira. Do capitulo | de sua dissertacdo intitulada Bem comum, razoabilidade
pratica e Direito: a fundamentacéo do conceito de bem comum na obra de John M.
Finnis®, foram colhidas importantes consideracdes sobre o perfil biografico de Finnis
e uma sintese da obra Lei Natural e Direitos Naturais. Destaque a parte tem o
Estudo Preliminar de Cristdbal Orrego Sanchez*. A importancia das reflexées de
Cristébal Orrego é indiscutivel, sendo citado tanto por Elton quanto por Leandro.

O capitulo quarto deste estudo tem por base teérica o artigo de Adrian Sgarbi®
cujo titulo é O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Sgarbi, P6s-Doutor
em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP) e professor de Teoria Geral do
Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-RJ), tece
importantes consideragdes a respeito do pensamento de Finnis. Para a pesquisa
aqui exposta, o tépico 6 (Comunidade e autoridade) facilita a compreensao das
instancias da sociabilidade e de comando como “pressupostos soécio-politicos”
validadores e possibilitadores da lei positiva, o que pode ser entendido como 0s
pressupostos de validade em Finnis. Outra fonte tedrica relevante € o artigo de
Roseli Coelho Fossari® sobre a citada obra de Finnis.

A justificativa da tematica se fundamenta em dois pontos essenciais. O
primeiro € a importancia que as ideias de John Finnis tém no meio académico
contemporaneo. O pensamento de Finnis desperta interesse por sua profundidade

no contexto do jusnaturalismo atual. O segundo ponto se caracteriza por contribuir,

2 CORDIOLLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressao "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

3 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e Direito (a fundamentacdo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002.

4 ORREGO SANCHEZ, Cristébal. Estudio Preliminar. In: Ley Natural y Derechos Naturales. Buenos
Aires: Albeledo-Perrot, 2000. p. 9-32.

5 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sédo Paulo, Sdo Paulo, v. 102, p. 661-689, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

8 FOSSARI, Roseli Coelho. Lei Natural e Direito Natural em John Finnis. In: SALAO DE INICIACAO
CIENTIFICA, 20., 2008, Porto Alegre. Livro de Resumos [...]. Porto Alegre: Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2008. Disponivel em:

https://www.academia.edu/2550783/A lei_natural_eo_direito_natural_em_John_Finnis. Acesso em:
18 jul. 2019.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf
https://www.academia.edu/2550783/A_lei_natural_eo_direito_natural_em_John_Finnis
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ainda que de maneira modesta, com as reflexdes da tematica do direito natural a
partir da perspectiva de John Finnis na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

A atualidade do tema ultrapassa a mera curiosidade intelectual. Com
frequéncia vém a tona discussdes acaloradas sobre alguns assuntos longamente
estudos pelo direito natural sob a perspectiva da abordagem de Finnis. Assuntos
como direito humanos, direitos naturais, dignidade humana, direitos fundamentais e,
especialmente, lei natural, lei positiva e seus pressupostos de validade.

Entretanto, os modos diversos como sédo tratadas a lei natural, lei positiva e
seus pressupostos de validade, instigam, por um lado, explicitas repulsas entre
filosofos e juristas mais alinhados a corrente racionalista e historicista, em oposi¢ao
a outros com tendéncias mais analiticas e jusnaturalistas’. Neste ponto concordam
Finnis e Strauss®. De fato, ao longo da histéria, desde os primérdios de civilizacdes
milenares como a greco-romana a sociedade globalizada e conectada dos dias
atuais, os temas mais caros ao direito natural persistem pulsantes. Pois, como em
todos tempos e épocas, o homem continua sedento por respostas condizentes a
dramaticidade de perguntas as quais lhe tiram o sono; perguntas que vao desde o
ambito pessoal (“qual sentido dar a vida?” “como viver uma vida feliz e prazerosa,
sem o0 constante medo da morte violenta?” “quais bens dentre tantos bens
apraziveis priorizar?”) a complexidade da vida em comunidade (“‘quais critérios
considerar quando da construcdo de leis para vida comum?” “h& direitos naturais
validos e aplicaveis a vida em sociedade?”).

Ora, as principais reflexdes de Finnis de alguma forma tocam no todo ou em
parte o nucleo dos questionamentos humanos listados acima. Como é demonstrado
ao longo do presente trabalho, o autor em questdo entende o Direito como meio

pratico do homem refletir sua condicdo no mundo e sua vida em sociedade.

"STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 09.
8 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 12.
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2 APROXIMACAO DO OBJETO DE ESTUDO

A importancia deste capitulo é justificada pela necessidade de apresentacéo e
contextualizagdo minima tanto da obra Lei Natural e Direitos Naturais, foco do
presente estudo, quanto do perfil biografico de seu autor: John Mitchell Finnis, bem
como a metodologia por ele adotada e a concepcdo de Direito e direito natural

defendidas pelo mestre australiano.

2.1 John Mitchell Finnis: aspectos biograficos

John Mitchell Finnis nasce a 28 de julho de 1940 em Adelaide, Australia. ApGs
sua diplomagéao em Direito pela Adelaide University, parte para a Inglaterra, onde faz
doutorado como bolsista gracas a seu destague como excelente e aplicado
estudante no periodo da graduacéo. Entre os anos de 1962 e 1965, Herbert Lionel
Adolphus Hart (1907-1994) o orienta em sua tese, The Idea of Judicial Power, sobre
a estrutura do poder judicial na Australia.

Entre 1976 e 1978 leciona no Chancellor College da Universidade de Malawi,
Africa do Sul, periodo no qual escreve praticamente todo o livro Lei Natural e
Direitos Naturais, publicado em 1980.

Apbs a conclusdo de seus estudos de doutorado, como professor assistente
na cadeira de metodologia juridica, leciona nos EUA (California University-Berkeley,
de 1965 a 1966). Retorna a Oxford em 1966 e ai d& aulas de Teoria do Direito até
1975. Ja a partir de 1971 atua como professor na Adelaide University. De 1972 a
1989 assume em Oxford a funcao de espécie de revisor de leis entre a Comunidade
Britdnica e Estados Unidos da América.

Finnis exerceu durante muito tempo a advocacia em Londres, prestando
servigos a diversos governos australianos em questdes envolvendo a federacéo.
Catolico fervoroso e amante das ideias e teorias de Tomas de Aquino, foi um dos
primeiros membros laicos da Comissao Teoldgica Internacional da Santa Sé (1986-
1991), conforme Cristébal Orrego.®

Como estd evidente nas linhas acima, a academia constitui a principal

ocupacdo de Finnis, atuando em diversas instituicdes, dentre as quais destaca-se

9 ORREGO SANCHEZ, Cristobal. Estudio Preliminar. In: Ley Natural y Derechos
Naturales. Buenos Aires: Albeledo-Perrot, 2000. p. 12.
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Oxford (de onde é professor emérito) e, a partir de 1995 trabalha na Notre Dame

School (Indiana — Estados Unidos).

2.2 A metodologia de John Finnis

O estudo pormenorizado para a compreensdo equilibrada da metodologia
usada por John Finnis encontra-se principalmente na dissertagdo de mestrado de
Elton Somensi de Oliveira, mais especificamente na primeira parte do Capitulo 2.

Pode-se afirmar que Finnis, conforme reflexdes de Adrian Sgarbi e Marcos
Rohling, alinha-se a Nova Escola de Direito Natural juntamente com Germain
Grisetz, Joseph Boyle e outros que desde meados do ultimo século tém buscado
reinterpretar o pensamento de Toméas de Aquino com objetivo de reinserir e
promover o direito natural nas discussdées académicas contemporaneas.

Ao refletir sobre a metodologia de Finnis Elton Somensi de Oliveira é

categorico ao dizer:

FINNIS inicia o livro Natural Law and Natural Rights desenvolvendo uma
reflexdo que justificaria o método apropriado & ciéncia juridica.
Primeiramente este método se caracterizaria pela capacidade de
proporcionar uma “descricdo e analise livres de valoragbes [value-free]
dessa instituicao tal qual existe de fato” e, para tanto, o teédrico deve
participar da “tarefa de avaliagdo, de compreensao do que € realmente bom
para as pessoas humanas e o que realmente exige a razoabilidade pratica,”
o que implicaria ndo so6 ter em vista aqueles aspectos das acdes e praticas
humanas que sé&o influenciadas pelas causas ‘naturais’ (e sdo estudadas
pelas ciéncias naturais e mesmo a psicologia), mas também aqueles
relacionados a finalidade das ag¢bes ou praticas humanas. Em outras
palavras, o tedrico ndo pode estar preso as suas proprias valorac6es ou as
da sociedade; deve discernir a instituicdo e as valoracdes (suas e da
sociedade) atribuidas a esta instituicdo, a fim de transcendé-las em um
trabalho de (re)construcéo que tenha em conta os aspectos relacionados as

causas ‘naturais’ e a finalidade das acdes e praticas humanas. 10

Outro ponto importante a ser considerado da metodologia de Finnis € que, ja
nas primeiras paginas de Lei Natural e Direitos Naturais, ele evita digressdes sobre

a histéria do direito natural*!, ao mesmo tempo que explicita sua formacéao intelectual

10 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e Direito (a fundamentacdo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002. p. 30.

11 Ressalta-se aqui que esta percepcao de Finnis contrapde-se a de Leo Strauss que escreve todo
um livro discorrendo sobre Direito Natural e Histdria, obra ja citada na Introducdo deste trabalho. Por
outro pondera ORREGO: “Embora o direito natural ndo tenha histéria, ha uma histéria da reflexéo
sobre o direito natural. Nao se trata simplesmente de uma histéria do pensamento, mas da histéria da
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originaria da Analytical Jurisprudence.? Inicia sua pesquisa acreditando haver mais
gue supersticdo e obscuridade nas teorias do direito natural, num esforco por nao
apenas reconhecer como também explicitar os méritos contidos nas reflexdes de
Platdo, Aristoteles e, sobretudo, de Santo Tomas de Aquino, que para o mestre de
Oxford ocupa lugar estratégico e unico na histéria do pensamento jusnaturalista.

O passo seguinte de Finnis expressa-se por meio de duas constatacfes
basilares: a primeira diz respeito aos bens humanos, que somente podem ser
assegurados ou protegidos via instituicbes humanas, em especial a lei positiva; a
segunda refere-se a certas exigéncias relativas a razdo pratica que apenas as
instituicbes humanas, tais como as leis, podem satisfazer. Consideradas de modo
geral e conjuntamente, delas Finnis extrai a possibilidade de se distinguir entre o
pensamento correto, alusivo a atos razoaveis, e 0s atos que nao Sao razoaveis.
Essencial neste cenario € saber quais bens humanos sdo esses e qual o papel da
raz&ao nisso tudo.

Estabelecidas tais questdes preliminares e convencido de sua opc¢ao
metodoldgica, Finnis investe no didlogo com iniUmeros autores, muitos dos quais
fazem parte da tradicdo da filosofia analitica. Salienta-se que, dentre suas
influéncias proeminentes, ainda que nem sempre para concordar, encontram-se
nomes como Jeremy Bentham, John Austin, Hans Kelsen, Herbert L.A. Hart, Max
Weber, Lon L. Fuller, Aristételes e, destacadamente, Santo Tomas de Aquino.

Aos poucos, ao longo de suas reflexbes, Finnis expbe de modo mais
pormenorizado sua opcdo metodoldgica. Ele procura ressaltar o papel e lugar do
tedrico ao refletir a ciéncia social. Lugar e papel imbuidos da pratica, da
razoabilidade pratica.

Mas o0 que é a razoabilidade pratica? Pode-se dizer que com o vocabulo
razoabilidade pratica Finnis pretende demonstrar que o Direito € mais do que a lei, e
gue os valores ndo podem ser considerados tdo-somente no ambito da subjetividade

dos individuos, porque, segundo afirma, sdo eles passiveis de uma discusséo

humanidade, que se aproxima ou se afasta dos ideais perenes de justica. E a histéria daqueles que
colocaram a sua inteligéncia e sua atividade — tantas vezes uma atividade puramente académica — ao
servigo desse ideal humano.” ORREGO SANCHEZ, Cristébal. A 25 afios de la publicacion de
Natural Law and Natural Rights. Buenos Aires: Universidad Austral, 2005. p. 63.

12 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 661, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf
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racional.’®> Ou seja, para Finnis, todos os homens atuam movidos por valores,
valores estes que podem ser explicados objetivamente (consequéncia de sua auto
evidéncia) e alcancados pela analise das préprias agbes e instituicdbes que 0s
homens criam. Cumpre, assim, a teoria do direito natural estuda-los.

Dessa maneira, Finnis destaca a necessidade de se assumir o ponto de vista
interno (como Hart), isto €, ndo pode o tedrico limitar-se ao ponto de vista do mero
observador, neutro e avalorativo.'* Mas qual é o caso central identificado por aquele
gue assume 0 ponto de vista interno, o ponto de vista do participante, daquele que
estd inserido na pratica e na conviccdo da pratica? Uma resposta alinhada ao
pensamento de Finnis ha de ressaltar a eleicdo de uma atitude social que assuma o
Direito como uma instituicdo que merece respeito e obediéncia, isto €, como
exigéncia razoavel para a consecucdo da felicidade e paz social. Visto sob esta
Otica, o ideal de Direito defendido por Finnis esta intimamente ligado ao senso de
responsabilidade do individuo para com o todo, a comunidade.

Ante o0 exposto, € conveniente questionar qual o instrumento utilizado por
Finnis para estudar essa pratica. Invocando Aristételes,’®> o mestre de Oxford faz
referéncia ao significado focal, e afirma que ele torna possivel apreender o
significado do que é relevante em relacdo ao caso central. Portanto, se exigéncias
razoaveis sao aquelas que promovem a felicidade e a paz social, 0 que mais tarde
designara Finnis de bem comum?®, entdo o caso central do direito séo as leis que
promovem o bem comum, pois este referencial determina o que € uma lei justa ou

nao.

13 A cerca da razoabilidade pratica escreve Leandro M. Cordioli: “A razoabilidade pratica, por isso,
dirige-nos apontando o que pode, ndo deve ou deve ser feito. Tal dire¢cdo racional € o que Finnis
chama de “for¢ga normativa” (normativity force: vis directiva) da lei natural, ou simplesmente “for¢a”
(force) ou “normatividade” (normativity)”. CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expresséo
"lei natural" em John Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e
principios intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 20.

14 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade prética e Direito (a fundamentagdo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002. p. 34.

15 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 23.

16 Uma definicdo mais consiste de bem comum é apresentada por Finnis como sendo este “um
conjunto de que permite que os membros de uma comunidade atinjam por si mesmos objetivos
razoaveis, ou que realizem, de modo razoavel, por si mesmos, o valor em nome do qual eles tém
razdo de colaborar uns com os outros (positiva ou negativamente) em uma comunidade”. Finnis, op.
cit., p. 155. A pagina 257 da mesma obra citada, complementa: “o bem comum da comunidade é o
bem de todos os seus membros; € um bem em aberto, uma participacdo em todos os valores
basicos.”
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Neste sentido alinha-se Carlos Massini Correas reforcando o entendimento de
Adrian Sgarbi antes exposto, destacando, porém, outra fonte importantissima usada

por Finnis: Toméas de Aquino.

No que diz respeito a metodologia das ciéncias praticas, Finnis sustenta,
com apoio em uma exuberante quantidade de cita¢cdes do Aquinate, que ela
consiste na descricdo analogica das realidades estudadas, isto €, no
enfocar as consideragbes num caso central, em que se da o significado
principal ou focal de um determinado conceito, v.gr. “constituicdo” ou
“amizade”, e a partir do qual se analisam as versdes diluidas, defeituosas

ou degradadas desse conceito.1’

Vele ressaltar a conclusdo a que chega Roseli Coelho Fossari.'® De modo
bem didatico ela afirma que a metodologia de Finnis € teleoldgica, ou seja, todo agir
esta direcionado a uma finalidade, no caso, o bem comum, tendo por base o
conceito de razoabilidade prética, que € o agir em direcdo a um determinado fim. Por
sua vez, a razoabilidade pratica ndo € somente a decisdo sobre como agir, mas o
agir propriamente dito, e sempre com a finalidade de promoc¢éo do bem comum.

Pode-se considerar igualmente se tratar de uma teoria ética, pois seu objeto é
0 agir humano. Esse agir direcionado a um fim especifico: a promocdo do bem
comum. Essa decisdo-acdo baseia-se no (re)conhecimento dos bens basicos. O
homem (re)conhece os bens basicos e escolhe agir de acordo com esses bens
basicos e realizar o bem comum. Finnis acredita que existe uma ordem natural das
coisas (pensamento metafisico), mas como seu objeto € o agir humano em direcao a
uma finalidade, ele nega que sua teoria seja puramente metafisica, como o acusam
alguns de seus criticos.

Outra sintese mais elaborada encontra-se em Elton Somensi:

Sintetizando o que foi visto até aqui, ha dois aspectos a se enfatizar quanto
a andlise de FINNIS em relagdo do método adequado para as ciéncias
sociais. O primeiro esta na rejeicdo da visdo metodol6gica de autores como
KELSEN, ou seja, ndo acredita que o0 ponto de vista externo seja adequado
para a reflexdo juridica. Nisto ele acompanha a critica feita por HART e

17 MASSINI, Carlos Ignacio. Ciéncia pratica e prudéncia em John Finnis: aproximagdes preliminares a
problematica. Revista Direito e Justica, Porto Alegre, v. 38, n.1, p. 6-7, jan./jun 2012. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/11897/8117. Acesso em: 11 set.
20109.

