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14."DOMINIUM": LEI NATURAL, JUSTIGA E DIREITOS HUMANOS ENTRE TOMAS DE
AQUINO E DOMINGO DE SOTO!'

Marcus Boeira?

Aspectos introdutorios

Domingo de Soto (1494-1560) é um dos mais proeminentes intelectuais da
escolastica espanhola, membro da primeira geracao da Escola de Salamanca e um
dos principais pensadores da contrarreforma. Dos filésofos do periodo, desponta
como o mais proximo da primeira escolastica, ndao sé pela forte adesao aos escritos
do Aquinate, mas também pelo método analitico empregado em suas obras. Dentre
diversos opusculos, comentarios, simulas e prelegdes, produziu o Tratado De lustitia
et lure (1557) e a Relectio de Dominio (1535), escritos propriamente estudados no
presente artigo.

Dentro de sua teologia moral, o Direito e a Lei ocupam lugares fundamentais,
escopos indispensaveis para a tematica dos atos humanos. A lei natural desponta

como fundamentacao das agoes em geral e dimensao preceptiva do modus operandi

' DOI - https://doi.org/10.36592/9786554600156-14

Artigo originalmente publicado na Unisinos Journal of Philosophy 18(3):234-246, sep/dec
2017Unisinos — doi: 10.4013/fsu.2017.183.15, com o titulo: “Natural law and “"dominium”: An analysis
on the basis of human rights in Domingo de Soto". O artigo aqui proposto sofreu algumas
modificagoes no titulo e no corpo do texto em relagao ao texto original.

2 Marcus Paulo Rycembel Boeira. Professor-adjunto e pesquisador vinculado ao Departamento de
Direito Publico e Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da UFRGS (Universidade Federal do Rio
Grande do Sul- Brasil). P6s-doutorado na Pontificia Universita Gregoriana (UNIGRE), Roma. Doutor e
Mestre pela USP (Universidade de Sdo Paulo). Membro da Société Internationale pour I'Etude de la
Philosophie Médiévale (SIEPM). Visiting Scholar na Facolta di Filosofia da Pontificia Universita
Gregoriana, onde cursou o pds-doutorado em Filosofia. Pesquisador e membro vinculado ao Gruppo
di Ricerca- Filosofia Sociale da UNIGRE, com foco investigativo em Logica modal e dedntica na
escoldstica e no barroco, bem como em manuscritos de Légica e Dialética constantes nos arquivos
da Biblioteca Vaticana e no Archivio Storico da UNIGRE. Lider do Grupo de Pesquisa- CNPq: Légica
Dedntica, Linguagem e Direito. Autor dos livros “Modalidade e Probabilismo: Légica modal doxastica
nos Livros Il e IV do Thesaurus Indicus de Diego Avendafo”, publicado em 2021 pela Editora Fundagao
Fénix; "Temas de Ldgica Dedntica e Filosofia do Direito: a linguagem normativa entre a escolastica
iberoamericana e a filosofia analitica”, publicado em 2020 pela editora Lumen Juris, e “A Escola de
Salamanca e a Fundagao Constitucional do Brasil", publicado em 2018 pela editora da Unisinos.
Coordenador editorial da Colegao “Salamanca" da Editora Concreta e responsavel pelas tradugoes
para a lingua portuguesa das obras “Defensio Fidei Catholicae et Apostolicae adversus anglicanae
sectae errores” de Francisco Suarez e “Relectio de Potestate Civili" e “Relectio De Indis”, de Francisco
de Vitéria. Membro do Conselho Editorial da Revista Communio/Brasil.




252 | As teorias da justica em perspectiva: novas propostas...

da razao pratica. O artigo em questao visa propor uma compreensao dos direitos
humanos em Domingo de Soto tomando a lei natural como seu fundamento, sua raiz
substancial. Dado que a lei natural € o ponto de encontro entre a antropologia, a
gnosiologia e a metafisica naquilo que condiz com a relagao entre os bens e os atos
humanos, é possivel extrair da obra do Segoviano uma analise que - amparada em
Tomas de Aquino - oferece melhor e mais préximo aporte a teoria dos direitos
humanos em comparagao com a primeira escolastica. A teoria da lei natural em Soto
tem nao so6 o proveito da proximidade com os eventos que marcaram a era moderna,
tais como o encontro da Espanha com o novo mundo e o problema dos indios, senao
também a preeminéncia cientifica obtida pelas solugées que oferece aos dilemas da
obrigacao de consciéncia e do direito de guerra a que 0s europeus estavam imersos
em seu tempo. A perspectiva juridica de Soto tem, dentre outras contribuigdes
relevantes para a ciéncia do direito, a originalidade de adentrar em aporias que o
préprio Aquinate nao poderia ter enfrentado e que, em razao do local privilegiado de
Soto no tempo e no espago, oferece respostas capazes de forjar uma teoria rigorosa
dos direitos humanos. Para tanto, o autor serve-se de trés postulados: (i)
antropologia filoséfica que concebe o ser humano como ser dotado de natureza livre
e racional; (ii) compreensao gnosiolégica em que a lei natural € uma ordem da razao
pratica e, portanto, principio extrinseco de diregao dos atos humanos; (iii) convicgao
segundo a qual a motricidade interior das agoes conduz ao aperfeigoamento do ser
humano como tal, mediante a retidao das disposi¢des aos bens humanos basicos —
0 que chamamos de virtudes, tomadas aqui como um “habitos operativos que se
ordenam sempre ao bem", ou ainda, aquilo pelo que os seres humanos vivem com
retiddao. As virtudes podem ser adquiridas ou infusas. Nao entraremos, pois, no
terreno da teologia e da filosofia moral. Apenas salientamos que, no ambito do
direito, a lei natural e a justiga constituem os pontos a partir dos quais Domingo de

Soto elabora e perfila uma teoria sofisticada do direito.
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1. Pressupostos metodoldgicos para uma teoria dos direitos humanos fundamentada

na lei natural

Embora paregca ambicioso tragar um panorama das doutrinas juridicas de
Domingo de Soto em um artigo, os esforcos atuais por explicar os direitos humanos
nos campos da ontologia ou da argumentagao demonstram nao subsistir nenhuma
teoria juridica dos direitos indisponiveis que tenha conquistado lugar indiscutivel na
academia juridica ocidental, o que nos impele ao passado e, particularmente, as
doutrinas juridicas que povoaram a cultura europeia por séculos.