18 FOSSARI, Roseli Coelho. Lei Natural e Direito Natural em John Finnis. In: SALAO DE INICIACAO
CIENTIFICA, 20., 2008, Porto Alegre. Livro de Resumos [...]. Porto Alegre: Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2008. Disponivel em:

https://lwww.academia.edu/2550783/A lei_natural_eo_direito_natural_em_John_Finnis. Acesso em:
18 jul. 2019. p. 5-6.


https://www.academia.edu/2550783/A_lei_natural_eo_direito_natural_em_John_Finnis
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RAZ. Disto resulta o segundo aspecto a se ressaltar, que é a opcao pelo
ponto de vista interno. No entanto, isso ndo implica que FINNIS concorde

com a metodologia de HART e RAZ.1°

Ao continuar a analise da metodologia finnisiana, Elton expde de modo mais
pormenorizado o percurso de escolha utilizado por Finnis, o qual esta consciente de
que seu mestre Hart havia estabelecido “duas espécies de ponto de vista externo:
um ‘extremo’ e um ‘ndo extremo’?° adotando, por conseguinte, os pontos de vista
interno e o externo ndo extremo. Ora, segundo Neil Maccormick,? tal ponto de vista
nao extremo tem melhor denominagcdo se chamado de ‘ponto de Vvista
hermenéutico’, nutrindo assim a expectativa de que a definicdo seria melhor
elaborada por Hart, o que ndo ocorreu, ficando comprometidas desta forma, ainda
conforme Maccormick, algumas analises posteriores de Hart.

Finnis, por sua vez, ndo adota o critério do ponto de vista hermenéutico de
Maccormick, embora perceba a fragilidade da analise de Hart, adotando
exclusivamente o ponto de vista interno. Desta forma, “uma possivel critica a Finnis,
tomando a reflexao feita por Maccormick, esta justamente em néo ter percebido que
na verdade Hart e Raz se valem, indistinta e indevidamente, do ponto de vista
hermenéutico e do interno.”?> Mesmo sendo evidente este descuido, Finnis ndo tem
prejudicada sua analise.

Embora as divergéncias sobre o0s pontos de vista interno, externo e
hermenéutico envolvendo Finnis, Hart, Raz e Maccormick (divergéncias estas sobre
as quais o que fora exposto até entdo € suficiente para os objetivos do presente

trabalho), é importante salientar, conforme o pensar de Elton S. de Oliveira, que:

(...) o tedrico deve valer-se, na sua atividade, de um equilibrio reflexivo
(reflective equilibrium), conjugando a sua visédo com a visdo da realidade em
estudo, buscando, com isso, um aprimoramento que garanta juizos de
significado e importancia que efetivamente expressem o que é bom e
razoavel em termos préaticos. Com isso, Finnis quer evitar a ado¢édo de uma
concepcao preliminar ou de um conjunto preliminar de principios de selecéo

e relevancia obtidos a partir de algum ponto de vista prético.23

19 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade prética e Direito (a fundamentagdo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002. p. 34.

20 OLIVEIRA, op. cit., p. 35.

21 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Califérnia: Stanford University, 1987. p. 29-44.

22 OLIVEIRA, op. cit., p. 35-36.

23 OLIVEIRA, op. cit., p. 38-39.
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Percebe-se assim uma postura equilibrada por parte de Finnis no que diz
respeito a opcao metodoldgica em sua obra. Este equilibrio e coeréncia marcam o
conjunto de producdo académica e posicionamentos perante 0S temas mais

espinhosos abordados por ele ao longo dos ultimos anos.

2.3 Sintese da obra Lei Natural e Direitos Naturais

A obra Lei Natural e Direitos Naturais esta dividida em trés grandes partes,
contendo treze capitulos ao todo. Os capitulos sdo apresentados com declaracées
do autor que esclarecem se tratar de conjunto de argumentos em prol do direito
natural enraizados na jurisprudéncia analitica.

Salutar é a observacéo de Oliveira:

Lei Natural e Direito Naturais € um livro sobre direito natural escrito para o
ambiente intelectual anglo-saxao — o que fica explicito na linguagem e forma
adotadas, bem como nos temas abordados e argumentos desenvolvidos.
Conseguiu rapidamente atingir o seu publico, sendo referido e sofrendo
ataques tanto de autores estritamente positivistas (HART), como pos-
positivistas (MACCORMICK), e mesmo de autores jusnaturalistas
(MACINERNY, VEATCH, LISSKA), os quais enxergam no livio de FINNIS
uma série de ideias que se distanciam das teses tradicionais do
jusnaturalismo. De fato, o livro contém o pensamento de FINNIS, e ndo uma
reflexdo tomista, utilizando tanto obras classicas como atuais. Nao se trata
de um livro que pretenda um histérico das teorias sobre o direito natural e
nem um livro sobre uma teoria do direito natural. Sem ddvida ele faz
comentarios a respeito de teorias sobre o direito natural e também propde
uma teoria. Todavia, estes sdo instrumentos que o autor utiliza para
conseguir atingir o objeto primeiro da obra, que é estudar o proprio direito
natural. E, neste sentido, d4 énfase a distincdo, muitas vezes ignorada,

entre direito natural e teorias a respeito do direito natural.?4

O capitulo | (“Apreciagao e descrigdo do Direito”) discute acerca da formacgéo
de conceitos para uma ciéncia social descritiva. Ensina que as acdes séo
influenciadas por causas naturais investigadas pelos métodos das ciéncias da
natureza, mas s6 podem ser totalmente entendidas mediante seus propdsitos
(valores concebidos por pessoas, variando conforme elas, a sociedade e a época). A
partir de entdo, Finnis cita algumas descri¢cdes de diferentes autores e as critica, de
antemao, dizendo que nem Benthan, nem Austin, nem Kelsen apresentaram razao

para suas definices favoritas de direito, que sao postuladas sem questionamentos.

24 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e Direito (a fundamentacéo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002. p. 19-20.
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Segundo Finnis, na teoria geral do direito de Kelsen ndo ha atencdo ao
problema metodoldgico de selecionar conceitos para uma teoria geral descritiva livre
de valores sendo o direito uma técnica social que consiste em fazer acontecer a
desejada conduta social por meio da ameaga com coergao, que deve ser cumprida
em caso de conduta contraria.

Diferentemente de Kelsen, Hart entende que o direito deve ser descrito em
termos de regras para a orientagao da autoridade e dos cidadaos, ndo apenas como
um conjunto de predicdes quanto ao que as autoridades irdo fazer. Um sistema
juridico é compreendido como o0 conjunto no qual regras secundarias emergem para
remediar os defeitos de um regime pré-juridico, composto apenas de regras
primarias, devendo conter regras e sancbes primarias para assegurar a
sobrevivéncia da sociedade.

Para Raz, o direito € um sistema de normas que fornece um método de
resolver, com autoridade, disputas, por meio de normas que tanto fornecem
orientacao obrigatdria para instituicdes primarias quanto orientam os individuos cujo
comportamento pode ser avaliado e julgado por essas instituicdes. Trata-se da dupla
funcdo de suas normas, que faz o sistema legal diferir de qualquer outra ordem
social.

Outra conclusdo que Finnis traz ainda no primeiro capitulo é que o tedrico
descritivo ndo estd obrigado a incluir em sua teoria todos 0s conceitos que as
sociedades, que ora estuda, usaram em sua propria interpretacdo, em suas praticas.
As avaliacdes dos tedricos sao indispensaveis na selecdo de quaisquer conceitos a
ser usados na descricdo de aspectos de assuntos humanos, tais como direito e
ordem juridica. E, quando essas coisas importantes estdo ausentes ou deficientes, o
mais importante para o teérico descrever sdo 0s aspectos em que se manifesta essa
auséncia.

O capitulo 1l (“Imagens e objecdes”) apresenta criticas aos tedricos do
positivismo no tocante a visao cultivadas por eles do direito natural sustentando,
entdo, que as criticas ao jusnaturalismo sao fundadas em compreensdes
equivocadas e generalistas.

Para tanto, Finnis aprofunda o estudo da teoria do direito natural originada da
tradicdo aristotélico-tomista, de onde colhe os principais argumentos para fazer

frente a Bentham, Austin, Kelsen, Weber, Hart e Raz, todos positivistas que,
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segundo Finnis, expdem interpretacbes equivocadas do direito natural pela
dificuldade em compreender com profundidade os textos antigos.

Finnis explicita que ha um conjunto de principios basicos que indicam as
formas basicas do florescimento humano como bens a ser buscados, que sé&o
encontrados ndo apenas na filosofia moral ou ética ou na conduta individual, mas
também na filosofia politica e na jurisprudéncia, na acdo politica e na vida do
cidadao. Tais principios explicam a for¢a obrigatoria das leis positivas e a atencéo a
eles justifica encarar certas leis positivas como deficientes, pela falta de
conformidade a estes principios.

No terceiro capitulo (“Uma forma basica do bem: conhecimento”), o autor
narra qual a base de avaliacdo existente em cada juizo moral feito visando a

distincdo entre categorias.

Finnis traz uma série de conceitos diferentes a respeito da palavra “jus”. Para
Tomas de Aquino, o significado primario € coisa justa, imparcialidade, e,
secundariamente, a arte por meio da qual a pessoa sabe ou determina o que é justo.
Em seguida, mostra o significado dado pelo jesuita Francisco Suarez, em 1610,
segundo o qual “jus” é o poder moral que todo homem tem, quer sobre sua propria
propriedade, quer em relacdo aquilo que lhe é devido. Para Grotius, “jus” é a
qualidade moral que permite a pessoa fazer algo justo. E, por fim, a definicdo de
Hobbes, para quem o dever nasce junto com o direito, sendo que o homem tem a
maioria dos direitos no estado de natureza, no vacuo de lei e obrigacdo, mas, em
contrapartida, quem ndo tem deveres a cumprir, ndo tem direitos a exigir, e, por isso,
nao € apropriado dizer que o dever é logicamente anterior ao direito.

Apbs estas explicacBes, Finnis parte para o estudo da relacdo entre Direito e
bem comum reconhecendo que os aspectos do bem comum sdo muitos e que,
quando consideradas as complexidades da colaboragéo e limitagdo mutua na busca
desse bem, as pessoas sdo confrontadas pelas escolhas entre instituicdes, politicas,
leis e decisOes desejaveis.

A forca do discurso sobre direitos € que, quando empregado cuidadosamente,
ele pode expressar varios aspectos de uma decisdo que envolve mais de uma
pessoa, indicando o que é e o0 que nao € exigido de cada envolvido. Dai o autor citar
documentos relacionados a direitos humanos nos quais foram incorporados alguns

itens considerados em prol do bem comum, tais como a Declaragdo Universal de
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Direitos Humanos, de 1948, e no Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1952.

E indispensavel a compreensio das palavras de Finnis considerar o sentido
dado por ele aos bens basicos humanos, onde se nota haver uma base ligada a um
principio pratico, exemplificada com o conhecimento, assim como a vida, o jogo
(entendido como atividade de diversdo), a estética, a sociabilidade, a razoabilidade
pratica e a religido. Todos estes bens estdo contidos no capitulo IV (“Os outros
valores basicos”), assim como a explicagdo de que ha um sem numero de valores
basicos a pessoa.

Usufruir destes bens basicos do ser, como ressalta Finnis no capitulo V (“Os
requisitos praticos da razoabilidade pratica”), depende da razoabilidade pratica que
se posiciona em cada opcao feita e das escolhas concretizadas. Para o autor
apenas o ser dotado de experiéncia, inteligéncia e um desejo pela razoabilidade
mais forte do que os outros desejos pode oferecer uma resposta a indagacao “como
escolher um bem razoavel ante tantos outros igualmente razoaveis?”.

Assim, ter um plano coerente de vida, ndo ter preferéncia arbitraria por
pessoas ou valores, desprendimento, compromisso, bom senso e bem comum
permite a existéncia da razoabilidade pratica nas op¢des do ser. Por conseguinte, a
decisdo razoavel tera em sua estrutura profunda a moral, pois requisitos da
razoabilidade pratica geram uma linguagem moral, discernida por um esforco de
reflexao.

No capitulo VI (“Comunidade, comunidades e bem comum”), o autor expde a
importancia do bem comum (um dos principios ou bens basicos) como forma de unir
um grupo de pessoas e seus integrantes. Reflete a respeito da existéncia da
comunidade de acéo e interesse, da comunidade de jogos e da amizade, que séo
consideradas a definicdo de comunidade ideal, ja que é arvorada nos bens basicos,
inclusive e principalmente na razoabilidade pratica que alicer¢a o principio basico do
bem comum.

No capitulo VII (“Justiga”), o conceito amplo de justica de John Mitchell Finnis
(que parece ter influéncia de Immanuel Kant e seus imperativos categéricos, mas €,
na verdade, assentado na razdo pratica do filosofo franco-americano Germain
Grisez) € derivado do conjunto de requisitos da razoabilidade pratica que sao validos

porque a pessoa humana deve buscar realizar e respeitar os bens humanos nao
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apenas pensando em si mesma e em seu proprio bem, mas também pensando no
bem comum da comunidade a que pertence e nos demais seres humanos.

No capitulo VIII (“Direitos”), a atengao do autor se volta para uma abordagem
dos direitos e faz uma reflexdo sobre as concepg¢des diversas de direitos humanos.
Para o autor a interpessoalidade € o campo no qual o Direito deve ser colocado e o
dever é seu sustentaculo, visto que se exige de alguém (Estado ou outro ser) que
respeite seu direito, o qual € aspecto do bem-estar coletivo.

Desta forma se deve optar por alguns dos bens béasicos segundo critérios
racionais que denotam sua moralidade justamente por serem tais critérios razoaveis
e visarem o bem comum. O fundamento do Direito, logo, é tanto racional como moral
por ser submetido a uma série de questionamentos do ser quando posto no caso
concreto. O papel principal do legislador ser4d o de perceber a existéncia dessa
racionalidade e dessa moralidade para estabelecer a norma, ndo tendo, portanto,
liberdade ampla quando de sua escolha.

Ja que a lei é criada a partir de critérios racionais e morais, o ser é impelido
naturalmente a cumpri-las, ndo sendo as normas subordinadas por argumentos
teologicos. E esse dever € indispensavel para que o bem comum seja alcancado e
haja justica. Ao contrario, havendo lei que agrida a razoabilidade pratica (lida sob a
racionalidade e moralidade) surge conflito entre as bases da lei e ela prépria,
motivando as pessoas ao seu descumprimento dada falta de razoabilidade pratica
de tal lei.

No capitulo IX (“Autoridade”) Finnis, ao estabelecer os bens humanos basicos
como pressupostos valorativos e afirmar certas exigéncias da razoabilidade pratica
como pressupostos metodoldgicos, traz a relagdo entre comunidade e autoridade
como instancias de sociabilidade e de comando, isto €, como pressupostos socio-
politicos, o que implica em se estabelecer certas digressfes, sobretudo a respeito do
papel do Estado.

A comunidade humana, para Finnis, sob o ponto de vista da razoabilidade
pratica, é primeiramente uma questdo de comunidade enquanto ordem. Mas ha uma
complexidade de coisas presentes quando se leva em consideracao a conexao entre
0s principios basicos especificados pelo autor e a ordem em seu conjunto.

De todo modo, entende Finnis que compete a Ciéncia Politica examinar as
condi¢cbes empiricas sob as quais determinadas pessoas, organismos, ou grupos de

pessoas podem criar diretrizes para a acdo, com eficdcia, ou seja, acdes



22

fundamentadas e legitimadas na autoridade devidamente reconhecida por certa
comunidade.

O capitulo seguinte, o X (“Lei”) expde as reflexdes de Finnis sobre as varias
concepcdes de lei. Toda a construcdo tedrica de Finnis esta ancorada na
consideracao de que o vinculo entre Direito e Moral se da por meio da razoabilidade
pratica. O Direito € necessario porque ha certos valores e determinadas exigéncias
que apenas por intermédio dele podem ser explicitadas, positivadas e vividas tanto
pelos individuos quanto pela coletividade, tendo em vista o bem comum.

Assim o entende Finnis: as normas juridicas constituem o que ha de mais
importante no Direito, porque séo elas que estatuem positivamente o devido e o que
ndo é devido. Portanto, elas se encontram no centro da discusséo teorico-juridica.
Nao obstante, as normas necessitam do teorico, de uma analise mais profunda, pois
elas devem passar pelo crivo da avaliacdo da razoabilidade pratica. E essa
avaliacao favoravel que as habilita a assumir este carater central como objeto de
estudo. Isso porque o Direito ndo é para Finnis apenas exercicio de poder, mas
exercicio de racionalidade.

No capitulo XI (“Obrigagdo”), uma vez mantido o foco para o quanto foi
assentado, os sete bens basicos (a vida, o conhecimento, 0 jogo, a experiéncia
estética, a amizade, a religido e a razoabilidade pratica) sdo reputados de bens
comuns porque eles sdo valorados como bens bésicos pelos membros da
comunidade.

A vista disso, considerando-se que o papel do Estado é o de promover a
coordenacao entre a¢des humanas e seus fins, a partir dos quais as pessoas
encontram as condicBes necessdrias para se alcancar um bem bésico, as regras
estabelecidas pelas autoridades politicas que atendem a essas condi¢des Ultimas
devem ser impostas para que se escape da mera preferéncia pessoal por seu
cumprimento.

O paragrafo anterior, no entanto, esconde uma pretensado especifica em
Finnis. E que quando o Estado imp&e sancdes para os recalcitrantes em obedecer
ao direito (no sentido finnisiano de conjunto de disposi¢bes que atendem ao bem
comum) ele, o Estado, esta a impedir, aplicando castigos, que se ultime alguma
vantagem indevida obtida pelo delinquente sobre os demais membros da
comunidade, ja que estes limitaram suas eleicdes pessoais de agir. Ou seja, as

sancdes juridicas para Finnis correspondem a instrumentos de compensacao da
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referida vantagem, tendo em vista que a sancéo representa um preceito de justica
geral. Mas ndo apenas isso. Quando uma sancéao € infligida guarda-se o propésito
final de, com ela, se buscar imprimir razoabilidade nas proximas acdes do
delinquente, com o que se evidencia seu propdsito educacional.

O capitulo Xl (“Leis injustas”) apresenta a concepg¢ao de Finnis de que uma
teoria da lei natural ndo precisa ter como principal preocupacéo a afirmacéo de que
leis injustas ndo sao leis. Inclusive, Finnis, com base na doutrina de Tomas de
Aquino, entende que sim, injustas ou néo, as leis sdo leis por serem uma ordem
superior destinada aos seus subordinados, embora o0 Aquinate trate esta questao de
modo evasivo.

Finnis aponta trés tipos de injusticas que podem estar presentes nas leis: a) 0
soberano usa de sua autoridade para fazer estipulagcdes projetadas para a sua
prépria vantagem ou de seu grupo (uma vez que a autoridade é derivada das
necessidades do bem comum); b) o funcionéario publico extrapola os limites de sua
autoridade, cujo ato ultra vires € abuso de poder e uma injustica contra aqueles
sujeitos a ele; c¢) o exercicio da autoridade de outro modo que ndo seja conforme o
ajustado. Nessa situacdo, o autor aponta que até mesmo o estipulado pode ser
injusto, se destinar algum beneficio a uma classe que nao teria direito a ele ou, sem
motivo justo, impuser a alguns uma determinada obrigacdo da qual outros estédo
livres.

Por fim, no capitulo XIII (“Natureza, razdo, Deus”) que, se dependesse de
Hart ndo figuraria como capitulo e sim como mero apéndice, Finnis reflete sobre a
relacdo entre direito natural, teologia e revelacédo, considerando, segundo o pensar
de Elton S. de Oliveira, a causa e o fim divino da existéncia humana.

Neste sentido fica evidente no todo da obra Lei Natural e Direitos Naturais
gue a escolha de Finnis pela teoria analitica do direito veio antes da opcdo ao
jusnaturalismo. Escolha que colocou Finnis de algum modo na tradicdo de seu
mestre e orientador Herbert L. A. Hart, a quem reconhece inestimaveis contribuicbes
a conceituacédo do direito, em parte pelo poder descritivo da teoria analitica. Deste
modo, a exemplo de Hart, Finnis assume com afinco o rigor linguistico e as
dificuldades intrinsecas da tradicdo analitica. Ele a reconhece e destaca sua
importancia em trés aspectos pontuais, a saber: a atencédo ao fim pratico, a selecao

do caso central e do significado focal e a escolha do ponto de vista.
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3 ESTABELECENDO CONCEITOS E DEFINICOES

Estudar o pensamento de John Finnis requer um esfor¢co por entender sua
obra de modo sistémico. Esta exigéncia defendida pelo préprio autor, ndo se
apresenta como obstaculo intransponivel a um estudo mais restrito de partes de Lei
Natural e Direitos Naturais.

Por outro lado, a exemplo de estudiosos como Leandro Mota Cordioli, Elton
Somensi de Oliveira, Adrian Sgarbi, Marcos Rohling, Cristébal Orrego Sanchez e o
préprio John Michel Finnis, faz-se necessario estabelecer alguns conceitos e
definicbes preliminares para, posteriormente, (em conformidade com a metodologia
escolhida para elaboracéo deste trabalho) seguir com a apresentacao e analise das
exigéncias formais da lei natural e da lei positiva. Com isto se pretende maior
aproximacdo a minuciosa metodologia finnisiana, por meio da qual a teoria do direito
natural € abordada a partir de um visivel desejo por retomar conceitos-chaves
notadamente presentes nos escritos de Tomas de Aquino e Aristoteles (inclusive
tecendo criticas a estes?® quando julga necessarias), bem como denunciar inimeras
concepcOes caricatas do direito natural encontradas em obras de autores do quilate
de Bentham, Austin, Kelsen, Hart, Raz, Weber, Hume e outros. A sintese desta

preocupacao de Finnis ocupa praticamente toda a primeira parte do seu livro.

3.1 O Direito para além do justo e injusto

A conceituacdo do Direito ndo pode ser restringida a apontar critérios
definidores, herméticos e estanques. Se por um lado hd quem pensa como Cordioli,
para quem “conceituar o Direito é também delimitar o que conta como juridicamente
relevante ou irrelevante™®, por outro, existem posicdes mais extremadas, como as

de Paulo Ferreira da Cunha, defensor da ideia de que todo esfor¢co por estabelecer

% S30 interessantes as objecdes de Finnis a Aristoteles e Tomas, e estuda-las mereceria outra
monografia. O tema néo é foco deste trabalho, portanto ndo sera abordado com maiores detalhes.
Basta apenas citar os topicos 1.4, 11.6 e 111.5 contidos em Lei Natural e Direitos Naturais.

26 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressao "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 15.
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definicbes assemelha-se a “um tipo de paradigma préprio dos positivistas... (definir
é sempre por um fim a alguma coisa, limitar algo)"?’.

Neste contexto observa-se que o jushaturalismo de Finnis apresenta uma
preocupacdo ndo apenas em definir o Direito vinculado a moral, mas sublinha tal
vinculagdo como marcadamente racional normativa. Desta feita, Finnis diferencia-se
dos demais juspositivistas que tdo somente associam o direito a uma nocao
interdependente com a moral, (0 justo) ndo sendo direito 0 oposto a isto (o injusto).

Entender o direito como expresséo racional vinculado a moral e ndo apenas
subordinado a ideia do justo e injusto revela um traco fundamental de Finnis a liga-lo
diretamente a tradicdo aristotélico-tomista. Neste sentido, mostra-se oportuno citar
0s posicionamentos de Aristoteles e Tomas de Aquino a respeito dessa matéria.

Para Aristoteles, a justica como expressao da politica legal (Direito) € a
realizacdo das leis da polis. Portanto, como cada lugar tem suas leis, justica ndo &
igual em todas as partes, pois os valores de cada povo séo diferentes e também
mudam com o passar do tempo. Com a justica politica natural ou direito natural
(tépico seguinte) é diferente, pois esta € identificada com as relacdes justas dentro
da sociedade, fundadas na igualdade e na honestidade, que permanecem eternas e
iguais em todos os lugares e épocas. Assim escreve o Estagirita em Arte Retdrica e

Arte Poética:

Digo que, de um lado, ha a lei particular e, do outro lado, a lei comum: a
primeira varia segundo os povos e define-se em relagédo a estes, quer seja
escrita ou ndo escrita; a lei comum é aquela que é segundo a natureza. Pois
h& uma justica e uma injustica, de que o homem tem, de algum modo, a
intuicdo, e que sdo comuns a todos, mesmo fora de toda comunidade e de
toda convencdo reciproca. E o que expressamente diz a Antigona de
Sofocles, quando, a despeito da proibicdo que lhe foi feita, declara haver
procedido justamente, enterrando Polinices: era esse seu direito natural.
Ndo é de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos que estas leis

existem e ninguém sabe qual a origem delas.28

Como visto, Aristoteles divide a justica em duas espécies basicas: geral e
particular. A justica geral é representada pela lei (direito positivo), e a lei € justa se

reflete as normas do direito natural e estabelece a igualdade. Segundo a justica

2T CUNHA, Paulo Ferreira da. O desafio cientifico e o desafio pedagégico do Direito Natural.
2004. | Congresso Internacional de Direito Natural. Porto, em jul. de 2004. p. 121.

28 ARISTOTELES. Arte Retorica e Arte Poética. Sdo Paulo: DIFEL Difusdo Europeia do Livro, 1959.
p. 86.
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particular, um homem sera justo a medida que pratica a igualdade prescrita na lei.

Nos dizeres de Bobbio:

Nao é exata a opinido comum segundo a qual é possivel distinguir os dois
significados de justica referindo o primeiro sobretudo a acéo e o segundo
sobretudo a lei, pelo que uma agéo seria justa quando conforme a uma lei, e
uma lei seria justa quando conforme ao principio da igualdade (...) costuma-
se dizer que um homem ¢é justo ndo s6 porque observa a lei, mas também
porque € equanime, assim como, por outro lado, que uma lei é justa ndo s6

porque é igualitaria, mas também porque é conforme a uma lei superior. 2°

A observacdo de Bobbio ganha maior significado se corroborada com as

palavras do proprio Aristoteles, quando em Etica a Nicbmaco escreve:

Ora, o termo “injusto” é tido como indicativo tanto do individuo que
transgride a lei quanto do individuo que toma mais do que aquilo que lhe é
devido, o individuo ndo equitativo. Consequentemente, fica claro que o
homem que obedece a lei e o homem equitativo serdo ambos justos. O
“justo”, portanto, significa aquilo que é legal e aquilo que é igual ou
equitativo, e o “injusto” significa aquilo que é ilegal e aquilo que é desigual
ou n&o equitativo.30

As passagens de Aristételes acima transcritas parecem apontar para o

contrario do titulo deste topico, dando margem a interpretacdo que o direito ndo vai

além do considerado justo ou injusto, desde que, respectivamente, esteja em

conformidade ou desconformidade com a lei estabelecida, sem uma necessaria

vinculacdo a um critério razoavel. Entretanto, o préprio fato de se ponderar as

escolhas conforme o senso de justica ou injustica a partir da lei, remete a um

exercicio racional e escolha pelo razoavel ou mediania (termo mais caro a

Aristoteles).

Em Tomas de Aquino a aparente falta de coes@o entre Direito, moral e

razoabilidade antes exposta é dissipada. Assim escreve o Doutor Angélico:

A lei é certa regra e medida dos atos, segundo a qual alguém é levado a
agir, ou a apartar-se da acéo. Diz-se, com efeito, “lei” “do que deve ser
ligado”, pois obriga a agir. A regra e a medida dos atos humanos €&, com
efeito, a razdo, a qual € o primeiro principio dos atos humanos, como se
evidencia no que ja foi dito; cabe, com efeito, a razdo ordenar ao fim, que é
0 primeiro principio do agir, segundo o Filésofo. Em cada género, com
efeito, 0 que é principio é medida e regra desse género, como a unidade no

29 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 14.
30 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugao, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru, SP:

EDIPRO, 2013. p. 146.
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género do numero, e o primeiro movimento dos movimentos. Dai resulta

que a lei é algo que pertence a razéo. 31

Por fim, sobre a definicdo de Direito em Finnis, € oportuno pincelar aqui as

conclusdes de Leandro M. Cordioli®?, que em sintese afirma:

a) ha, como antes destacado, uma vinculacdo necessaria entre moral e direito,

sendo esta vinculagao racionalmente normativa;

b) uma vez compreendida a moralidade como normativa, disto se concebe por

analogia uma lei natural do caso central de lei, qual seja para Finnis a lei

humana;

c) visto que o contetdo do direito ndo se esvai has diretivas morais, se entende

nao ser a conexao entre moralidade e direito plenamente material, pois a

positiva pode ser derivada da lei natural;

lei

d) expressdes como lei natural, lei da natureza, lei moral, lei da razdo,

moralidade intrinseca, razdo natural e reta razado “sdo todas sindnimas,

designando os critérios racionais de escolha e de guias da acdo humana.”s;

e) os critérios listados anteriormente protegem e conferem direitos subjetivos

denominados simultaneamente de direitos naturais, direitos morais ou de

direitos humanos;

f) ja as expressbes lei positiva e lei humana sdo sinbnimas. Sao normas

sancionatorias “positivadas para o bem comum de uma comunidade

completa pelas autoridades humanas legitimadas a tanto, segundo

o

procedimento prescrito pelo préprio Direito”™*, o que induz a conclusdo que

(se) “a existéncia de uma lei natural acarreta na existéncia da garantia de

direitos naturais, uma lei positiva confere ‘direitos legais’ [direitos positivados:

legal rights] aos membros da comunidade para a qual foi criada.”®

31 AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica I-1l: g. 90, a. 1. 2. ed. Séo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2005, p.
522.

32 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressao "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacéo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 15-16.

33 CORDIOLI, op. cit., p. 15.

34 CORDIOLI, loc. cit.

35 CORDIOLLI, loc. cit.
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3.2 Direitos naturais em face do direito natural

A definicdo dada por Finnis sobre o direito natural é complexa, uma vez
necessitar de ao menos trés definicbes de expressbes complementares ou
correlatas, a saber: “principios praticos basicos”, “requisitos metodolégicos basicos
de razoabilidade pratica” e “conjunto de padrdes morais gerais™®, as quais nao
serdo aprofundadas aqui.

Seguindo a linha de raciocinio desenvolvida por Roseli Coelho Fossari,?” para
Finnis ha leis e direitos naturais anteriores a qualquer valoracao prévia, embasados
em principios evidentes por si mesmos, “sdo per se nota (evidentes por si mesmaos)
e indemonstraveis™®, podendo ser adequadamente apreendidos por todos que
tenham a plena razdo (maturidade da razéo).

Tais principios ndo sdo, por sua vez, inferidos de outros principios de carater
especulativo ou inatos, ou de fatos, de proposi¢cdes metafisicas sobre a natureza
humana ou sobre a constituicdo do bem ou do mal, nem de uma pretensa teleologia
da natureza. “Sao nao-derivados, ndo inferidos de coisa alguma”®, nédo criados em
determinado momento pela humanidade que supostamente tenha a eles dado
significado (valor).

As leis e direitos naturais sdo deduzidos a partir de uma lista de formas
basicas de bens humanos, os quais, conforme Finnis, sdo “existentes desde sempre
na natureza™® 1) vida, 2) conhecimento, 3) jogo, 4) experiéncia estética, 5)
sociabilidade (amizade), 6) razoabilidade pratica e 7) religido. Diante destes bens,
alerta o autor, “cada um de nods (...) esta sozinho com a sua prépria apreensao
inteligente dos primeiros principios indemonstraveis (porque evidentes por si
mesmos) de seu proprio raciocinio pratico”!. Desta forma ele acentua a
responsabilidade individual que pesa em cada escolha. Mais para frente no tépico

4.5, quando for analisada a relacdo existente entre as exigéncias formais da lei

36 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sédo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 34.

37 FOSSARI, Roseli Coelho. Lei Natural e Direito Natural em John Finnis. In: SALAO DE INICIACAO
CIENTIFICA, 20., 2008, Porto Alegre. Livro de Resumos [...]. Porto Alegre: Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2008. Disponivel em:
https://www.academia.edu/2550783/A_lei_natural_eo_direito_natural_em_John_Finnis. Acesso em:
18 jul. 2019. p. 2.

38 FINNIS, op. cit., p. 44.

39 FINNIS, op. cit., p. 45.

4 FINNIS, op. cit., p. 87-94.

4L FINNIS, op. cit., p. 91.
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natural e os requisitos basicos da razoabilidade prética, esta responsabilidade em
escolher conforme critérios razoaveis ficara mais evidente.

Para Finnis, individualmente se pode dar prioridade a um determinado valor
(bem humano basico) por tempo determinado ao longo da vida. Isso indica inexistir
qualquer grau de hierarquia de importancia entre tais bens humanos basicos,
admitindo inclusive a existéncia (ou descoberta) de outros bens humanos resultantes
de derivagcbes daqueles relacionados acima, ndo se tratando assim de uma ‘lista
exaustiva®? nem hermética. A passagem seguinte ilustra muito bem esta

compreensao realista de Finnis:

Mas ha muitas dessas formas basicas; eu identifiquei sete. E cada uma
delas pode ter a nossa participacdo e ser promovida de uma variedade
inexaurivel de modos e com uma variedade inexaurivel de combinacdes de
énfase, concentracdo e especializagdo. Participar completamente de
gualquer valor basico exige habilidade ou, pelos menos, um compromisso
total. Mas a vida é curta.*®

Um passo seguinte rumo a compreensado do conceito de direito natural em
Finnis é ter claro a centralidade de outro conceito desenvolvido por ele e intitulado
de razoabilidade prética, sobre o qual seré dedicado um tépico a parte (4.4). Por ora,
basta frisar a complexidade do conceito acima, composto por outros nove*,
nomeados pelo autor de exigéncias basicas da razoabilidade pratica: 1) adocao de
um plano de vida coerente, 2) sem preferéncias arbitrarias por valores, 3) sem
preferéncias arbitrarias por pessoas, 4) certo distanciamento para evitar fanatismos,
5) fidelidade aos compromissos assumidos, 6) agir eficiente dentro do razoavel (a
razao nao esta nas consequéncias, mas na realizacdo dos bens humanos inerentes

a ela), 7) respeitar cada valor basico em todos os atos*®, mesmo que a circunstancia

42 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 95.

“ FINNIS, op. cit., p. 105.