Uma investigagao sobre as propriedades conceituais e gnosioldgicas da lei
natural permite um olhar acurado sobre as raizes do direito ocidental, especialmente
sobre as nogoes de lei e justica no medievo, além de uma atengao especial aos
variados géneros e institutos que se desenvolveram nas ramificagées histdricas do
lus nas familias juridicas.

A elasticidade das teorias dos direitos humanos fundamentais no moderno
direito publico se expande para além do objeto préprio da fundamentagao, atingindo
procedimentos administrativos, judiciais e culturais. Uma pedagogia dos direitos
humanos é um caminho civilizatério que encontra suas raizes na antiguidade, mas
que se desenvolve com exponencial afinco a partir das nogoes escolasticas de lei e
justica, quando definicbes como pessoa humana, virtudes e bens humanos se
alocam para o terreno dialético da ciéncia do direito. O campo semantico dessas
expressoes passa a ser caracterizado pela densidade designativa, ja que o conjunto
dos atributos devidos a esses enunciados nao se resume ao corpo estético a que
aludem no ambito meramente imaginativo, senao que projetam a dtica do
observador filoséfico para um horizonte mais profundo, um background dotado de
complexidade antropoldgica, gnosioldgica e metafisica.

Se tomarmos a iurisprudentia como a ciéncia procedimental dos bens
humanos, como o saber pratico do bem devido na relagao, entao somos obrigados a
reconhecer que no fundo de todas as teorias de direitos humanos ha uma exigéncia
basica, uma premissa sem a qual nenhuma teoria juridica poderia vindicar validade
universal: a de que os seres humanos sao seres relacionais porque desfrutam de

certos bens em comunidade, e que a existéncia desses mesmos bens so6 tem sentido
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se, e somente se forem existencialmente vivenciados na comunhao humana. Em
outras palavras: pelo fato mesmo de que tais teorias se propdoem como universais,
como descritivas de um estado de coisas compartilhado por todos, entao devem elas
satisfazer as condi¢oes aludidas acima, que nada sao senao requerimentos de
universalidade.

A partir de entao, requer-se um grau mais sofisticado de justificacao dos
direitos: um grau que satisfaca condigoes de relagao e realizagcao dos bens humanos
na escala social, que explique e justifique por critérios externos e internos o vinculo
dos individuos a uma mesma esteira de bens basicos para si e para os outros.

Algumas teorias da argumentagao situam os pontos de justificagao no
mesmo ambito de validagao de seus respectivos tecidos retoricos argumentativos,
como se a metalinguagem da qual partissem se fundisse ao plano da linguagem
ordinaria em que ventilam postulados universais e possibilidades existenciais. No
fundo, nao ha um compromisso rigoroso com uma teoria capaz de langar respostas
seguras sobre (i) a natureza humana; (ii) os mecanismos epistemoldgicos utilizados
por seres humanos para refletir as ordens que seguem cotidianamente; (iii) um
compromisso externo dos seres humanos que nao se restringe as regras
convencionadas, mas que parte dos proprios individuos segundo uma disposigao
inclinada a determinados bens que tomam para si e que esperam que 0s outros
também os persigam.

Nao ha espago nesse artigo para avaliarmos se as diferentes teorias dos
direitos humanos em voga satisfazem exemplarmente os requisitos apresentados.
Todavia, tomaremos a teoria da lei natural de Domingo de Soto como ponto de
partida de analise para, entao, satisfeitas as exigéncias acima, mostrarmos a posigao
do autor sobre a fundamentacgao dos direitos humanos.

Assim, uma teoria juridica dos direitos humanos que satisfaca as exigéncias
requeridas deve langcar mao de uma premissa basica, posta por Finnis ao comentar
Tomas de Aquino: “a natureza de um ser dinamico (como os seres humanos) se
compreende compreendendo (...) os objetos do raciocinio pratico humano e de sua
eleicao: os bens humanos basicos recolhidos nos primeiros principios da razao

pratica” (Finnis, 2011).
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Uma teoria da lei natural que sustenta seu edificio epistemoldgico no
raciocinio pratico, nos juizos praticos, por assim dizer, esta apta a responder de
maneira suficiente ao componente intencional e objetivo dos atos humanos, bem
como seus modos de aperfeicoamento por meio das virtudes, para ao final articula-
las com os principios da razao pratica. E exatamente esse o escopo fornecido por
Tomas de Aquino e acompanhado por Soto que pretendemos apresentar neste

artigo.

2. Pressupostos gnosiologicos do Direito em Tomas de Aquino e Domingo de Soto

Domingo de Soto é um seguidor de Tomas de Aquino. Sua doutrina juridica
esta inteiramente ancorada na teologia moral, de onde evoca o conjunto de seus
principios operativos e determinantes. A pessoa humana- imago Dei- é substancia
individual de natureza racional, dotada de disposi¢des que a tornam apta e inclinada
a certos bens basicos que a aperfeigoam como tal. H4 uma dinamica proépria do ser
humano, que atualiza suas potencialidades ao longo da vida mediante a aquisigao
de determinadas virtudes. O apetite reto do ser humano é frutificado pela uniao da
razao com a vontade. A vontade racional dirige o ser humano ao bem, ao ente naquilo
que é atinente a vontade® e que condiz com o objeto adequado das agdes humanas
em geral. A razao pratica dirige ao bem e, dela, extrai-se uma lei, uma ordem.

O principio dos atos humanos é o proprio ser humano. Assim como o intelecto

“designa a fungao de conhecer imediata e intuitivamente os primeiros principios
da ordem tedrica e pratica", a razao "se emprega para a fungao mediata e
discursiva de sacar conclusdes, a qual pode ser também tanto especulativa

como pratica" (Juan Cruz, 2009).

3 No prélogo a I-Il da Suma de Teologia, diz Tomas: “Posquam praedictum est de exemplari, scilicet
de Deo, et de his quae processerunt ex divina potestate secundum eius voluntatem, restat ut
consideremus de eius imagine, id est de homine, secundum quod et ipse est suorum operum
principium, quase liberum arbitrium habens et suorum operum potestatem”. AQUINO, Tomas de. 1954,
Suma Teoldgica. 12 ed. Madrid: BAC, p. 99.
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Portanto, no que diz respeito ao escopo dos atos humanos, a inteligéncia tem
por objetivo apreender a verdade relativamente a vontade e ao obrar humanos, dando
a razao pratica os subsidios necessarios para calcular e eleger os meios devidos a
realizagao dos bens correspondentes as disposi¢goes e capacidades. Dado que a
verdade pratica é o bem a que as agdes humanas apetecem, entao é proprio da razao
pratica concluir (julgar) atos humanos com base em principios per se nota e
evidentes, principios que ordenam a que alguém aja de um modo ou de outro,
perseguindo determinados fins e estruturando seu modo de agao em acordo a certo
parametro objetivo. O conhecimento pratico é aquele que “ordena” o agir. O principio
da razao pratica esta no agente, no ser humano: é este a causa da atividade e seu
entendimento é o limite e a medida dos proprios atos que realiza.

Na ordem pratica ha certa analogia, diz Cruz, entre as “atividades internas da
inteligéncia e as atividades externas: se nas obras externas existe a acao mesma,
nas obras interiores existe o ato de entender, que é o que os medievais chamavam
de verbo mental” (Juan Cruz, 2009). Distinguem-se, portanto, os atos humanos
peculiares e exclusivos do ser racional e livre, procedendo dele com esse carater,
atos esses genuinamente humanos, dos atos de carater concupiscivel e irascivel, que
o ser humano tem em comum com 0s animais irracionais e que, por isso, hao estao
sujeitos ao livre arbitrio, ou procedem dele apenas materialmente. Vejamos o que diz

Tomas a esse respeito:

“a lei nao é outra coisa que ditame da razao presente naquele que preside e
governa a seus suditos. A virtude de qualquer sudito consiste em submeter-se
prontamente a quem o governa; e assim vemos que a virtude dos apetites
concupisciveis e irasciveis estd em obedecer docilmente a razao" (Tomas de

Aquino, 1954).

Os atos podem, assim, conter principios intrinsecos e extrinsecos, favoraveis
(graga e virtudes) ou adversos (vicios e pecados) a liberdade humana, entendendo-
se liberdade aqui como a realizagao plena das disposig¢oes e inclinagdes quanto aos

bens basicos que Ihes sao condizentes.
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Dentro disso, para o fim de melhor compreendermos o ponto de partida da
doutrina juridica de Domingo de Soto é forcoso iniciar pela diferenca entre os
principios intrinsecos e extrinsecos dos atos humanos.

Os principios intrinsecos condizem com as virtudes, nas quais figuram a
prudéncia e a justica. Tomas trata das virtudes em geral na ST I-1l qq. 55-67 e das
classes especificas de virtudes na II-1l. Da prudéncia, nas qq. 47-56 e da justica nas
qq. 57-79, dedicando apenas a questao 80 as partes potenciais da Justica. Essas
sao as referéncias constantes na Suma de Teologia e o enderego bibliografico de
onde Soto partiu para compor sua teoria da justica. A analise das virtudes em geral
antecede ao tratado da lei, enquanto as classes especiais de virtudes — notadamente
a prudéncia e a justica, como virtudes proprias do Direito — |lhes sao ulteriores,
pertencendo a ll-1l (qq. 47-80).

Os principios extrinsecos sao a Graga e a Lei, com todas as suas espécies e
divisoes. Toma-se a lei aqui como luz e norma de nossos atos. Classificam-se os
tipos de lei em eterna, natural e positiva humana e divina: ST — I-1l qq. 90-97 e sobre
a lei velha e nova qg. 98-108. O conjunto dessas questdes forma o tratado da lei na
Suma. Soto extrai daqui as nogoes de lei em geral, e da lei natural particularmente,
para entao formular uma teoria da lei natural genuina e rigorosa.

Para Soto, os principios extrinsecos e intrinsecos constituem as causas de
moralidade dos atos humanos. O direito é tomado como uma dimensao da moral,
como ponto de conexao entre a lei natural e a justica. A lei é vista no inicio, no Livro
| do De lustitia et lure pela razao mesma de que os principios extrinsecos sao
anteriores em género e medida aos atos particulares da justica. A lei é geral e a
justica, particular. Do ponto de vista focal, a lei ¢ uma ordem da razao e a justi¢ca, uma
virtude. A lei é preceito, sua funcdo é mandar e proibir. E regra e medida dos atos
humanos em geral, estabelecendo o objeto adequado de sua realizagao. Veja-se, a
titulo comparativo, a definicao apresentada por Tomas no art. 2 da questao 90 da I-

Il da Suma de Teologia, ao dizer que

“a lei, ao ser regra e medida dos atos humanos, pertence aquilo que é principio
desses atos. Mas assim como a razao é principio dos atos humanos, também ha

na razao mesma algo que € principio de tudo o mais, ao qual, portanto, ha de se
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por a lei de maneira principal e primaria. Pois bem. O primeiro principio na ordem
operativa, do qual se ocupa a razao pratica, é o ultimo fim. E, como o ultimo fim
da vida humana, segundo ja vimos é a felicidade ou bem-aventurancga, segue-se
que a lei deve ocupar-se primeiramente da ordem a bem-aventuranga. Ademais,
a parte se ordena ao todo como o imperfeito ao que é perfeito, e 0 homem
individual é parte da comunidade perfeita. Logo é necessario que a lei se ocupe
de si propria, como ordem dirigida a felicidade comum. (...) Segue-se que como
a lei se constitui primariamente pela ordem ao bem comum, qualquer outro
preceito sobre atos particulares nao tem razao de lei senao enquanto se ordene
ao bem comum. Se conclui, pois, que toda lei se ordena ao bem comum” (Tomas
de Aquino, 1954).