4 Leandro M. Cordioli acrescenta a listagem contida em Lei Natural e Direitos Naturais uma décima
exigéncia (Nao escolher bens aparentes), por sua vez extraida de Fundamentals of Ethics, publicado
por Finnis em 1983, trés anos apos a publicacdo de sua obra principal. Esta exigéncia nédo sera
abordada aqui.

45 Como consequéncia da observacéo desta exigéncia basica, ndo se justifica a ideia de que para se
atingir determinados fins pretensamente bons deve-se admitir deliberadamente males menores. A
tematica é antiga e ao mesmo tempo atual. A encontramos de modo velado no pensamento politico
de Maquiavel (MAQUIAVEL. O Principe. Séo Paulo: Cultrix, 1977. p. 113). Em sentido oposto
expressa-se Voltaire, para quem “néo é permitido praticar um pequeno mal para um grande bem.”
(VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia. Sao Paulo: Escala, 2006. p. 112). Um meio termo é
verificado nas palavras do papa Paulo VI: “se ¢ licito, algumas vezes, tolerar o mal menor para evitar
um mal maior, ou para promover um bem superior, nunca € licito, nem sequer por razées gravissimas,
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momentanea deixe em aberto posturas diversas, como em situacdo de guerra

declarada, em que a vida do inocente deve ser preservada. De forma similar cabe a

interpretagcdo ao fato de ndo se admitir atentar contra a vida intrauterina (pratica do

aborto) ou de doentes terminais (eutanasia), etc., 8) respeitar e promover o bem

comum, 9) agir conforme a propria consciéncia, uma vez nao ser razoavel praticar o

errado e ignorar o certo se tendo conhecimento e liberdade para a agédo contraria®.

Ainda como parte do esfor¢o por entender em que sentido(s) Finnis apreende

e trabalha o direito natural, escreve Marcos Rohling:

termos negativos*®:

(...) por direito natural Finnis entende que existe um conjunto de principios
praticos que indica as formas basicas de florescimento humano como bens
a serem perseguidos e realizados e que existe, igualmente, um conjunto de
requisitos metodol6gicos bésicos de razoabilidade pratica que fornecem os
critérios para distinguir entre os atos que sdo razoaveis e atos que sao
desarrazoados, por meio do que € possivel formular um conjunto de
padrdes morais gerais. Além disso, pondera que o0s principios do direito
natural, tal como os entende, sdo encontrados ndo apenas na filosofia moral
ou ética, mas também em toda a filosofia politica e juridica, na acdo politica,
nas adjudicacdes e na vida do cidadao, tendo em vista que esses principios
justificam o exercicio da autoridade na comunidade, a qual deve ser
pautada pelas exigéncias do que se chama Estado de Direito (rule of law),
respeitando devidamente os direitos humanos que encarnam 0s requisitos
da justica. 4’

Sobre a origem do direito natural e suas vicissitudes, Finnis se expressa em

O direito natural ndo poderia surgir, declinar, ser revivido ou encenar
“eternos retornos”. Nao poderia ter realizagdes histéricas creditadas a ele.
N&o poderia ser responsabilizado por desastres do espirito humano por
atrocidades da humanidade.

A titulo de sintese é possivel afirmar que direito natural*®, segundo Finnis,

seja uma decisdo-acédo a reforcar certo comportamento racionalmente assentido®°

fazer o mal, para que dai provenha o bem”. (PAULO VI. Humanae Vitae. Sédo Paulo: Paulinas, 2007.

p. 18).

46 Platéo, por meio de Socrates, fala deste compromisso que se deve ter com a verdade (justica).
Assim escreve: “Ouvi, pois, de mim mesmo o0 que aconteceu, para que saibais que ndo ha ninguém a
quem eu tenha feito concessfes com desprezo da justica e por medo da morte; e que, a0 mesmo
tempo, por essa recusa de toda concesséo, deverei morrer.” PLATAO. Apologia de Socrates;
Banquete. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 75.

47 ROHLING, Marcos. Lei Natural e Direito: a critica de Finnis ao Positivismo Juridico. Ethic@:
Revista Internacional de Filosofia da Moral da Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, v. 11, n. 1, p. 162, jun. 2012. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-2954.2012v11n1p159/22910. Acesso em:

11 set. 2019.

48 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 36.
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gue instiga a proteger e a0 mesmo tempo promover 0s bens basicos humanos (vida,
conhecimento, jogo, experiéncia estética, sociabilidade, razoabilidade pratica,
religido), agindo em conformidade com algumas exigéncias da razoabilidade pratica
(adocgdo de um plano de vida coerente, sem preferéncias arbitraria por valores, sem
preferéncias arbitraria por pessoas, certo distanciamento para evitar fanatismos,
fidelidade aos compromissos assumidos, agir eficiente dentro do razoavel, respeitar
cada valor basico em todos os atos, respeitar e promover o bem comum, agir
conforme a propria consciéncia) tendo por fim o bem comum de todos. E, embora o
direito natural seja auto-evidente isto “ndo significa apreensédo imediata por todos,
indistintamente, mas possibilidade de apreenséo por todos em razdo da objetividade
daquilo que se diz auto-evidente.”?

A definicdo posta acima parece mais ampla e completa se comparada aquela
atribuida a Tomas de Aquino, conforme as palavras de Marcus Boeira, quando
afirma: “(...) o Direito Natural é o conjunto das regras da moralidade, derivadas da lei
natural (pré-moral, cujos preceitos sao evidentes e indemonstraveis) e que
fundamentam o direito positivo humanos em uma sociedade ordenada para o bem

comum.”>?

3.3 Direitos naturais em face da lei natural

O citado artigo da Roseli C. Fossari ndo se ocupa de uma analise mais
aprofundada sobre lei natural e direitos naturais. As criticas de Finnis a pensadores
como Kelsen, Raz e Hart, e todas as caricaturas destes relacionadas ao direito
natural e a lei natural, sdo apenas reproduzidas, como se ndo tivessem sido

sumariamente atacadas por Finnis.

49 Tomas de Aquino mostra-se bem mais suscinto ao definir direito natural como “participacéo da lei
eterna na criatura racional”’. AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica I-1l: g. 90, a. 1. 2. ed. Séo Paulo:
Edic6es Loyola, 2005, p. 531.

50 Sobre o termo “assentimento” vale a pena referir-se a Newman, que o define como fungdo mental
que tira conclus@es a partir de um conjunto de probabilidades independentes “[...] pois, pelo que
parece, quando assentimos a uma proposicao, a apreensdo de seus termos é apenas um pré-
requisito necessario para o assentimento”. NEWMAN, John Henry. El asentimiento religioso.
Barcelona: Herder, 1960. p. 50.

51 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e Direito (a fundamentagéo do
conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002. p. 46.

%2 BOEIRA, Marcus Paulo Rycembel. Diferencas entre a teoria da lei natural em Tomas de Aquino e
Francisco Suérez: problemas gnosiolégicos e metafisicos. In: MOTA, Mauricio; MACEDO, Paulo
Emilio Borges de (Org.). Leituras Tomistas do Direito. Rio de Janeiro: Multifoco, 2015. p. 57-58.
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Ja Leandro M. Cordioli®®* faz uma andlise mais condizente ao pensar
finnisiano. Posturas similares sdo encontradas em Elton S. Oliveira®, Adrian
Sgarbi®® e Marcos Rohling®.

Para Finnis, como ja fora aqui antes posto, direitos naturais sdo o conjunto
dos bens basicos e exigéncias da razoabilidade prética, as quais apontam para um
fim: o bem comum. A lei natural, neste sentido, € aquela que respeita e apresenta
mecanismos normativos propiciadores ao florescimento tanto dos bens ou valores
humanos quanto das exigéncias basicas da razoabilidade pratica. Neste sentido,
entende “que a razdo opera distintamente quando orientada a resolver problemas
praticos, procurando fins inteligivelmente bons e modos de persegui-los
razoavelmente.”’

A respeito dos modos pelos quais os seres humanos conhecem a lei natural e
os direitos naturais, Finnis é incisivo ao rebater a crenca de Hart, para quem “[...] os
seres humanos sdo igualmente dedicados concordes a suas concepcdes de
objetivos™® afirmando Finnis, por sua vez, que “todos os tedricos classicos do direito
natural certamente tomaram por assente, e muito frequentemente afirmaram com
franqueza, que os seres humanos ndo se dedicam igualmente a busca do

conhecimento™®, recorrendo portanto, mais uma vez Tomas de Aquino®, “ndo por

53 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expresséao "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediérios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 23-28.

54 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e Direito (a fundamentagéo do
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qualquer presuncédo de que tudo o que ele afirma € verdade, mas simplesmente
porque ele € um paradigma do ‘teérico do direito natural’ e domina o periodo ‘desde
os Padres da Igreja até Kant.””6?

Assim, conforme as assertivas do Aquinate, “a respeito da extensdo do
conhecimento humano da lei natural”®? é possivel elencar as seguintes categorias de
principios ou preceitos do direito natural: principios gerais (comunissimos) sobre 0s
quais “qualquer pessoa sd& € capaz de ver que a vida, o conhecimento, o
companheirismo... sdo, como tais, bens, isto €, coisas que vale a pena se ter'®3 e
conservar. Tudo isto sem entrar no meérito ou mesmo deixando de lado
consideracdes particulares, julgamentos sobre o grau de importancia relativa,
exigéncias morais e quaisquer questdes sobre como o ser humano deve dedicar-se
a tais bens ou o modo como deve relacionar-se com eles. “E neste sentido ‘nédo
podem, enquanto principios gerais [in universali], ser eliminados do coracao
humano®* de modo universal. Mas podem ser obscurecidos pela pratica do mal,
que, por sua vez, caracteriza-se pela auséncia do bem. %°

A segunda categoria € composta por “implicagdes morais mais elementares
(...) que qualquer um pode alcancar imediatamente pelo simples uso de sua
razdo.”®® Embora tais principios estejam acessiveis a todos que gozam de sanidade
racional, eles podem ser simplesmente ignorados ou transgredidos. Logo, ndo existe
um imperativo para que sejam observados, pois sobressai a forca do livre arbitrio e
liberdade dos agentes (seres humanos) agrupados em comunidade ou isolados.

Segue, por fim, a terceira categoria. Sao principios sobre 0s quais nao basta a
sd razdo para que sejam considerados corretamente, exigindo sabedoria e
profundidade, apenas acessiveis aos sabios. Tomas ndo indica quais sdo 0s

principios comunissimos e pré-morais reservados ao conhecimento dos sabios.
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Edipucrs, 1999. p. 51. Mais adiante, a pagina 84 da mesma enciclica se Ié: “o objectivo do Magistério
era, e continua a ser, mostrar como S. Tomas € um auténtico modelo para quantos buscam a
verdade.”
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N&o custa ressaltar que para o Aquinate “a lei natural (a moralidade) n&o é
conhecida unicamente pela revelacdo divina, nem pela vontade de Deus, mas pela
razao humana enquanto voltada a escolher alternativas de acao e compromissos de
vida”®’, uma vez que nem “a existéncia de Deus é evidente por si mesma, mesmo
para o relativamente sabio, nesta vida”.%8

“ll )

Neste contexto o termo “lei’ refere-se aos critérios normativos da boa
escolha, por serem verdadeiros, e nao é razoavel escolher de outra maneira senéo
segundo esses critérios.”®® J4 a expressdo “natural’ quer dizer primariamente que tal
lei fornece critérios ou padrdes racionais as escolhas humanas, que se conhecidos e

adotados, implicam na razoabilidade das deliberacdes”. E, de modo secundario,

(...) pode significar também que os critérios de escolha de a¢des (principios
ou normas) fornecidos pela lei natural: (i) ndo sao “positivados” pelos
homens e valem mesmo antes de ser estabelecidos por alguém; (ii) estdo
“além” das leis positivadas, isto €, servem de critérios para avaliar aceitando
ou recusando ditas leis, com a possibilidade da fundamentagdo de
desobediéncia; (iii) séo objetivos e quem ndo os acata encontra-se em erro,
porque conhecidos a partir das exigéncias da razoabilidade pratica; (iv) a
adesado habitual a tais critérios implica ainda no desenvolvimento humano
individual ou da comunidade.”

by

Com relacdo a nocdo de diretos naturais, estes sdo derivados da forca
normativa da lei natural. Resulta isso na existéncia de direitos oriundos do direito
positivo (o qual ndo pode ser “tratado como mera ‘cépia’ do direito natural’’!) e dos
“direitos naturais’? [natural rights] fruto das disposicGes obtidas por conclusdo da lei
natural. Ambos conferidos por regras ou preceitos verdadeiramente normativos e
obrigatérios moralmente.””3

Assim sendo, hd de se admitir certa dependéncia do direito positivo em

relagdo a lei natural, uma vez que

(...) eventual ordenamento juridico positivo (lei humana) que permita que se
firam esses direitos naturais ou prescreva condutas que atinjam voluntaria e
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diretamente os bens tutelados por esses direitos perde “forgca” e
obrigatoriedade perante a lei natural, possibilitando o exercicio do direito de
resisténcia.”™

Como sao direitos, seus titulares (todos os seres humanos reunidos em
comunidade ou cada individuo isoladamente) estdo legitimados para exigir seu
cumprimento ante a ameaca de lesdo, pois ha de se reconhecer a “(...) alta
importancia (da) lucta do individuo pelo seu direito, quando ele diz: _ o direito inteiro,
que foi lesado e negado em meu direito pessoal, € que eu vou defender e
restabelecer!”’®

A exclamacao de lhering encontra eco em Joao Paulo Il quando este afirma
ser o direito um “bem supremo que todo homem, bem como as autoridades publicas,
deve fazer prevalecer’’®, sendo que o direito justo, especialmente a lei natural e os
direitos naturais dela derivados encontram fundamento na razoabilidade pratica e na
busca do bem comum, a ponto de ser o elemento fundamental de distingdo entre “o
que é moralmente certo (virtude) e errado (vicio) perguntar ndo o que esta de acordo

com a natureza humana, mas o que é razoavel.””’
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4 EXIGENCIAS FORMAIS DA LEI NATURAL EM JOHN FINNIS

O capitulo 1X, intitulado AUTORIDADE, esta compreendido na segunda parte
de Lei Natural e Direitos Naturais. Toda esta segunda parte (composta do capitulo 1
ao Xll) por sua vez é definida por seu autor como “cerne deste livro”’® por englobar
varios temas desde ética, filosofia politica e filosofia do direito. Finnis entende ser
possivel aceitar os rotulos de que a segunda parte de sua obra trata das areas do
Direito, acima citadas, mas unicamente por mera conveniéncia académica.
Entretanto, ele ndo aceita a “implicacéo de que as ‘disciplinas’ que eles (capitulos IlI-
XIl) identificam s&do realmente distintas e podem ser seguramente tratadas em
separado.””®

No presente capitulo desta pesquisa sdo expostos e analisados alguns
pressupostos formais da lei natural colhidos em especial do capitulo IX da obra de
John Finnis. O destaque e analise de tais pressupostos, aqui também denominados
de Exigéncias Formais da Lei Natural, constituem a primeira parte do problema
central desta pesquisa. Consequentemente, a segunda parte (Exigéncias Formais

da Lei Positiva) sera tema do capitulo seguinte.

4.1 A autoridade

John Finnis esta convencido do papel central ocupado por uma autoridade
junto a uma comunidade humana. Para os objetivos deste trabalho, a autoridade
pode ser identificada a primeira exigéncia formal da lei natural. A justificativa para a
existéncia de autoridade ndo €, necessariamente, devida as “fraquezas humanas”8®
(estupidez, incompeténcia, debilidade de propdsito, falta de compromisso com o
grupo, egoismo, malevoléncia, tendéncia a exploracdo do outro). Finnis a justifica

argumentado haver uma complexidade maior para tal, convencido de que:

(...) quanto maiores a inteligéncia e a competéncia dos membros de um
grupo, quanto maiores o comprometimento e a dedicacdo deles a
propésitos em comum e ao bem comum, mais a autoridade e a
regulamentacdo podem ser necessarias para permitir que o grupo alcance
seus propoésitos em comum, o bem comum.8?

78 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007, p. 11.
79 FINNIS, loc. cit.
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No entanto, ndo basta a existéncia de uma autoridade para que os individuos
constituintes de determinada comunidade humana superem suas fraquezas e se
tornem empenhados em buscar o bem comum (tépico 5.2). Faz-se necessaria a
autoridade algo essencial para seu exercicio: legitimidade ou, conforme Barzotto,
reconhecimento, entendido como “a pratica de considerar o outro como sujeito de
direito ou pessoa, isto €, como um ser que é ‘fim em si mesmo’ e que possui uma
‘dignidade’ que é o fundamento de direitos e deveres.”®? Obviamente que o conceito
de reconhecimento trabalhado por Barzotto estd num contexto mais amplo, aplicavel
a todas as pessoas. Entretanto, se comparado as reflexdes de Finnis, pode muito
bem ser aproximado ao conceito de autoridade defendido por ele.

Quando Finnis alerta para o fato de, em uma determinada comunidade
humana, o exercicio da coordenagdo normalmente assumir dimensfes mais
complexas, a maneira que no seio dela se encontram pessoas inteligentes e
dedicadas, a justificativa € mais que apropriada, pois, naturalmente, “0 membro
dedicado do grupo sempre estara alerta para modos novos e melhores de atingir o
bem comum, de coordenar a acdo dos membros, de representar seu proprio
papel.”®® Do mesmo modo procederda o membro inteligente. Ambos, por suas
capacidades, irdo “descobrir tais modos novos e melhores, e talvez ndo apenas um,
mas muitos modelos possiveis e razoaveis.”®*

Ora, o0 cenério descrito pelo ultimo paragrafo parece ser o ideal a uma
comunidade humana decidida a assegurar o bem comum: seu fim almejado e
objetivo dltimo. Mas, segundo a andlise de Finnis, trata-se apenas de mera
aparéncia, pois esta concentracdo de “mentes brilhantes” e interessadas acentuam
os problemas na hora de decidir, inclusive impossibilitando alguma tomada de
decisdo, por mais urgente e necessaria ao bem comum. N&o deixa de ser uma

conclusao, a primeira vista, no minimo perturbadora. Assim escreve:

A inteligéncia e a dedicacdo, a capacidade e o comprometimento assim
multiplicam os problemas de coordenacdo, dando mais orientagdes,
compromissos, projetos, “prioridades” possiveis dentre os quis escolherem.
E, até que uma escolha em particular tenha sido feita, nada sera na verdade
feito. Além do mais, em algumas formas de comunidade humana, que algo

82 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicao
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 93.

83 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 227-228.
84 FINNIS, op. cit., p. 228.
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seja feito ndo é apenas uma questdo de vantagem opcional, mas uma
questdo de direito, um requisito de justi¢a.®

Com as palavras transcritas acima evidencia-se a intencdo de Finnis em
ressaltar a complexidade administrativa de uma comunidade a medida que seja
composta por membros capazes e bem-intencionados. Pois justamente o0s
abundantes talentos individuais nela presentes tornam-se obstaculos dificeis de
serem superados. Isto porque, dentre tantas possibilidades de acdo e escolha
levantadas para o bem da referida comunidade, gracas as capacidades e dons de
seus componentes, mais se torna dificil a escolha por uma acdo, e,
consequentemente, exclusdo das demais. Motivo: pessoas inteligentes e
empenhadas tém mais tenacidade e argumentos na defesa de seus pontos de vista
e deles dificilmente abrem méo. Consequentemente, num cenario assim, nao se
alcanca um consenso minimo facilmente (tépico 4.3), comprometendo a eleicédo e
concretizagdo do bem comum.

Posta a situacdo deste modo, ainda conforme o pensar de Finnis, restam
apenas dois modos distintos de se chegar a uma solucéo razoavel: ou por meio da
unanimidade, ou de uma autoridade legitima e reconhecida pela maioria dos
membros da comunidade sobre a qual exercera seu poder, tendo por fim (ndo custa

destacar mais uma vez) o bem comum. Assim se expressa:

Existem, em Ultima analise, apenas dois modos de se fazer uma escolha
entre modos alternativos de coordenar a acdo para o propdsito em comum
ou o bem comum de qualquer grupo. Deve haver ou unanimidade, ou
autoridade. Nao existem outras possibilidades.8¢

Aqui, embora seja importante expor as possibilidades de se alcancar decisédo
(duas apenas: autoridade e unanimidade®”) dentro de uma comunidade ou grupo,
mais importante ainda é sublinhar que para Finnis o foco central seja tornar viavel o
bem comum, sua concretizacdo na vida das pessoas. Uma vez feita a triste
constatacdo de que a mera existéncia de pessoas inteligentes e comprometidas em

fazer o bem n&o garante a concretizacdo de tal bem, caso ndo cedam umas as

8 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 228.

8 FINNIS, loc. cit.

87 Uma terceira possibilidade é descartada por Finnis: a promessa reciproca. Para ele, este modo
nada mais é que uma varia¢do da unanimidade. Assim se expressa: “Fazer promessa reciprocamente
nao é um terceiro modo; pelo contrario, € uma modalidade do primeiro modo, a unanimidade.”
FINNIS, loc. cit.
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outras. Se as pessoas se isolam em posturas polarizadas, obstinadas
egoisticamente em defender seus interesses individuais ou corporativistas e
limitados, muito dificilmente atingirdo o bem comum.

Ante o fato de existirem tdo somente duas vias (autoridade e unanimidade)
para se alcancar a resolucéo de conflitos de escolhas numa comunidade (ainda que
predominantemente composta de pessoas inteligentes e dedicadas), um problema
se impde: escolher uma delas. Mas para tal problema Finnis ndo demanda muita
reflexdo para se chegar a uma solugcédo. De imediato descarta a possibilidade de
opcao pela unanimidade, classificada por ele como “muito além dos limites da
possibilidade pratica na comunidade politica."®®

Uma vez afastada a unanimidade, néo fica dificil identificar a autoridade como
o melhor modo (sendo o Unico possivel na pratica) de se mediar conflitos de
escolhas numa comunidade ou grupo humano, a fim de que ali seja concretizado o
bem comum.

A respeito do termo autoridade, Finnis faz uma série de observacfes sobre o
que ele chama de “complicagbes linguisticas”®, convencido das consequéncias
nefastas de tais complicacdes, pois “quando nao sao claramente entendidas,
causam séria confusdo entre ‘positivistas’ e ‘tedricos da lei natural’ na teoria do
direito”.%°

Sobre as “complicagcbes linguisticas” relacionadas a autoridade a que se
refere Finnis, ndo serdo aqui tratadas de modo pormenorizado, devido a delimitacéo
da presente pesquisa. A apresentacao da sintese formulada por Sgarbi é suficiente

e atende, em certa medida, os objetivos deste trabalho. Segue:

Com respeito a “autoridade”, Finnis procura expor os “sentidos” com os
gquais o termo pode ser enunciado. Ou seja, hosso autor pontua que a
expressdo «X tem autoridade sobre S» pode ser explicado ao menos sob
trés perspectivas distintas:

(1) Sentido 1: Quando S o diz, isto é, quando S admite que X tem
autoridade;

(2) Sentido 2: Quando um Z o diz a um Q com respeito a X e S;

(3) Sentido 3: Quando Z conhece bem as razf6es de S em razdo de alguma
condicdo que tem.

Na primeira situacdo, tem-se a descri¢gdo de “um ponto de vista interno”; na
segunda situagdo uma descricdo da autoridade sob o ponto de vista
externo; na terceira, o ponto de vista técnico ou profissional. Em que pese
essas variagdes, nosso Autor assinala que o ponto de vista que assume

88 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 228.
89 FINNIS, op. cit., p. 230.
% FINNIS, loc. cit.
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para descrever a relacao de autoridade é o primeiro, pois os outros dois sao
apenas consequéncias deste. °1

O préprio Finnis chama atengdo ao fato de ser sua “explicagdo da
necessidade e da justificacdo da autoridade, e de seus limites e modos apropriados
de atuacdo, uma explicagdo com referéncia ao bem comum.”®? Com isto ele coloca
em relevo quem séo os legitimos titulares da autoridade dentro de uma comunidade:
aqueles que formalmente tornam possivel a concretizacdo do bem comum, da lei
natural, ou seja, os incumbidos do exercicio da autoridade. Para Sgarbi “este
principio ndo é a ultima palavra sobre as exigéncias da razoabilidade pratica relativa
a atribuicdo ou ao reconhecimento da autoridade, porém é a primeira e a mais

fundamental.”®3

4.2 Regras razoaveis

Outra exigéncia formal para a concretizacdo da lei natural diz respeito as
regras razoaveis no sentido de serem conformes a razdo. Trata-se de um conceito
muito préximo ao usado por Finnis quando analisa as leis injustas®, as quais ndo
sdo foco do presente trabalho. Entretanto, ha uma diferenca fundamental e esta
consiste no fato de serem as leis injustas, ndo aspectos formais, mas materiais do
direito. Desta feita é correto afirmar que se depreende da razoabilidade das regras
seu carater prévio (que vem antes de certa lei ser positivada), devendo ser ela (a
razoabilidade das regras) levada em consideracdo por parte do legislador no
memento em que formula as leis. Trata-se, de certa forma, de uma interdependéncia
entre o exercicio racional do operador do direito e a consequente explicitacdo
(codificacao) da lei positiva sob a forma de normas, mas ndo de qualquer norma, e
sim de uma norma fundamentalmente razoavel, ou seja, embasada nos ditames da

razao e nas exigéncias formais da lei natural.

91 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sédo Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 678, jan./dez 2007. Disponivel em:
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Nesta linha de pensamento Marcus Boeira® esclarece que tendo sido a lei
natural “identificada pela operagcédo racional que a inteligéncia pratica exerce, &
fundamental reconhecer que é a razéo pratica®® que a decifra e torna-a uma lei para
0 agente.” Também fica explicito o entendimento de Tomas de Aquino sobre a lei
natural como participagdo da “lei eterna”’ na criatura racional, ligando-a a razéo.
Consequentemente, isto obriga ao “legislador, na elaboragdo e constituicdo da
norma, observar de que modo sua prépria inteligéncia prética realiza a operagéo de
detectar os principios evidentes da racionalidade.”®

Conforme Finnis, “deve haver confluéncia de pratica deliberada, ndo induzida
pela forca, por fraude ou erro. E, mais positivamente, a pratica deve ser
acompanhada de uma certa atitude, crenga, intengdo ou disposi¢do”.?® Ou seja, a
acao prevista por determinada regra precisa encontrar respaldo na razoabilidade
pratica, até alcancar o mundo concreto das pessoas, de modo a garantir aquilo
intitulado por Barzotto de “justica social, a qual por sua vez trata das relacbes do
individuo com a comunidade.”® O sentido de “justica social” usado por Barzotto
sintetiza com muita precisdo o entendimento de Finnis quando se refere ao bem
comum.

Ora, para a concretizacdo do bem comum no ambito da lei natural, a
existéncia de regras conformes a razoabilidade prética € indispensavel, uma vez ser
“‘inerente ao homem a inclinagdo ao bem segundo a natureza da razéo, que lhe é
propria (...) e segundo isso, pertencem a lei natural aquelas coisas que dizem

respeito a tal inclinagdo.”1%?

9% BOEIRA, Marcus Paulo Rycembel. Diferencas entre a teoria da lei natural em Tomas de Aquino e
Francisco Suérez: problemas gnosiolégicos e metafisicos. In: MOTA, Mauricio; MACEDO, Paulo
Emilio Borges de (Org.). Leituras Tomistas do Direito. Rio de Janeiro: Multifoco, 2015. p. 57.

9% Para Boeira, razao pratica em Tomas de Aquino refere-se ao “conhecimento das coisas
contingentes, parciais e concretas” (também do Direito, por exemplo), diferente da “razéo tedrica,
destinada ao conhecimento das coisas universais e invariaveis, dos primeiros principios da ciéncia e
da filosofia.” BOEIRA, op. cit, p. 55.

97 Para além do conceito de lei natural, ndo faz parte dos objetivos deste trabalho maiores
detalhamentos sobre lei eterna e lei divina. Basta tdo somente afirmar que, respectivamente, uma
representa a lei do criador, “a lei de Deus que orienta todos os entes para seu fim correspondente” e
gue a outra (lei divina) “representa a lei (o decalogo) que o préprio Deus instituiu para seu povo”.
BOEIRA, op. cit, p. 58. Sendo que tanto a lei eterna quanto a divina estdo acima da lei natural.

% BOEIRA, op. cit., p. 57.

99 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 234.

100 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 91.

101 AQUINO, Tomas de. Suma Teol6gica Suma Teolégica I-Il: g. 90, a. 1. 2. ed. Sdo Paulo: EdicGes
Loyola, 2005, p. 563.
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4.3 Consenso minimo

Na figura de pessoas revestidas de autoridade, cuja responsabilidade de
governar “em uma comunidade deve ser exercida de fato, [de modo a] efetivamente
resolver seus problemas de coordenacgdo”,'%? situa o esfor¢o de todos os membros
ou ao menos da maioria consideravel destes, em buscar o consenso minimo, o qual
pode, ainda que de modo precario, ser identificado com a mediania aristotélica e
prudéncia tomista.

Do jeito como Finnis aborda o assunto, centrado na discussdo sobre
autoridade, fica quase impossivel extrair alguma referéncia ao consenso minimo.
Por outro lado, se os modos razoaveis pelos quais, eventualmente, se consegue
resolver as questdes conflituosas dentro de uma comunidade n&do sao pela
unanimidade e sim pela autoridade, se pode certamente concluir que, na figura de
guem representa a autoridade ndo repousa outra caracteristica marcante sendo a
possibilidade de apresentar para tal comunidade um modo de resolugédo no qual,
embora individualmente, seus membros ndo vejam seus interesses atendidos em
sua totalidade, o verdo, ao menos, em parte. Em outras palavras: nenhum tera tudo
0 gue almejou, mas ninguém o deixara ter (ainda que) em parte.

A esta funcdo primordial da autoridade de harmonizar interesses, as vezes,
intrinsicamente opostos e, quase sempre impossiveis de concretizacdo devido a
natural escassez de alguns bens tidos como essenciais & sobrevivéncia (os bens
naturais, por exemplo) pode ser denominada também de consenso minimo. A
expressado por exceléncia da concentracdo da forca do consenso minimo verifica-se
quando, na vida concreta dos individuos reunidos numa comunidade, os quais
verdadeiramente demonstrando interesse em alcancar o bem comum, se
manifestam atitudes contrarias ao egoismo e ao individualismo irracionais.

Sob esta linha de raciocinio fica evidente a viabilidade pratica e a existéncia
da autoridade que advém do reconhecimento dos membros de certo grupo humano.
E algo aparentemente impossivel a primeira vista (satisfazer a todos, embora cada
um individualmente receba apenas parte do que pretendia ou e se julgava no direito
de possuir), pode sim se concretizar, embora precariamente, pois “a vida da

comunidade politica € uma vida em aberto; seus fins nunca sédo totalmente

102 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 240.
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alcancados, e poucos de seus problemas de coordenacdo séo resolvidos de uma
vez por todas.”103

A adesdo e busca do consenso minimo deve resultar no rompimento de
atitudes intrinsicamente egoistas dos individuos reunidos em comunidade,
permitindo, assim, a concretizacdo do bem comum por meio da autoridade
reconhecida. Trata-se de exigéncia formal da lei natural para que o direito possa ser
estabelecido e seus frutos venham a florescer. Sem consenso minimo, a autoridade
se torna impossivel, ndo mais entendida como “um bem (porque requerida para a
realizagdo do bem comum)”%4; as regras razoaveis quedam inoperantes e vazias
ante a indecisdo por uma escolha a qual se mostra imperiosa realizar, persistindo a
inércia e, aos poucos, consequente declinio comunitario.

Ora, uma comunidade que chega a um impasse deste nivel esta fadada ao
colapso, pois justamente a “possibilidade de coordenar a acdo da comunidade para
o bem-comum é que, em Ultima analise, obriga aos membros da comunidade a
reconhecer a autoridade”,1% a enxergar nela a capacidade de fazer valer o consenso
minimo sob a forma de satisfacdo dos interesses individuais e coletivos, atitudes

precedentes e indispensaveis ao surgimento e florescimento do bem comum.

4.4 A razoabilidade praticalt®

Este é, com certeza, um dos conceitos mais elementares para se
compreender a teoria de Finnis sobre o direito natural, trazendo-o (o direito natural)
do limbo a que fora relegado nos ultimos séculos para o foco de interesse dos
estudiosos contemporaneos. Impulsionado pela forga argumentativa, meticulosidade
e logicidade de sua metodologia, Finnis procede de maneira habil e retira a espessa
poeira acumulada por anos sobre o direito natural, apresentando-o ndo apenas

revigorado, conforme expressdo usada por Adrian Sgarbi, mas compreensivo e

108 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 229.

104 FINNIS, op. cit., p. 240.

105 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 679, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

106 Sobre a razoabilidade pratica, Finnis afirma: “Em sexto lugar, ha o bem basico de ser capaz de se
utilizar a inteligéncia (no raciocinio préatico que resulta em acéo) nos problemas de escolher as a¢des,
o estilo de vida e da dar forma ao carater. Negativamente, isso implica que a pessoa tem certo grau
de liberdade efetiva; positivamente, implica que ela tenta impor uma ordem inteligente e razoavel a
suas acoes, habitos e atitudes praticas.” FINNIS, op. cit., p. 93-94.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf
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atraente aos olhos da comunidade académica dos séculos XX-XXI, tdo acostumada
e, porque ndo, acomodada, as criticas dominantes de tedricos da envergadura de
Hart, Kelsen, Raz e outros mais.

A respeito do destaque da razoabilidade pratica em relagdo as demais formas
basicas de bem humano, anteriormente sinalizado (topicos 2.2, 2.3, 3.2) Finnis

pontua que:

(...) entre as formas basicas de bem que ndo temos qualquer boa razéo
para deixar de lado, estd o bem da razoabilidade pratica, no qual a pessoa
participa precisamente dando forma a prépria participacdo nos outros bens
bésicos, direcionando os compromissos, a selecéo de projetos e o0 que ela
faz ao leva-los a cabo.%”

Nesta pesquisa, por respeito as delimitacdes metodologicas e restricbes do
alcance de seus objetivos, a razoabilidade pratica e os requisitos basicos dela
derivados ndo sdo abordados, ha de se reconhecer, com o nivel de profundidade
merecida. Isto ndo significa negar-lhe o justo reconhecimento do papel central
ocupado por ela na teoria finnisiana.