Enquanto a lei é causa externa dos atos humanos, ordem que |lhes dirige ao
bem comum, a causa interior das agcdes tem na justica seu fundamento, sua
colocagao mais apropriada e o género mais proximo ao qual pertence o direito. A
justica ocupa posicao de destaque como virtude cardeal. E ela a mais excelente de
todas as virtudes morais que tem por motivo o apetite, ao que a prudéncia, também
uma virtude, se assenta primordialmente no intelecto (Aristoteles, 1985).

Diz Soto que

“a justica legal ordena ao bem comum todas as virtudes que dispde o homem os
bens particulares. E, pois, a virtude arquiteténica, dirigindo todas as virtudes do
mesmo modo que o arquiteto o faz com seus operarios, ou o general com seu

exército, ou o chefe de um Estado a sua nagao” (Soto, 1582).

Ora, sendo a justica legal a virtude que ordena ao bem comum por razao
principal, e nao ao bem particular como primazia, entao é mister reconhecé-la como
a mais excelente no que condiz com o apetite.

Na II-1l Tomas trata das virtudes cardeais e, assim, da justica, embora o faca
de um modo geral. Lida com tudo o que é especifico a esse respeito, ou seja, com a
virtude em particular, comegando pelas trés virtudes teologais e focalizando ao final

nas quatro cardeais, onde residem a prudéncia e a justica. Na questao 57, ja no art.
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1°, oferece uma solugao para a natureza do direito enquanto objeto da justica. Diz

que

"o primado da justi¢a dentro das demais virtudes é ordenar ao homem nas coisas
que estao em relagao com o outro. Implica, com efeito, certa igualdade, como seu
proprio nome manifesta. Vulgarmente se diz que as coisas que se igualam se
ajustam. Agora bem: a igualdade se estabelece em relagao ao outro. Mas as
demais virtudes aperfeicoam ao homem somente naquelas coisas que lhe
convém (...). O que é reto no ato da justica se distribui por relagao ao outro sujeito,
pois em nossas agoes se chama justo aquilo que, segundo alguma igualdade,
corresponde ao outro, como a retribuicao do salario devido por um servigo
prestado. Por conseguinte, se chama justo a algo, ou seja, com a nota da retidao
da justica, ao termo de um ato de justi¢a, ainda sem a consideragao de como se
faz pelo agente. Mas nas outras virtudes nao se define algo como reto a nao ser
por consideragdo ao proprio agente. E, por isso, o objeto da justica,
diferentemente das demais virtudes, é o objeto especifico que se chama o justo.
Certamente, isto € o direito. Logo, € manifesto que o direito é o objeto da justi¢a”
(Tomas de Aquino, 1954).

Se as virtudes se especificam por seus objetos, entao € claro que a justica se
especifica pelo direito, pelo ius objetivo. O direito é sempre tomado aqui como direito
objetivo, como direito ao exercicio das virtudes, particularmente como direito a
pratica da justica ou como a coisa mesma enquanto objeto da relagao, cujos atos
sao justos e equitativos. Nao se fala em direito subjetivo, ja que nao é facultado ao
ser humano, pelo direito, faltar ou contrariar as virtudes em seus atos. Do ponto de
vista teoldgico, nao ha direito ao pecado e ao erro. Da mesma forma, nao ha, no
angulo da pessoa, direito subjetivo ao que contraria a justica.

Poderiamos designar algo sobre o direito subjetivo em Tomas apenas se
entendéssemos “subjetivo” como a faculdade moral de operar em um sentido
conformado pela lei, seja a lei eterna, a lei natural, ou a lei positiva divina e/ou
humana no que diz respeito aos ambitos especificos de cada classe. Todavia, ainda
assim o termo subjetivo pode langar confusdes, designando significados distintos

daquele empregado pelo Aquinate ao conceito de Direito.
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Tomas segue um método rigoroso, em sintonia com todo o mosaico implicito
na Suma de Teologia: o de uma articulagao entre o ambito intrinseco e o universo
extrinseco dos atos humanos, ou melhor, a relagao determinada entre o principio e 0
termo das atividades humanas em geral. Comega por lidar com os principios
extrinsecos, analisando a lei em geral (I-1l) para entdo penetrar a tematica dos
principios intrinsecos que conduzem ao justo devido, isto é, ao direito enquanto
objeto da justica (IlI-1I). Em resposta a uma das objecoes apresentadas na questao

57, art. 1, Tomas articula a lei com a justica, ao dizer que

“do mesmo modo que das agdes que se fazem exteriormente pela arte, uma certa
ideia que se chama regra da arte preexiste na mente do artista, assim também
da acao justa que a razao determina preexiste na mente certa razao, ao modo de
determinada regra da prudéncia. E isso, caso se formule por escrito, se denomina
lei: pois a lei é, segundo Isidoro, uma constitui¢ao escrita. Pelo que a lei ndo é o
direito mesmo, propriamente falando, senao certa razao do direito” (Tomas de
Aquino, 1954).

Cada um dos principios externos modela o ato humano, que se desenvolve na
medida em que se exercem as virtudes correspondentes. Assim como a graga produz
virtudes sobrenaturais, da lei brota a ordem moral, a reta direcdo do agir. E por meio
da ordenagao moral que realiza-se a bondade. As quatro espécies de lei revelam e
ordenam os atos humanos ao estado de plenitude: a lei eterna, origem da ordem
moral, e as trés classes derivativas de lei, a saber, a natural, a positiva humana e a
positiva divina, que expdem os caminhos a perfei¢ao exterior.

No De lustitia et de lure, Soto conjuga o tratado da lei, exposto por Santo
Tomas na I-1l gg. 90- 108, ao tratamento da justica, presente na ll-Il qq. 57-79. Ao
assim proceder, extrai da Suma Teoldgica os fragmentos do que poderiamos chamar
de uma filosofia do direito sem, contudo, desconecta-los do fundamento teoldgico
do qual partem suas predicagoes analdgicas.