Por outro lado, ndo custa chamar a atencdo ao evidente carater inovador
trazido por Finnis ao estudo do direito natural, gracas a sua intuicdo quando formula
0 conceito da razoabilidade prética, tida como elo indispensavel para se entender o
funcionamento, tanto dos requisitos basicos, quanto das formas béasicas (ou valores)
do bem humano.

Concatenada a esta linha de pensamento soma-se essa outra: sem a intuicao
das formas basicas do bem humano e dos requisitos da razoabilidade pratica, o
pensamento de Finnis dificilmente teria alcancado a elevada aceitacdo de que goza
atualmente e, assim, criticas similares a de Fulvio Di Blasi de que “a teoria moral de
Finnis peca ao ser excessivamente intelectualista”,}?® dificilmente teria como ser
refutada.

Mas, ao inferir maneiras concretas pelas quais sua teoria atua no mundo
concreto das pessoas e suas organizacfes politicas, mais especificamente ao

elencar e descrever as formas e 0s requisitos basicos da razoabilidade pratica,

197 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 105.
18 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressé&o "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 29.
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Finnis distancia-se das infrutiferas elucubracdes intelectualistas, estas muitas vezes
pintadas com indisfarcaveis tons metafisicos.

Agindo assim, o pensamento finnisiano se fortalece por se apresentar
alicercado sobre a razdo, e, portanto, acessivel e compreensivel a qualquer um
capaz de minimo uso adequado de suas func¢des racionais. Para este “qualquer um”
fica facil vislumbrar as acdes tracadas por Finnis desde quando ele inicia a sua
tarefa ao aplainar o caminho a ser percorrido, (e o faz langando luz sobre as
sombras e caricaturas!® atribuidas injustamente ao direito natural) prosseguindo
nesta tarefa ao intuir as formas basicas do bem humano e, por fim, os requisitos
basicos da razoabilidade pratica, os quais, somados ou isoladamente, (desde que
assumidos como critérios de escolha) apontam de modo indistinto para a realizacao
do bem comum.

Em sua formulacao os requisitos basicos “expressam o ‘método da lei natural’
de elaborar a ‘lei natural’ (moral) a partir dos primeiros (pré-morais) ‘principios da lei
natural”,!1° constituindo-se em “razdes pelas quais (e portanto os modos segundo
0s quais) existem coisas que moralmente (ndo) deveriam ser feitas.”''! Com estas
palavras Finnis procura destacar mais uma vez a importancia dos requisitos basicos,
realcando desta feita o papel fundamental ocupado em sua teoria pela razoabilidade
pratica.

As consideracfes seguintes sobre as formas e requisitos basicos listados por
Finnis ao logo do capitulo quinto de Lei Natural e Direitos Naturais seguirdo
basicamente a linha de andlise desenvolvida por Leandro M. Cordiolit*?, dando
énfase ao pressuposto aqui defendido de que a razoabilidade préatica e seus
requisitos podem, sem sombra de duavida, ser analisados e correlacionados
simultaneamente as exigéncias formais da lei natural, isto em conformidade com as
ideias defendidas por seu idealizador, no caso, John Finnis.

Posto este cenario, faz-se indispensavel uma reapresentacdo mais elaborada
dos nove requisitos basicos da razoabilidade pratica enumerados por Finnis,

oportunidade na qual, por sua vez, serdo explicitadas e analisadas as relacbes

19 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 39.

10 FINNIS, op. cit., p. 108.

11 FINNIS, loc. cit.

112 A respeito do pensamento de Cordioli quando elenca e analisa os requisitos basicos da
razoabilidade prética, basicamente o seguiremos em tudo, menos no que se refere ao acréscimo de
um décimo requisito: ndo escolher bens aparentes. Embora reconhecidamente tal requisito seja
auténtica criacdo de Finnis, porém posterior a publicacao de Lei Natural e Direitos Naturais. Ndo se
trata de escolha arbitraria, e sim devido aos objetivos a presente pesquisa.
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defendidas como existentes (para esta pesquisa) entre eles e as exigéncias formais

da lei natural.

4.5 Os requisitos basicos da razoabilidade préatica e as exigéncias formais da

lei natural

Ao apresentar o primeiro requisito da razoabilidade pratica, Finnis pde em
relevo o fato de que nem todos estdo aptos a usufruirem dos aspectos basicos do
bem-estar humano, mas apenas a quem “pondera a respeito de suas oportunidades
e, portanto, s6 sédo realizaveis por alguém que inteligentemente direcione, enfoque e
controle seus impetos, inclinagées e impulsos”.1*? A esta disposicdo de controle e
vigilancia de si, por sua vez direcionada por um “conjunto harmonioso de propdsitos
e orientagbes”,''* o qual aponta para uma real e indiscutivel efetividade, é que Finnis
chama de plano coerente de vida.

As duas caracteristicas (propésitos e orientagbes) assinaladas como
indispensaveis para um plano de vida, asseguram o0 comprometimento e a
previsibilidade das acfes, pois nem se pode viver apenas fiel as conveniéncias de
momento, sem compromissos, nem sem aspiragoes de futuro, ao “Deus dara”, visto
‘ndo ser razoavel viver apenas de momento a momento, atendendo a anseios
imediatistas, ou apenas deixando o barco correr”,''> bem como mostra-se irracional
a obstinacdo em apostar todas as fichas apenas na realizacdo de um unico projeto,
guando, para a efetivacdo do mesmo, fosse necessaria tdo somente certa atencéo
momentanea.

Somado ao requisito anterior tem-se aquele em cujo nucleo estd algo
semelhante a uma adverténcia: ndo deve haver preferéncias arbitrarias por valores.
A razdo para tanto parece ser de facil entendimento se considerado o modo de
pensar de Finnis, para quem nao existe qualquer hierarquia entre os bens humanos,
ndo devendo haver, por conseguinte, escolha arbitraria por um e exclusao
injustificada de outro. O importante é considerar sempre a totalidade dos bens, de
modo a percebé-los como conjunto indispensavel pelo qual a lei natural se

manifesta.

I3 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 108.
H4 FINNIS, loc. cit.
15 FINNIS, loc. cit.
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O requisito seguinte assemelha-se ao ultimo citado. Trata-se de nédo se ter
preferéncias arbitrarias por pessoas. Desta forma, uma vez considerados os bens
humanos, ndo é razoavel ter acepcao por individuos. Pelo contrario, deve haver nas
relacbes uma imparcialidade fundamental para com todos 0s sujeitos humanos que
sdo ou podem ser participes desses bens. Em sentido contrario, fica facil o
estabelecimento de critérios nem sempre justos, odiosos até, correndo-se o risco de
ser a escolha fundamentada ndo em principios como o da dignidade humana, por
exemplo, mas sim noutros, como a cor da pele, a nacionalidade, a estratificacao
social, dentre outros; impossibilitando, assim, a viabilidade da incidéncia da lei
natural e seu florescimento em meio as comunidades e grupos humanos.

Uma vez nao observada a vedacgao anterior sobressai, na pessoa, embora em
convivio e dependente de uma comunidade, um egoismo implacavel propenso a
induzi-la a buscar apenas sua propria realizacdo, mesmo se outras pessoas dela
conviveres, venham a ser prejudicadas. Pois ante a possibilidade de escolha
arbitraria, facilmente escolhe-se a si préprio como merecedor dos bens,
configurando-se aquilo que Finnis classifica como tendéncia “a advogar em causa
prépria, a ter dois pesos e duas medidas, a hipocrisia, a indiferenca para com o bem
dos outros a quem poderia facilmente ajudar.”'® Num contexto assim, nédo pode a lei
natural estabelecer-se e se fazer percebida, pois ela depende da ndo escolha
arbitraria por pessoas como exigéncia formal para acontecer.

Segue ao requisito da ndo preferéncia arbitraria por pessoas outro: 0
desprendimento, o qual “consiste em se evitar o fanatismo, na medida em que se
pode dar a um projeto particular importancia tal que se nao for alcancado em razéo
das circunstancias a vida pode parecer sem sentido.”'t’

Para Finnis, posturas semelhantes a estas se mostram absolutamente

irracionais, uma vez que

(...) desvaloriza e trata como destituido de sentido o bem humano bésico de
autodeterminacédo auténtica e razoavel, um bem do qual a pessoa patrticipa,
de modo significativo, simplesmente tentando fazer algo sensato e que
valha a pena, venha ou ndo este projeto sensato e que vale a pena a dar
em nada.1®

118 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 112.
117 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressé&o "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicagéo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 124.

118 FINNIS, op. cit., p. 114.
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O fanatico, para quem o centro de interesse aglutina-se no entorno de uma
Gnica causa ou conjunto delas, fecha-se em si mesmo e aos demais. Para ele, o que
importa é o “tudo ou nada”, embora reconheg¢a a boa razdo de que, quem quase
sempre conduz a vida a partir da ideia de um “tudo ou nada”, a conduza
invariavelmente a um nada absoluto.

Por si sO, negligenciar este requisito importa seriamente em descuidar da
concretizacao da lei natural ndo apenas a nivel pessoal quanto a nivel comunitario.
Ou se néo impossibilitando, ao menos dificultando o surgimento do bem comum por
meio da vigéncia da lei natural.

Na continuacdo de sua listagem, Finnis apresenta o compromisso como
requisito complementar ao desprendimento, por meio do qual deve ser evitada a
apatia quando se tem por meta a perseguicdo dos bens humanos. Se razoavel é a
nao admissao do fanatismo, igualmente razoavel mostra-se a tenacidade em resistir
as adversidades pela busca do bem comum, pois, segundo Finnis, é salutar as
pessoas procurarem “criativamente modos novos e melhores de cumprir com seus
compromissos, em vez de ficar restringindo seus horizontes e seus esforcos a
projetos, métodos e rotinas com as quais estdo familiarizadas.”**°

A relevancia (limitada) das consequéncias: eficiéncia dos limites do bom
senso, € como Finnis intitula o sexto requisito da razoabilidade préatica. Conforme
Cordioli, “em termos positivos, para se alcancar os mesmos resultados e estados de
coisas desejaveis deve-se dar privilégio aos meios e as acdes mais eficientes, e
bens mais fundamentais.”*?°

Em termos bem concretos, onde escolhas precisam ser feitas, seja preferivel
o bem humano ao bem dos animais, bens humanos basicos aqueles considerados
instrumentais (materiais), assim como o menor dano a determinado bem humano
basico tenha preferéncia a um dano maior, e assim sucessivamente. Nos termos

seguintes se expressa Finnis:

Onde uma escolha deve ser feita, é razoavel preferir o bem humano ao bem
dos animais. [...], é razoavel preferir bens humanos basicos (como a vida) a
bens meramente instrumentais (como a propriedade). Onde o dano é
inevitavel, é razoavel preferivel atordoar a ferir, ferir a aleijar, aleijar a matar:

19 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 114.
120 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressé&o "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacdo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 126.
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isto é, menor grau em preferéncia ao maior grau de dano a um mesmo bem
basico, em um mesmo caso. Onde um modo de participar de um bem
humano basico inclui tanto todos os bons aspectos e efeitos de sua
alternativa como também mais do que isso, é razoavel preferir esse modo:
um remédio que tanto alivie a dor quanto cure deve ser preferido a um que

meramente alivie a dor. 121

Conclui-se que Finnis apresenta critérios gradativos quando se depara com
escolhas conflituosas entre determinados bens humanos, tendo em consideragao
mais uma vez a totalidade dos bens em questdo, de modo a preservar 0s mais
relevantes e assim garantir os pressupostos indispensaveis para a devida efetivacao
da lei natural.

O sétimo requisito Finnis denomina de respeito por cada valor basico em cada
ato, “o principio sobre o qual se assenta unicamente a estrita inviolabilidade dos
direitos humanos basicos.”'22 A primeira vista soa estranha a formulacdo de um
requisito para supostamente garantir a integridade dos demais.

As palavras de Cordioli*?® ajudam a entender a intencédo de Finnis.

Evidentemente, é razoavel que busquemos evitar males, ja que o proprio
primeiro principio da razoabilidade pratica (ha de se perseguir o bem, e se
evitar o mal...) nos dirige a perseguir o bem e evitar os males. Porém, infligir
a nés mesmos ou aos outros males como fim principal da acdo ou como
meio para a perseguicdo de fins bons nunca pode ser razoavel. Assim,
assumir essa exigéncia da razoabilidade pratica requer que nos
abstenhamos de intencionalmente agir contra os bens humanos basicos,
excluindo ac¢des desse tipo.

Neste sentido evidencia-se o objetivo de Finnis: ndo se deve violar a nenhum
dos bens basicos humanos. Agir de outra forma é atentar contra a razoabilidade
pratica e tornar inviavel a concretizacao da lei natural, uma vez ndo ser possivel, em
nome de pretenso bem comum, praticar um ato intrinsicamente mau (vide nota de
rodapé 23).

O requisito do bem comum?®?* (oitavo requisito) é definido por Finnis como
sendo o “requisito de favorecer o bem comum da comunidade.”*?®> Sobre a ideia de

bem comum, Cordioli assevera: “John Finnis entende por bem comum o conjunto de

121 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 115.
12 FINNIS, op. cit., p. 124.

123 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressé&o "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacéo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 128.

124 A este requisito é dedicado todo o capitulo VI. FINNIS, op. cit., p. 137-160.

125 FINNIS, op. cit., p. 127.
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condi¢cBes que permita que os membros de uma comunidade atinjam por si mesmos
objetivos razoaveis e participem dos bens humanos basicos.”?¢ E, de certa forma,
um apelo a respeitar a autonomia do outro, pois “ndo devemos interferir
arbitrariamente positiva ou negativamente nos compromissos razoaveis dos outros.
O que é também uma implicacdo do bem humano basico da razoabilidade
pratica.”?’

Este requisito impde o respeito ao bem comum de uma comunidade em geral
e de outras comunidades as quais com ela se relacionam. Sua aplicabilidade
concreta acontece no espaco comum, de modo indistinto, assegurando 0 acesso
aos bens juridicos ndo apenas a alguns, mas a todos 0s seus membros.

Por fim, o0 nono requisito prescreve a necessidade de se seguir os ditames da
propria consciéncia. Trata-se de conceito elaborado anteriormente, a que tudo
indica, por Tomas de Aquino. Sua sintese consiste na ideia de que “se a pessoa
escolhe fazer o que julga ser em ultima andlise desarrazoado, ou se escolhe néo
fazer o que julga ser em ultima analise requerido pela razdo, entdo a escolha dessa
pessoa € desarrazoada (equivocada)’.'?® Agir segundo sua consciéncia é
caracteristica do exercicio do livre arbitrio por parte do agente, o que implica em
responsabilidade individual com a formacao do carater pessoal.

Segundo Finnis, o nono requisito funciona como resumo de todos os demais e
a “ele se segue do fato de que a razoabilidade pratica ndo € simplesmente um
mecanismo para produzir juizos corretos, mas um aspecto da plenitude da
existéncia pessoal a ser respeitado em cada ato assim como ‘em tudo’.1?°

A partir das afirmacdes acima e a titulo de concluséo, percebe-se que 0s
requisitos basicos da razoabilidade pratica devem ser compreendidos sob a
perspectiva da interdependéncia e complementaridade existentes entre eles e todos
0s demais aspectos da teoria finnisiana do direito natural, tornando viavel a lei
natural, a qual, conforme o pensar de Finnis, mais facilmente chega a concretizagéo

a maneira que suas exigéncias formais séo vislumbradas e conscientemente postas

126 CORDIOLI, Leandro Mota. A analogicidade da expressé&o "lei natural" em John

Finnis: existéncia, descoberta e aplicacéo de primeiros principios pré-morais e principios
intermediarios da moral. 2010. 157 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 131.

127 CORDIOLLI, op. cit., p. 131.

128 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 128.
129 FINNIS, loc. cit.
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em pratica; desde a figura da autoridade, perpassando pela adesdo a regras
razoaveis, bem como pelo consenso minimo.

A consequéncia de toda esta engrenagem, como se pretendeu aqui
demonstrar, é o surgimento da possiblidade de uma escolha moral livre, consciente,
e, porque racional, logo conforme os ditames da razoabilidade pratica e do bem

comum.
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5 EXIGENCIAS FORMAIS DA LEI POSITIVA EM JOHN FINNIS

O presente capitulo complementa o anterior, uma vez ter por foco também a
andlise de exigéncias formais, s6 que agora da lei positiva. Com relacdo ao
alinhamento as ideias de Finnis, as reflexdes aqui desenvolvidas particularmente se
concentram em extrair dos conteldos do capitulo X'*° de Lei Natural e Direitos
Naturais seus elementos essenciais e justificadores. Ja em termos metodolégicos,
estd dividido em cinco topicos®®, cada um abordando respectivamente uma
exigéncia formal da lei positiva.

O tépico 5.1 apresenta o poder coercitivo da lei e os modos como se
relacionam e se complementam. O seguinte (5.2) aborda a autorregulagéo do Direito
e 0 5.3 trata da validade das normas juridicas no tempo. Ja o topico 5.4 reflete o jeito
do Direito regular a atuacdo dos individuos. Por fim, o topico 5.5 estuda a ficcdo da
previsibilidade absoluta do Direito.

Em seu artigo, Adrian Sgarbi apresenta uma lista com as cinco caracteristicas

(exigéncias) formais do direito (lei positiva) “aos olhos de Finnis.” Sdo elas:

1. “Regras de coagdo”. Segundo Finnis, o direito € necessariamente coativo:
primeiramente através de sang¢fes punitivas; secundariamente mediante
intervencdes restritivas, pois o castigo tanto atua como incentivo para que
se aja conforme ao direito como para restaurar o equilibrio de vantagens
entre aquele que viola e aquele que respeita a lei;

2. “O direito regula sua proépria criagcdo”. O direito atribui previsibilidade as
interacdes humanas utilizando-se de regras e instituicdes que ele mesmo
formula;

3. “As normas juridicas permanecem no tempo”. Afirma Finnis que as
normas juridicas se caracterizam por, uma vez criadas, permanecerem
vélidas até o exaurimento do seu propdsito ou sua revogacao;

4. “As normas juridicas regulam a atuagdo dos individuos, podem modificar
a extensd@o e a aplicac@o de regras”. Ou seja, as regras juridicas também
organizam a atuagdo privada na constituicdo de padrbes de conduta;

5. “O direito assume a ficcdo de previsibilidade total”. Conforme Finnis, &
comum a presenca do postulado conforme o qual os atos juridicos
passados preveem os problemas de coordenacao social.32

130 ConsideracGes semelhantes a tematica abordada neste capitulo sdo encontradas em Finnis, John.
Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinser¢éo no contexto do juspositivismo analitico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007. p. 66-77.

181 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 260.

132 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sédo Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 686, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

A forma como serd abordada e comentada as cinco caracteristicas elencadas por Sgarbi neste
capitulo consistira num esfor¢co maior por depreender da totalidade do capitulo X de Lei Natural e
Direitos Naturais uma visdo mais abrangente destas cinco caracteristicas correlacionando-as aos
demais pontos de vista trabalhados por Finnis. Por resultado, pretende-se obter uma reflexdo o mais


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf
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Correlacionadas as cinco caracteristicas estdo os oito desiderata (desejos)

também formulados por Finnis.

1) as regras do Direito devem ser prospectivas e ndo-retroativas; 2) as
regras devem estatuir o que é possivel de se fazer ou realizar; 3) suas
regras devem ser promulgadas; 4) elas devem ser claras; 5) coerentes entre
si; 6) suficientemente estaveis; 7) as ordens que regulam as situagfes de
comportamento devem resultar de orientacBes gerais; e 8) as autoridades
devem aplicar o Direito coerentemente e segundo o seu teor.133

Sobre a relacdo de complementaridade existente entre os desiderata e as

cinco caracteristicas formais do direito assim se expressa Finnis:

Resumindo, quanto mais os oito desiderata ja listados séo satisfeitos, mais
as cinco caracteristicas formais da lei (X.3) sdo satisfeitas em casos
concretos. O ponto fundamental dos desiderata é garantir aqueles que
estdo sujeitos a autoridade a dignidade da autonomia e de ficarem livres de
certas formas de manipulagcéo. O Estado de Direito esta, portanto, dentre os
requisitos de justica ou equidade.134

5.1 O poder coercitivo da lei

Ja nas primeiras linhas do capitulo X de Lei Natural e Direitos Naturais,
intitulado simplesmente de LEI, Finnis defende ndo ser possivel dissociar a no¢céo de
complementariedade existente entre lei e coergédo. Para ele, ndo se trata de mera
guestao de garantir a efetividade da lei fazendo-se uso da coercdo em si, embora de
imediato reconheca que “neste mundo, sendo ele como €, € possivel que a justica
precise ser garantida pela forga.”135

O ponto de vista defendido por Finnis vai um pouco além, a se aproximar de
algo por ele denominado dever de consciéncia, nesta pesquisa compreendido como
imperioso apelo a acdo conforme os critérios da razoabilidade pratica ante ameacas

~

concretas a autoridade da lei.’®® Posturas opostas a esta, constatadas

abrangente possivel. Para tanto, se observado ao longo da explana¢gdo uma certa insisténcia em
seguir os passos de Finnis, isto ndo pode ser tomado como mera coincidéncia.

133 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&do Paulo, Sao Paulo, v. 102, p. 687, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

134 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 266.

135 FINNIS, op. cit., p. 265.

136 Sobre a subordinagdo da ac&do conforme os critérios da razoabilidade pratica, Elton S. de Oliveira
acrescenta: “A perspectiva adequada €&, assim, a perspectiva moral. Finnis denomina-a, inicialmente,
de perspectiva da razoabilidade prética e a considera, dessa forma, o caso central da perspectiva do
agente. Este caso central deve ser o ponto de vista adotado para a construcdo da ciéncia do direito,


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf
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especialmente em autoridades legitimamente constituidas, pode resultar na grave
consequéncia da lei se tornar ineficiente em garantir aquela que, para Finnis, é sua
principal habilidade: a garantia da justica.%’

Neste contexto, ao analisar a funcdo, por assim dizer, “pedagogica’ das
proibicdes dos modernos sistemas de direito penal vigentes, area do Direito em que
por exceléncia e de modo mais explicito é encontrado atuando conjuntamente lei e
coercdo, Finnis tece uma série de consideracfes importantissimas a respeito das
imbricacOes existentes entre elas (lei e coergéo).

Primeiramente reconhece que Aristoteles simplificou demais a relacdo entre
lei e coercdo quando diz ser a necessidade da interacdo delas apenas em funcéo da
“‘recalcitrancia dos muitos egoistas embrutecidos cujo egocentrismo inescrupuloso
s6 pode ser moderado por uma ameagca direta a seu egoismo.”*® Ora, para Finnis, a
situacdo ndo é tdo simples assim, pois se Aristoteles estivesse de todo certo, ndo
haveria espaco para se justificar a ndo adeséao a leis intrinsicamente injustas ou, ao
menos, a denunciacdo delas sem incorrer, devido a isto, em crime. Conforme

defende Finnis, h& de se reconhecer que:

A recalcitrancia _ recusa em cumprir com as estipulagbes da autoridade
para a coordenacdo da acdo do bem comum _ pode estar ndo apenas em
egocentrismo ou em indiferenca descuidada para com os bens comuns e as
estipulacdes em beneficio deles, mas em nobre oposi¢cdo conscienciosa as
exigéncias desta ou daquela estipulacéo (ou talvez a todas elas).13°

Uma segunda consideracdo se da no modo como a coercdo legal se

manifesta numa determinada comunidade!?® completa, a qual se considera

bem como o ponto de vista a ser seguido em qualquer ciéncia pratica. A partir dessa perspectiva, as
instituicBes juridicas sdo compreendidas sob os olhos daquele que as considera como exigéncias, ao
menos pressupostas, da razoabilidade pratica. E, somente dessa maneira, € possivel atribuir ao
direito algo distinto das outras formas de ordem social.” OLIVEIRA, Elton Somensi de. Perspectiva
da Lei Natural (a metodologia juridica de John Mitchell Finnis). 2010. 128 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. P.
18.

187 Para Finnis, “a autoridade da lei depende, como veremos detalhadamente, de sua justica ou pelo
menos de sua habilidade de garantir a justica”. FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. S&o
Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 255.

138 FINNIS, loc. cit.

139 FINNIS, loc. cit.

140 “A comunidade é concebida por Finnis como uma maneira de unificar as relagdes entre os seres
humanos para cujo objetivo é indispenséavel a cooperac¢do e 0 compromisso comum, tendo em vista
assegurar-se 0 bem-estar coletivo.” ROHLING, Marcos. Lei Natural e Direito: a critica de Finnis ao
Positivismo Juridico. Ethic@: Revista Internacional de Filosofia da Moral da Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianoépolis, v. 11, n. 1, p. 165, jun. 2012. Disponivel em:
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possuidora de “autoridade para dar orientacdo abrangente e suprema para o
comportamento humano na comunidade, e para conferir validade juridica a todos os
outros arranjos normativos que afetam os membros dessa comunidade.”4!

Finnis afirma que em casos semelhantes ao acima citado, apenas a crenga
dos membros de tal comunidade no efeito positivo (puni¢cdo dos recalcitrantes, por
exemplo) da obediéncia as autoridades comunitarias se justifica por si s6. Desta
forma, se explicita uma intima relacdo entre a efetividade da autoridade e a
confianca dos membros de determinada comunidade completa a medida que tal
autoridade garante o cumprimento da lei e, sem titubear, faca uso da coercdo em
desfavor de quem, de modo deliberado, resiste em moldar seu comportamento aos
ditames da lei ali estabelecida conforme os critérios da razoabilidade pratica.'42

Neste mesmo sentido continua Finnis:

Ha a necessidade de que quase todos os membros da sociedade aprendam
guais sao de fato as exigéncias _ 0 caminho em comum para se buscar o
bem comum _ da lei; e ndo por meio de sermdes, ou em letras mildas, mas
por meio do drama publico e (relativamente!) vivido de detencdes,
julgamentos e puni¢cdes daqueles que se desviam daquele caminho em
comum estipulado.143

A terceira consideragdo de Finnis versa sobre a diversidade de tipos de
coercles previstas pela lei. Mais que uma consideragdo ele faz uma constatacdo
afirmando haver, destacadamente nos mais desenvolvidos sistemas juridicos, néo
apenas o uso da forgca, mas também outros diversos mecanismos possibilitadores da
efetivacdo da justica, a exemplo de detencdo de pessoas e coisas suspeitas de
serem autores ou instrumentos (meios usados) para a pratica de ilicitos. Também a
existéncia do confisco, arresto, liquidacéo forcada e outros procedimentos analogos
reforca esta tese.

A quarta consideracdo mostra-se a mais robusta e elucidativa. Trata-se
daquela existente entre o direito penal moderno, as proibi¢cdes prescritas por ele, as

sancgoes e punicdes resultantes das infracdes cometidas contra tais preceitos. Com

https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-2954.2012v11n1p159/22910. Acesso em:
11 set. 2019.

141 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 255.

142 Sobre as autoridades, no que diz respeito ao zelo pelo cumprimento da lei, incide o viii desiderata
assim formulado por Finnis: “aquelas pessoas que tém a autoridade da fazer, administrar e aplicar 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 consisténcia e de acordo com
seu teor.” FINNIS, op. cit., p. 264.

143 FINNIS, op. cit., p. 256.
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relacdo a isto, um primeiro aspecto elencado por Finnis se refere ao objetivo da

legislacdo penal moderna. Expressa-se Finnis dessa forma:

Uma certa forma ou qualidade de vida em comunidade, na qual as
exigéncias do bem comum sdo de fato insistente e inequivocamente
preferidas a indiferenca ou a busca individualistica de liberdade excessiva,
mas que sdo também reconhecidas como incluindo o bem da autonomia
individual, tal que neste modo de associacdo ninguém é forcado a viver sua
vida em beneficio ou para conveniéncia de outem, e a cada um é permitido
conduzir sua prépria vida (constituir a si mesmo durante seu tempo de vida)
com o conhecimento e a consciéncia clara do modo comum apropriado e do
custo de se desviar desse modo.**

Fica evidente se tratar de objetivo, no minimo complexo e, de certa forma,
quase impraticavel sem uma educac¢do para tal. Educacdo aqui entendida como
estabelecimento de modos intencionais de tornar explicitos e acessiveis a todos o
conhecimento das normas e meios possiveis para seu efetivo cumprimento.
Entendido desta forma, fica facil depreender uma sutil referéncia a responsabilidade
dos legisladores em elaborar leis praticaveis, ndo impossiveis (ii desiderata: “nédo &
impossivel obedecer a elas™* [regras]), e do Estado a obrigacdo em disponibilizar
um sistema educacional e politica social capazes de favorecer “uma resposta
humana as necessidades humanas, e ndao moldadas em uma campanha de ‘defesa
social’ contra uma praga de gafanhotos e pardais.”*® (Terrivel ironia finnisiana).

Por fim, a quinta observacéo revela-se uma pérola inerente ao modo de Finnis
entender a razoabilidade pratica, sendo esta uma via irrenunciavel para que seja
atingido, numa comunidade, o bem comum, este, por sua vez, intitulado de “o bem
de todos 0s membros (da comunidade). E um bem em aberto, uma participacio em
todos os valores basicos, e sua manutengdo ndo € um objetivo simples como aquele
de manter uma trilha livre de ervas daninhas.”'4’

Consiste a quinta observacéo no fato de que interacdo entre a lei e a coercao
deve resultar numa punicdo cuja funcdo pedagogica esteja evidente, de modo a
prevenir novos ilicitos e, ao mesmo tempo, desencorajar a quem, nos caminhos da
recalcitrancia, planejava enveredar, isto sem deixar de destacar, por outro lado, a

importancia do que Finnis escreve nesses termos:

144 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 257.
145 FINNIS, op. cit., p. 264.

148 FINNIS, op. cit., p. 257.

147 FINNIS, op. cit., p. 266-257.
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Ha a necessidade de dar aos cumpridores da lei o estimulo de saberem que
ndo estdo sendo abandonados a mercé dos criminosos, que 0S Criminosos
ndo estdo podendo gozar de seus ganhos ilicitamente conseguidos, e que
cumprir a lei ndo é ser um mero otario: pois sem este sustentaculo e certeza
é provavel que a indispensavel cooperacgéo dos cidadaos cumpridores da lei
ndo continue.48

E evidente a preocupagdo de Finnis em reforcar o carater desestimulador da
punicdo sobre quem pratica ilicitos, bem como assinalar o aspecto restaurador da
justica, ofendida e zombada pela acdo do recalcitrante. Também chama atencao
para o papel regenerador da punicédo para quem cometeu atos contrarios a lei.'*

Neste viés, ele ressalta o efeito nocivo quando se pratica, sob os auspicios da
lei e de seu poder coercitivo, a punicdo injusta. Préatica a ser evitada com a mesma
gana que se deve buscar a punicdo do ilicito, uma vez que a punicao injusta atenta
contra os valores e 0s requisitos basicos da razoabilidade préatica. A ndo correcao
dos efeitos da punicdo injusta, no seio de uma comunidade completa'®, por si sé

ofende de modo grave (quase sempre irreparavel) o bem comum.

5.2 A autorregulagéo do Direito

A segunda exigéncia formal da lei positiva versa sobre a autorregulacdo do
direito, o que Finnis denomina de capacidade do direito constituido e do sistema a
ele circunscrito, de se elevar por seus “proprios cadargos.”'®! Esta elevagdo ou
irrupcédo do direito uma vez semeado (e germinado) justifica-se a mediada que ele
nasce, justamente, para atender (regular) as relacées complexas surgidas com a

formacédo de uma comunidade.

148 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 257.

149 Assim se expressa Finis: “A sangao punitiva deveria, portanto, ser adaptada tal que, dentro do
sistema de referéncia de seus dois conjuntos de propositos definidores ja indicados, possa servir para
restituir a personalidade razoavel ao infrator, regenerando-o em beneficio nao apenas dos outros,
mas dele mesmo.” FINNIS, loc. cit.

150 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Perspectiva da Lei Natural (a metodologia juridica de John Mitchell
Finnis). 2010. 128 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 89-91.

Ja em sua dissertagdo, Elton enfatiza que: “comunidade completa seria uma ordem de
relacionamentos de unido cujo sentido é assegurar o conjunto de todas as condigcdes materiais ou de
outras ordens, incluindo formas de colaboracédo, que favorecam, facilitem e fomentem cada individuo
a realizar-se integralmente.” OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e
Direito (a fundamentacdo do conceito de bem comum na obra de John M. Finnis). 2002. 145 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2002. p. 108.

151 FINNIS, op. cit., p. 262.
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N&do esta aqui em discussdo 0 surgimento espontaneo do direito em
consequéncia ao fato de que, num determinado espaco e tempo, individuos
resolveram se unir e formar uma comunidade. N&o € esta a perspectiva que Finnis
defende.'? Ele esta convencido ser, a autorregulacéo, fruto da intencionalidade e

capacidade organizativa daquela comunidade. Assim escreve:

Em primeiro lugar, entdo, a lei insere definicdo, especificidade, clareza e,
portanto, previsibilidade nas interacdes humanas por meio de um sistema
de regras e instituicdes tdo inter-relacionadas que as regras definem,
constituem e regulam as instituicdes, enquanto as instituicdes criam e
administram as regras e resolvem questfes a respeito da exigéncia,
abrangéncia, aplicabilidade e funcionamento delas.153

A partir do que acima foi transcrito de Finnis, pode-se tranquilamente inferir a
existéncia de um movimento circular no qual seja possivel visualizar a atuacao da lei
definindo, especificando, estabelecendo precisédo e clareza a conceitos, ou multiplos
conjuntos destes, resultando no surgimento de normas ou porc¢des destas. A reunido
de um significativo nimero de normas definidas, especificadas e claras origina por
sua vez sistemas normativos, 0os quais ndo fecham possibilidades de novas
definicbes, especificidades, clareza e previsibilidade nas interagbes humanas,
reiniciando assim o ciclo.

Vista desta forma, a autorregulacdo do direito € encarada por Finnis como
algo inerente ao préprio direito. Entretanto, esta caracteristica nao justifica nem
autoriza a incidéncia do arbitrio por parte da autoridade legisladora. H4 de se
respeitar os limites impostos, neste caso em especifico, no que se refere ao vii

desideratal®*: “a feitura de decretos e mandados judiciais aplicaveis a situacdes

152 Da mesma forma pensa Elton S. de Oliveira ao refletir sobre duas caracteristicas fundamentais do
direito positivo, sendo a primeira “a percepg¢éo do direito como resultado do labor humano e a
segunda a de um direito cuja positivagdo desse origem a sua obrigatoriedade. Por outro lado, é facil
constatar que essas caracteristicas sdo marcantes no direito positivo.” OLIVEIRA, Elton Somensi de.
Perspectiva da Lei Natural (a metodologia juridica de John Mitchell Finnis). 2010. 128 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2010. p. 26.