Parte-se da lei em geral para descer as tematicas morais, dentre as quais o
Direito e a justica. Esse € o caminho percorrido por Soto no Tratado, composto de

dez livros ao todo. Os trés primeiros livros tratam especificamente da lei e da justica:
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o Livro | trata da lei em geral, seus efeitos e de duas classes especificas de lei: a lei
natural e a lei humana. O livro |l trata da lei divina e, por fim, o livro Il trata do Direito
e da Justica. Do geral ao particular, a obra € mediada pela dosimetria teoldgica que
abarca o amplexo dos atos humanos e de seus efeitos.

O ser humano opera tendo em vista o bem e persegue as virtudes que o
conduzem ao florescimento. Opera com prudéncia e caridade. Todavia, porque seus
atos se interpdem aos outros ha uma série de acidentes e desvios colocados ante o
conjunto dessas atividades, como empecilhos a felicidade plena. A persecugao do
justo devido requer um apetite reto, destinado a dar ao outro o que lhe é de direito. E
direito porque pertinente ao outro enquanto detentor legitimo da coisa que € objeto
da justica. Tomamos o significado do direito aqui em uma perspectiva dinamica,
como algo que se realiza na atualizagao.

Entram aqui as palavras de Carro, para quem a

“justica, virtude cardeal que se assenta na vontade realizadora, fazedora
(factivel) do Direito (ius objectivum), que tem uma base na mesma natureza das
coisas, obra de Deus e da Lei, sua companheira inseparavel por mais de um

conceito” (Carro, 1943).

A justica é a virtude e o direito, aquilo que é feito por obra da virtude da justica.
Enquanto o sujeito da justica é a vontade, o direito é o objeto da justi¢a, a coisa
propriamente justa, aquilo por meio do qual a vontade desempenha o ato de
realizagao do justo em concreto. Tomas de Aquino acompanha Ulpiano, para definir
o direito nos termos do Digesto, ao dizer que a virtude da justi¢a é o habito pelo qual,
mediante uma vontade constante e perpétua se da a cada um o que lhe é devido”
(Tomas de Aquino, 2001). Note-se que o Direito aqui esta situado no objeto direto da
frase, no caso acusativo. O direito é a coisa justa, nao a lei, como querem os
modernos, embora se possa concebé-lo como norma da razao, o que lhe articula
diretamente com a nogao de lei. O direito é sempre bom, pois é objeto direto da
justica que, na situagao aqui presente, é o sujeito (nominativo). A justica pode ser
vista como o sujeito, enquanto o direito, seu objeto direto. A justiga particular é o

conjunto das agdes e coisas exteriores. O justo aqui é o elemento que pode ser



262 | As teorias da justica em perspectiva: novas propostas...

determinado de fora do ser humano. Por semelhancga, dizemos que a "arte de achar
o direito” também é objeto da justica: a iurisprudentia. Assim, constituem objetos da
justica, respectivamente, o direito e a arte que |he é predicavel, a técnica por meio da

qual se Ihe conhece a natureza e o fim.

3. Lei Natural no De lustitia et lure

Soto inicia o primeiro livro do Tratado com a analise da lei, composto de 7
questoes que retratam as tematicas do género da lei e de suas classes, tais como a
lei eterna, lei natural, lei humana e seus efeitos, bem como a variedade e mutabilidade
das leis humanas em geral. Seguindo o0 método empregado por Tomas na Suma,
parte do principio exterior dos atos humanos para entao diagnosticar a primicia
interior, entendida aqui como vontade feitora do direito, da coisa devida a outrem. Da
lei em geral, elabora um diagndstico da lei natural, para depois penetrar o fundo dos
atos humanos e sua operacionalidade pratica, o que o faz na analise sobre as
virtudes, especialmente sobre a virtude cardeal da justica nos livros subsequentes.

Diz Carro que

“a lei esta em fungao da ordem, criando-a e revelando-a; é a ordem traduzida em
proposigoes intelectuais ou ditames praticos da prudéncia, que se assentam na
razao pratica (...). Que poténcia poderia traduzir o mundo intelectual em
proposigoes inteligiveis que sao as leis, refletindo a ordem imposta por Deus, que
nao fosse a razao perscrutadora, expressiva da natureza, de seu ser, sua
esséncia, suas exigéncias, seus fins naturais e seus meios proporcionados? Ao
expor as distintas classes de leis, Soto confirma plenamente essa doutrina.
Quatro sao as classes de leis, a saber: a eterna, a natural, a humana e a divina. A
razao é obvia. Lei, segundo vimos, ndao é outra coisa que regra e ditame da
prudéncia imperando, com que o chefe da Republica governa e administra. Pois
bem. O supremo e primeiro governador é Deus, de quem se deriva toda potestade,
e o segundo é o ser humano, que como ministro seu goza de sua autoridade
delegada. Quer dizer isso que temos tantas classes de leis quantos sejam os

governantes e os modos de governar” (Carro, 1943).
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Em Soto, a quaestio nimis longa da lei aos atos da virtude da justica pressupde
que o Direito seja tratado em duas acepcoes: (i) norma da razdo, definicao
pertencente ao género da lei; e (i) como ditame da prudéncia, conceito atinente a
justica e, assim, ao particular, ao que é equitativo na relagao estabelecida. Diz o
segoviano que

"as espécies e os individuos postos em conjungao a seu género se esclarecem
melhor, ao que colocamos aqui a mesma questdao de Santo Tomas, a saber, a
ultima sobre a justica. Pois o Decalogo, enquanto parte da lei antiga, pertence ao
tratado das leis em geral, que Tomas pés na primeira da segunda parte. Assim,
quando visa tratar da justica, a retrata em particular na sequnda da segunda
parte. Mas nos, pela natural uniao que possuem as espécies e o género, juntamos

todas essas coisas" (Soto, 1926).

O principium exterius movens ad bonum é Deus, legislador e autor da graca
para o cumprimento da lei. Dentro disso e seguindo Tomas, Soto delimita o escopo
metodoldgico de sua analise nos principios tomados em si mesmos, a saber, a lei e
a gracga. E, como os principios extrinsecos correspondentes ao direito residem na lei,
especialmente na lei natural, o autor parte da teologia moral para enfrentar as
dificuldades existentes no campo da ciéncia juridica. Assim, para responder o que
seja a lei natural, Soto apresenta uma pergunta no inicio da questao 4 do livro | e,
logo a sequir, expoe trés conclusodes articuladas ao conceito dessa classe de lei. A
pergunta inicial argui “se a lei natural € um habito que existe em nds", nos seres
humanos.

Comeca a resposta apresentando as posicdes existentes entre seus
antecessores e as objecdes a questao colocada. A partir de entao, levanta as trés
conclusoes.

Na primeira, identifica a lei natural como participagao da lei eterna na criatura

racional®, seguindo a definicao apresenta por Tomas de Aquino. Diz Soto que

* Veja-se a defini¢cao apresentada por AQUINO na Suma de Teologia I-Il, g. 91, art. 2: “sendo a lei regra
e medida, pode, como ja se disse antes, existir de duas maneiras: tal como se encontra no principio
regulador e medidor, e tal como esta no regulado e medido. Agora bem. O que algo se ache medido e
regulado se deve ao que participe da medida e regra. Portanto, como todas as coisas que se
encontram submetidas a divina providéncia estdo reguladas e medidas pela lei eterna, segundo
consta pelo que foi dito, é manifesto que participam em certo modo da lei eterna, a saber, na medida
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“alei natural esta gravada e impressa em nossa mente. A lei que é regra e norma
de nossas agoes, tem dois sujeitos: esta no regulador e no regido. Em um como
movente e em outro como movido. E assim que as agdes humanas estao sujeitas
alei eterna: logo Deus, que a tudo dispde com suavidade como autor da natureza,
pos em nossa mente uma luz por meio da qual, participando de sua lei eterna,
dirigimos nossas agdes ao devido fim, ao que por sua natureza se dirigem" (Soto,
1926).

Na segunda conclusao, estabelece uma diferenga entre a lei natural e a
sindéresis, questao imprescindivel para se distinguir os atos e os habitos do intelecto
pratico. Afirma que a lei natural é um ditame que a razao estabelece do que se ha de
realizar, como por exemplo, a proibigao de furtar. Diferentemente disso, os habitos
intelectuais nao sao juizos ou proposigdes que recorrentemente formulamos, senao
certa qualidade e virtude de fazer esses juizos.

A lei natural ndo é por sua natureza um habito, embora esteja na criatura
racional de maneira habitual. E ela um ditame que tem forma de preceito. Um ato da
razao pratica que ordena ao bem. O habito, por sua vez, é a qualidade de elaborar
juizos e proposigoes praticas acerca do bem, mas nao os atos em si mesmos. Os
atos da razao pratica preceituam as agoes, ordenam aos bens. Ora, o habito é a
virtude de elaborar juizos e nao os proprios juizos como tais. Dentro disso, afirma

que

“a lei natural nao é o mesmo que a sindéresis. Porque esta é um habito, a saber,
uma virtude da mente que nos inclina a assentir os principios praticos. Assim
como o habito do entendimento nao é uma colec¢ao de principios, senao a virtude
de assenti-los, assim tampouco a sindéresis é a lei natural, senao uma virtude
de assentir aqueles principios e ditames praticos que constituem a lei natural

(...). A sindéresis é um habito que contem em si a lei natural, posto que com sua

em que, sob a penumbra dessa lei, se vejam impulsionados a seus atos e fins proprios. Por outra parte,
a criatura racional se encontra submetida a divina providéncia de uma maneira muito superior as
demais, porque participa da providéncia como tal, e é providente para si mesma e para as demais
coisas. Pelo mesmo argumento, ha também nela uma participagdo da razao eterna na virtude da qual
se encontra naturalmente inclinada aos atos e fins devidos. E esta participagdo da lei eterna na
criatura racional é o que se chama lei natural”. TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-Il: q. 91, a. 2.
Op.cit., p. 710.
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virtude julgamos - os atos humanos em geral - a partir desses principios” (Soto,
1926).

Na dltima conclusao do art. 1° da questao 4 do livro |, Soto afirma que a “lei
natural esta em nds a maneira de habito”. Essa conclusao pode parecer contraditoria
a segunda. Todavia, o proprio autor apresenta a natureza dessa distingao, bem como
a ordem de seu entendimento. Diz que “os preceitos naturais — preceitos da lei
natural — ndo so sdo considerados pela razdo na formulagao do ato, enquanto
alguém manda ou obedece ao preceito, sendao ao modo de habito, isto € de modo
permanente e, assim, mesmo na auséncia do ato” (Soto, 1926). Isto porque a colecao
de principios praticos sobre os atos que se devem praticar se aduz como habito nao
por esséncia, ja que é atributo da razao, senao em virtude da sindéresis, pois é
mediante esse habito intelectual que assentimos os principios primeiros da razao
pratica.

Assim, pela razao direta de que a lei natural é posta e impressa na criatura

racional

“pela natureza", tao logo “compreendidos os termos do bem e do mal, o
entendimento, por meio da sindéresis, forma em seguida os seguintes ditames e
juizos: se ha de abracar o bem e rechagar o mal, e outros semelhantes que a luz

do entendimento descobre” (Soto, 1926).