153 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 262.

1% Neste sentido, vale a pena ressaltar mais uma vez a conclusdo a que chega Finnis sobre a
importancia da atuagdo conjunta dos desiderata e das cinco caracteristicas ou exigéncias formais do
direito (lei positiva). Esta relagdo assegura “aqueles que estéo sujeitos a autoridade a dignidade da
autonomia e de ficarem livres de certas formas de manipula¢@o.” FINNIS, op. cit., p. 266.

Ora, a Histdria estéa repleta de casos ilustrativos por parte de legisladores que promulgam leis de
contelido abusivo, lesivas aos membros da comunidade completa sobre as quais atuam. Sobre tais
casos as estantes das bibliotecas juridicas estao repletas. Igualmente inUmeras séo as obras
literérias dedicadas ao assunto, de modo fantastico ou mais assemelhadas a realidade humana. Os
exemplos vao desde narrativas biblicas (dezenas por sinal: Davi e Urias, a usurpagéo da vinha de
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relativamente limitadas é guiada por regras que foram promulgadas, sdo claras,

estaveis e relativamente gerais.”*>®

5.3 A validade das normas juridicas

As normas juridicas, uma vez criadas e promulgadas, persistem validas até
que outro ato juridico igualmente valido determine sua revogacéo, ou, por si so, seja
constatado seu exaurimento. Trata-se com certeza do elemento assegurador da
forca normativa das regras, conferindo a elas certa imunidade frente ao poder
caducante inerente ao passar do tempo.

Segundo as palavras de Finnis, tal caracteristica garante também um fator
muito caro a qualquer sistema juridico: a seguranca juridica advinda da

previsibilidade e anterioridade da lei. Neste sentido escreve:

Os individuos podem realizar atos juridicos que, se realizados de acordo
com as regras em vigor na época de sua realizacdo, contam como sendo
contrato, liquidagcdo, compra, transferéncia de bens, doagdo, aquisicéo,
casamento, curatela, constituir pessoa juridica, distribuir intimagées, proferir
sentengas... Todas as entidades juridicas assim criadas tém a qualidade de
persisténcia no tempo.156

A definicdo acima encontra amparo no vi desiderata, que estabelece a
exemplificacdo de um Estado de Direito'®’ em cujo nlcleo de seu sistema juridico se
constata “regras estaveis o bastante para permitir que as pessoas possam se guiar

pelo conhecimento que tém do conteldo delas.”*%8

Nabot por parte do rei Acab, a matanca das criancas determinada por Herodes...), passando por
obras como Antigona, de Séfocles, o Mercador de Veneza, de Shakespeare ao O Processo, de Franz
Kafka, dentre milhares de outros titulos cuja conveniéncia ndo cabe aqui citar.

155 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 264.

1% FINNIS, op. cit., p. 263.

157 Salutar mostra-se a observacéo de Marcos Hohling: “Finnis considera que o bem comum tem
exigéncias e que, em vista dessas exigéncias, o direito é o que pode mais bem responder a elas, nao
se reduzindo a uma posicao que identifique o estado de direito com o proprio Estado, como no caso
de Kelsen, que considera que todo Estado € necessariamente um estado de direito.” ROHLING,
Marcos. Pluralismo e direitos: a necessidade da ordem juridica para o bem comum em Finnis. Sapere
Aude: Revista do departamento de Filosofia da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, v. 6, n. 11, p. 305, jul/dez. 2015. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/SapereAude/article/view/10059. Acesso em: 04 nov. 2019.

1% FINNIS, op. cit., p. 264.
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5.4 A regulacéo dos individuos por meio das normas juridicas

Sobre este ponto, assim expressa-se Sgarbi: “as regras juridicas também
organizam a atuacéo privada na constituicdo de padrées de conduta.”%® J4 o modo
como Finnis desenvolve esta caracteristica ndo € tdo simples e precisa quanto o faz
Sgarbi. Para Finnis, o que se tem a considerar parte de uma constatacao prévia de
que a lei ou pensamento juridico é enriquecida de toda precisao e previsibilidade por

meio do que ele denomina “técnica especial” assim definida:

Tratar atos passados (geralmente dataveis) (sejam eles decretos,
julgamentos ou qualquer dos inUmeros exercicios de ‘poderes’ publicos e
privados) como dando, agora, [grifo do autor] razdo suficiente e excludente
para agir de um modo ‘estabelecido’ no passado [também grifo do autor].16°

A continuidade da exposicdo de Finnis revela que o autor esta convencido
haver uma continua relagdo entre o “ato juridico do passado, que da razao para
decidir e agir no presente do modo especificado ou estabelecido entdo”%! e o
contetdo da norma juridica vigente. A justificativa que encontra para assim pensar €
de mera conveniéncia, alids, de dupla conveniéncia. A primeira justifica-se pelo fato
de o “passado estar além do alcance das pessoas do presente”, o que lhe confere
“‘um ponto de referéncia estavel que ndo € afetado pelos interesses e disputas
cambiantes atuais.”%? A segunda conveniéncia € que “logo o presente se tornara
passado; entdo esta técnica da as pessoas um modo de determinar agora a
estrutura de seu futuro.”'%3 Isto porque, enquanto o sistema juridico é considerado
no agora, ele garante a validade de suas normas. Neste “agora” as pessoas podem
se fiar e dele extrair a seguranca juridica necesséaria para estabelecerem suas
relacbes de modo seguro. Uma vez que o “agora” se tornou passado, isto nao
diminui o efeito legal estabelecido antes, quando era celebrada a relacdo juridica
entre as partes envolvidas.

Confrontada a caracteristica acima com a lista dos desiderata, percebe-se

semelhanca entre esta e a primeira listada por Finnis, cuja definicado relembra de que

19 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, v. 102, p. 686, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

160 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 263.
181 FINNIS, loc. cit.

182 FINNIS, loc. cit.

183 FINNIS, loc. cit.
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um Estado de Direito em funcionamento evidencia que “suas regras sao

prospectivas, ndo retroativas.”164

5.5 A ficcao da previsibilidade absoluta do Direito

A quinta e ultima caracteristica reforca a anterior. Conforme as palavras de
Finnis, “em quinto lugar, esta técnica é refor¢ada pelo postulado de trabalho (‘sem
excegdes’) de que toda questdo pratica ou problema de coordenagéo presente foi,
em todos os aspectos, ‘prevista’ por algum ato ou atos juridicos do passado.”'%® Ora,
uma pretensao assim s6 pode ser admitida a nivel de ficcéo juridica absoluta, pensa
Sgarbi ao escrever: “o direito assume a ficcdo de previsibilidade total.”66

Nas palavras de Finnis, o tema da ficcdo para que seja admitida a
possibilidade da previsibilidade total no direito € assim apresentada: “Ndo ha
necessidade de enfatizar que este postulado é ficticio e, se aceito literalmente, é
descritivamente enganador e iria restringir desnecessariamente o desenvolvimento
da lei por meios néo legislativos.”*¢” Mas, no mesmo paragrafo, Finnis ressalta que a
importancia de tal postulado ndo deve ser buscada nele mesmo e sim atribuida ao
fato dele ser “significativo simplesmente apenas como refor¢co das outras quatro
caracteristicas da lei e do pensamento juridico ja mencionadas”.16®

Uma vez expostas as cinco caracteristicas formais do direito (as exigéncias
formais da lei positiva), evidenciando, a maneira do possivel, a relacdo existente
entre cada uma delas e os oito desiderata, de modo a se constatar que “o sistema
legal esteja funcionando bem”%® (definicdo finnisana para Estado de Direito), resta
um ultimo esforgo por tecer consideracfes gerais do que fora até entdo exposto no
presente capitulo.

Primeiro uma observacao direcionada ao conjunto da exposi¢cao de Finnis ao
abordar as cinco caracteristicas. Nas palavras do proprio autor, “tudo isto, entéo, é
um arranjo social suficientemente caracteristico, independente, inteligivel e

significativo na pratica que teria uma exposicdo de motivos completamente

164 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 264.
185 FINNIS, op. cit., 263.

166 SGARBI, Adrian. O Direito Natural revigorado de John Mitchell Finnis. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&do Paulo, Sao Paulo, v. 102, p. 686, jan./dez 2007. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67774-89204-1-pb.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.

187 FINNIS, loc. cit.

18 FINNIS, loc. cit.

189 FINNIS, op. cit., 264.
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adequada em mundo de santos”.1’© Mas ndo é sobre um mundo perfeito, habitado
por santos, que incide o direito. Pelo contrario, seus construtores e aqueles sobre os
quais se faz sentir a acdo das normas, sao pessoas comuns, de carne e 0sSso, nem
sempre dotadas de virtudes.

Desta forma, deve ser explicitado o que segue, escrito por Finnis a titulo de

fechamento das reflexdes sobre as caracteristicas formais da lei positiva:

Entdo a ordem juridica tem duas amplas caracteristicas, dois modos de
atuacgédo caracteristicos, dois polos em torno dos quais a jurisprudéncia e a
“definicdo de lei” tendem a se aglutinar. S&do exemplificados pelo contraste
entre a definicdo formal de lei dada por Weber e o uso extensivo que ele fez
do termo “legal”; e eles podem ser resumidos nos dois slogans: a “lei é
uma ordem coercitiva” e “a lei regulamenta sua propria criagdo (grifo
nosso).71

O que Finnis assinala é que “no mundo de verdade”, habitado por pessoas de
verdade, as relacdes estdo sujeitas aos mais variados tipos de vicios e
manifestacbes do egoismo. Desta forma, ndo se deve partir de ingénua e superficial
percepcdo de que o rumo das coisas cotidianas e centro dos interesses individuais
nao necessitam de ativa observacdo e atencdo. Nada deve escapar aos olhos do
legislador. E sua atengéo deve ser redobrada, manifesta continuamente de modo
criativo e ativo, a ponto de que as cinco caracteristicas formais sejam amplificadas,
aperfeicoadas a poder “enfrentar os problemas de fraude, e de abuso de poder,
suplementadas pela lei de responsabilidade civil e de contraven¢des penais, lei

processual penal e lei da execucéo penal.”t"?

170 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 263.
11 FINNIS, op. cit., 263-264.
172 FINNIS, op. cit., p. 263.
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6 CONCLUSAO

Tudo que foi exposto até aqui é resultado de ardua busca por compreender.
Compreender, primeiramente, a pessoa, o texto e o contexto de John Michel Finnis.
Num segundo ato, compreender 0s conceitos mais relevantes de sua teoria do
direito natural. Num terceiro, o jeito deste direito natural, formalmente, elaborar e
sintetizar critérios validadores da lei natural, aqui nominadas de exigéncias formais
da lei natural. Um quinto ato seguiu-se continuo ao anterior: compreender as
formalidades (exigéncias) da lei positiva e a dindmica existente entre elas. Por fim,
compreender o modo pelo qual a sincronia, o encadeamento de tudo isto revela a
esséncia da tese finnisiana sobre o direito natural que é, sem davida, o de garantir
as comunidades humanas e aos seus membros individualmente o acesso, o
aprimoramento, a aplicabilidade e o gozo (desfrutamento) dos frutos bons da
razoabilidade pratica e do bem comum.

A pessoa, o texto e o contexto de Finnis justificam a profundidade da teoria
exposta na obra Lei Natural e Direitos Naturais. Homem meticuloso, intelectualmente
honesto, ndo se conformou com a maneira caricata usada por nomes proeminentes
da éarea juridica quando se referiam ao direito natural. Munido de disciplina
suficiente, por cerca de treze anos esmiucou frases incompletas, imagens
distorcidas e preconceitos que, de tanto apregoados ao longo dos anos, aos poucos
foram assumidos como verdades inquestionaveis em desfavor do direito natural. O
resultado de sua busca constitui, praticamente, o todo de Lei Natural e Direitos
Naturais.

Nesta obra, conceitos foram revisados, substituidos, denunciados. Outros
foram reafirmados, lapidados, aprimorados, revigorados. Desta forma, o trabalho de
Finnis, aos poucos, ganha contornos de obra prima. Nele ndo se verifica grandes e
bruscas transformacdes conceituais. Apenas a tenacidade de um homem amante da
verdade, a semelhanca dos grandes mestres (Tomas de Aquino e Aristoteles, por
exemplo).

Com tal postura, nao foi dificil para Finnis intuir, a0 menos no que constatou
esta pesquisa, ho minimo, quatro exigéncias formais da lei natural. Assim, aponta a
autoridade como primeira delas, convicto de que uma comunidade completa ou,
simplesmente, o Estado organizado politicamente necessita de agentes investidos

de poder legal e reconhecimento advindo de seus membros.
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Uma segunda sdo as regras razoaveis. Ora, uma autoridade guiada pela
razoabilidade, conscia da indisponibilidade dos bens basicos humanos, ndo poderia
agir ou propor sendo regras razoaveis, possiveis de serem cumpridas pela maior
parte dos individuos da comunidade cuja conducéo esta sob sua responsabilidade.

A terceira exigéncia formal da lei natural apresenta-se derivada da segunda.
Trata-se do consenso minimo, tido aqui por funcdo primordial da autoridade em
harmonizar interesses, as vezes, intrinsicamente opostos, e quase sempre
impossiveis de concretizacao devido a natural escassez de alguns bens essenciais a
sobrevivéncia (os bens naturais, por exemplo). Definido assim fica compreensivel
apreender o consenso minimo como imprescindivel para o exercicio das
prerrogativas da autoridade numa comunidade.

Na razoabilidade préatica figura a quarta exigéncia. O tamanho do espaco
ocupado por este aspecto formal é gigantesco e sua propor¢do nao apenas se faz
sentir na ideia de lei natural desenvolvida por Finnis, mas em toda sua teoria do
direito natural, desde a elaboracédo da lista dos bens basicos humanos, passando
pela intuicAo dos nove requisitos (da razoabilidade pratica) a forma de relacédo
complementar entre tais requisitos e a concretizacdo do bem comum comunitario.

Ora, foi num esforco por seguir o estilo metodolégico de Finnis que neste
trabalho as exigéncias formais da lei natural ganharam contornos. De igual maneira
se chegou as exigéncias formais da lei positiva. Finnis ndo se ocupou muito da
denominagéo precisa de cada uma das exigéncias, mas os indicativos de suas
funcdes, dados por ele, ajudam bastante a inferir o sentido que elas tém.

Assim, a primeira exigéncia formal da lei positiva nesta pesquisa € intitulada
de poder coercitivo da lei, que nada mais é sendo a capacidade da lei de se impor
aos recalcitrantes, aqueles e aquelas cujo egoismo e desconsideracdo pela
razoabilidade pratica chegam ao ponto de se colocarem acima dos justos interesses
da comunidade, e, desta maneira, atuam obstaculizando ou inibindo o desfrutamento
do bem comum.

A segunda caracteristica formal da lei positiva em Finnis € a autorregulacéo
do direito, ou seja, a capacidade do direito constituido e do sistema a ele circunscrito
de se elevar por meio dos instrumentos e mecanismos criados por ele proprio.

Ja a terceira, a validade das normas juridicas, afirma a persisténcia valida de
tais normas até que outro ato juridico, igualmente valido, determine sua revogacao,

ou, por si sO, seja constatado seu exaurimento. Trata-se, com certeza, do elemento
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assegurador da forca normativa das regras, conferindo a elas certa imunidade frente
ao poder caducante inerente ao passar do tempo.

Por sua vez, a quarta caracteristica pode ser intitulada de regulacdo dos
individuos por meio das normas juridicas, uma constatacdo de que normas
prescritas num determinado periodo de tempo regula os atos humanos naquele
periodo e nos periodos subsequentes. Nota-se ser a definicdo desta exigéncia muito
proxima da anterior.

O direito como ficcdo de absoluta previsibilidade € o jeito mais razoavel de
denominar a quinta e ultima exigéncia formal da lei positiva. Com ela, Finnis quer
afirmar algo inquietante, a primeira vista, de que o Direito precisa assumir certo ar de
previsibilidade absoluta. O problema € que previsibilidade total ndo existe no mundo
real, composto por pessoas reais, sujeitas a enganos, passiveis de serem
enganadas, espertas o suficiente a ponto de fraudar as normas ou emprega-las
conforme interesses pessoais e ndo comuns.

Conclui-se assim que, embora diante deste cenério aparentemente sombrio,
Finnis visualiza um lampejo de esperanga. As exigéncias formais da lei positiva n&o
devem atuar sozinhas. Para que elas alcancem sua maxima efetividade precisam se
associar a oito desideratas, e o resultado disso sera o Estado de Direito, onde, ainda
gue de modo limitado (pois o Estado de Direito ndo é um deus, tem suas limitacdes),
o Direito exercera seu império.

Por fim, embora o ardente desejo em compreender as exigéncias formais,
tanto da lei natural quanto da lei positiva, neste trabalho deve-se reconhecer que
muitas linhas do pensamento de Finnis, inegavelmente essenciais para uma devida
e honesta compreensdo de sua teoria sobre o direito natural, foram tratadas
superficialmente, o que néo tira os méritos da pesquisa, mas fica como desafio para

empreitadas futuras e estimulo a continuar aprofundando a tematica.
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