O entendimento como tal é, nesse particular, suficiente. Por si préprio, nao
necessita de outras qualidades para alcancar as verdades praticas, ja que a
sindéresis, o habito intelectual dos principios praticos per se nota e indemonstraveis,
nao lhe é uma qualidade distinta. Antes, o intelecto e o habito se conjugam como o
ato e a qualidade que lhe aperfeicoa. E fundamental ter presente que assim como os
habitos em geral servem para que as poténcias se determinem— indiferentes como
sao as coisas opostas, como o bem e o mal, por exemplo-, o entendimento pratico
por si mesmo esta determinado por aquilo que é conhecido pela lei natural, posto que
por sua propria natureza alcanga o bem como tal, apetecivel e desejavel, em oposigao

ao mal rechagado.
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Soto adentra ao final do art. 1° nas respostas dispositivas. Sobre a primeira e
a terceira conclusoes, apenas ratifica o que ja havia apontado nas ilagoes
argumentativas. Todavia, na resposta sobre a segunda conclusao, introduz uma
questao antropoldgica salutar. A fim de explicitar a tese de que a lei natural é um
ditame da razao, situa o problema da liberdade humana dentro da gnosiologia da lei

natural, ao dizer que

“concedido o antecedente, isto €, que nos movemos livremente e os brutos
segundo a natureza, nega-se, todavia, a consequéncia, de que o homem bruto
nao se move pela lei natural. Isto porque a liberdade das agoes funda-se em
algum principio natural, pois nada apetece ao homem senao sob a razao de bem,
isto é, sob aquele principio natural (da lei natural): se ha de apetecer o bem.
Contudo, apresentados de um lado um bem segundo a razao, e do outro um bem
segundo as sensagoes, livremente o homem pode preferir o que mais quiser. E,
certamente que a lei natural em nds, aqui, mais que o instinto dos brutos, tenha
razao de lei, porque nés nos guiamos pela razao, e eles sao arrastados desde fora

pelo impeto” (Soto, 1926).

Dizendo de outro modo: a forma de bem se apresenta aos sentidos e a razao.
Se a forma de bem estiver sob a razao, entao é preceito da lei natural. Se nao, apenas
um apetite desprovido de racionalidade. A lei natural, portanto, aparece novamente
como ditame da razao, como conjunto de preceitos que dirigem os atos livres a bem-
aventuranga, sob a regéncia do primeiro principio pratico per se nota: "se deve
realizar o bem e evitar o mal".

Os preceitos da lei natural, que sao muitos, se dizem exclusivos da lei natural
e nao de outras classes de lei pelo fato mesmo de que nao necessitam de “discurso
algum, sendo que sao conhecidos pela luz natural”: sao evidentes e indemonstraveis,
analogos aos principios praticos, razao pela qual nao suscitam qualquer explicagao
discursiva como € o caso do direito humano, tampouco revelagao superior, como o
direito divino. Sao conhecidos por si mesmos. Soto justifica essa posi¢ao dizendo

que
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“sao conhecidos por si (per se) de uma maneira em si préprios e de outra, em
relagdo a nés. Aquela proposicao se diz clara (per se) da primeira maneira, se seu
predicado pertencer a natureza intrinseca do sujeito, como Deus é, o homem é
racional. Pois o que compreendesse a natureza do sujeito nao precisaria de outro
meio para compreender a verdade da proposi¢ao. Mas para nds tais proposi¢oes
nao sao claras por si, porque nao compreendemos bem a natureza dos extremos.
Por isso, segundo Boécio ha algumas proposig¢oes singularmente claras por si,
posto que seus termos sao patentes para todos, como o todo é maior que a parte;
outras, porém, sao claras apenas para os sabios, os quais conhecem seus termos
(...). Sob 0 nosso problema em questao, assim como o primeiro que se oferece a
razao especulativa é o ser (pois é o primeiro que sabemos de todas as coisas),
assim o primeiro que se oferece a razao pratica acerca das coisas apeteciveis e
factiveis € o bem: porque assim como o primeiro objeto do entendimento € o ser,

assim o primeiro objeto da vontade é o bem” (Soto, 1926).

Soto, portanto, resume assim a questao:

“aquele principio generalissimo, segundo o qual se ha de apetecer o bem e se ha
de rechagar o mal, no homem é o principio peculiar da lei natural, a saber, se ha
de desejar o bem honesto da virtude e se ha de lhe sequir, e 0 mal, dos vicios, ha

de se afastar para conquistar a felicidade” (Soto, 1926).

A lei natural é uma, pois a razao é o unico principio de todos os preceitos que
pertencem ao seu género. Por sua vez, a razao pratica € mae da lei natural. A
inteligéncia formula e produz as proposic¢oes intelectuais tomadas como primeiros
principios da ordem pratico-moral, principios estes analogados aos preceitos da lei.
Lex est imperium: destina-se a ordenar. Os principios sao captados como preceitos
porque dirigem as agles nas circunstancias particulares, langando luz sobre os
meios necessarios e adequados para a realizagao dos fins correspondentes a essas
atividades.

A partir de entao, as leis humanas sao derivadas da lei natural: constituem-se
como conclusodes ou determinagoes decorrentes dos primeiros principios da razao

pratica. Na solugao do art. 2 da questao 95 da I-1l da Suma, Tomas afirma o seguinte:
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“a primeira regra da razao € a lei natural. Logo, a lei positiva humana tem forga
de lei quando deriva da lei natural. E, se estiver em desacordo com a lei natural,
nao € lei, senao corrupgao da lei. Mas é necessario advertir que uma norma pode
derivar da lei natural de duas maneiras: bem como uma conclusao de seus
principios, bem como uma determinagao de algo indeterminado ou comum. O
primeiro procedimento é semelhante ao das conclusdoes demonstrativas que nas
ciéncias se inferem dos principios; o segundo se assemelha ao que ocorre nas
artes, onde as formas comuns recebem uma determinagao ao serem aplicadas a
realizagoes especiais, e assim vemos que o construtor tem que determinar
alguns planos comuns reduzindo-os a figura desta ou daquela casa. Pois bem.
Ha normas que se derivam dos principios comuns da lei natural por via de
conclusao; e assim, o preceito ‘nao mataras' pode ser derivado a maneira de
conclusao daquele outro que manda ‘nao fazer mal a ninguém'. E ha outras
normas que se derivam por via de determinacgao; e assim, a lei natural estabelece
que o que peca seja castigado, mas que se |lhe castigue com tal ou qual pena ja
€ uma determinagao incorporada a lei natural. Por ambos os caminhos se
originam as leis humanas positivas. Mas as do primeiro procedimento nao
pertencem a lei humana unicamente como leis positivas, senao que em parte
mantém forga de lei natural. As do segundo, por outro lado, nao possuem mais

forca que a da lei humana" (Tomas de Aquino, 1954).

Nesse caso, resta clara a distingao entre as duas formas de derivagao da lei
positiva humana a partir da lei natural: por conclusao e por determinagao. Os
preceitos juridicos que expressam os principios da ordem pratica sao derivados da
lei natural mediante um processo analogo a dedugao das conclusdes
demonstrativas: nao sao meras normas positivas, mas recebem sua forca da lei
natural, ja que a matéria da qual tratam corresponde aquilo que a razao pratica exige
imprescindivelmente. A lei humana aqui apenas expressa algo que a propria razao
conclui, atribuindo uma forga institucional e proposicional aos atos humanos
condizentes com o ambito semantico dos preceitos da lei natural. As conclusoes
servem nao s6 como ordenagoes do que é devido em razao da justica legal, ou seja,
daquilo que é exigido pelo bem da comunidade politica universal, senao também

como orientagdes para as condutas humanas, como normas da razao que se
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expressam em diplomas normativos oficiais e que conduzem os seres humanos aos
fins necessarios para a bem-aventuranca. Diz Tomas que toda lei humana sera
derivada da lei natural e tera forca de lei “na medida em que for justa”, pois se diz
desse modo “quando for reta em fungdo da regra da razao” (Tomas de Aquino, 1954).

Portanto, assim como tudo o que se ordena a um fim deve possuir uma forma
que lhe seja proporcional, e qualquer coisa regida por essa mesma ordem deve com
ela compartilhar a mesma regra e medida. Tal € o que se passa com a lei humana
enquanto deduzida da lei natural sicut conclusiones ex principiis. A lei humana é
ordenada a um fim, a saber, o bem comum, além de regra e medida regulada e
mesurada por uma regra superior, a saber, a propria lei natural, sem prejuizo da lei
divina (no aspecto teoldgico).

Comentando a definigao e classificagao postas por Isidoro de Sevilha, Tomas
argui sobre os caracteres da lei humana, ao dizer que a lei, dentre outras finalidades,
deve persequir a disciplina dos atos humanos e promover a utilidade publica®. Afirma

que a lei deve ser

“justa, possivel segundo a natureza e os costumes do pais, proporcionada aos
lugares e aos tempos, vem a desenvolver o que seja conveniente para a disciplina
humana. Pois esta deve se submeter em primeiro lugar a ordem da razao, o que
se indica pela palavra ‘justa’. Deve atender, em segundo lugar, a capacidade dos
sujeitos. Pois a disciplina deve acomodar-se a cada um segundo suas
possibilidades, incluidas as naturais, e segundo os costumes sociais, pois 0
homem nao pode viver isolado da sociedade sem contar para nada com os
demais. Em terceiro lugar, deve acomodar-se as devidas circunstancias, e por
isso se diz proporcionada aos lugares e aos tempos. As restantes palavras:
necessaria, Util, etc., se referem ao de promover a saude publica. E assim, por
necessaria se entende que evite os males; por util, que promova os bens; por
clara, que preveja os danos que da lei mesma se possam originar. E, como o dito,

a lei se ordena ao bem comum” (Tomas de Aquino, 1954).

50 outro aspecto referido por Isidoro é a harmonia com a religido, o que supde o ajuste entre a lei
humana e a lei divina. Ver ISIDORO DE SEVILHA. Livro XX das Etimologias, V, 4, 1.
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Vé-se, portanto, que a lei humana expressa a lei natural na comunidade
politica. Retrata seus preceitos nas circunstancias particulares, derivando da lei da
razao pratica como conclusao ou determinagao. Ha, aqui, uma diferenca crucial:
enquanto a derivagao por conclusao indica que a lei humana positiva é expressao
normativa por “forca da lei natural”", a determinagao opera como “adicao a lei" em
virtude das circunstancias singulares exigidas para a boa eficacia da primeira. H3,
por assim dizer, uma dignidade legislativa maior nos preceitos da lei humana que
decorrem da lei natural pela via conclusiva, pois pertencem ao género dos principios
darazao pratica. Assim, por exemplo, € o caso do direito das gentes que, para Tomas

é formado pelas

“normas que se derivam do direito natural como as conclusdes de seus
principios; por exemplo, a justica nos contratos de compra e venda, e outras
coisas assim, sem as quais nao seria possivel a convivéncia humana: e este
direito é de lei natural, porque o homem é por natureza um animal social" (Tomas
de Aquino, 1954).

Quer dizer: em distingao ao direito do particular, direito civil, que deriva da lei
natural ao modo de determinacgao, o direito das gentes deduz-se como conclusoes
dos primeiros principios praticos. Assim opina Tomas na resposta as objecoes da

questao apresentada:

“é verdade que o direito das gentes é de certo modo natural ao homem como
animal racional, porque se deriva da lei natural a maneira de uma conclusao nao
muito afastada dos principios, de modo que facilmente os homens concordam

sobre ela" (Tomas de Aquino, 1954).

Dado o exposto, podemos indagar: os direitos humanos tal como concebidos
pelos tratados internacionais e presentes nas Constituicoes dos Estados
constituem-se como direito das gentes? Ou melhor: como conclusées ndao muito

afastadas dos preceitos da lei natural?
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Domingo de Soto comega a perscrutar o caminho para a solugao dessa
pergunta ja no art. 3° da questao 4, ao dizer que “a virtude nao € outra coisa que o
habito de obrar segundo a norma da razao". Nesse sentido, as virtudes estao
ancoradas de alguma forma na lei, que é ato da razao. Algumas virtudes
correspondem a lei natural e outras, a lei humana, segundo a razao de forma e

espécie. Vejamos como o proprio autor segue o argumento in media res:

“se considerarmos os atos das virtudes segundo seus objetos materiais e suas
espécies, nao sao todos de lei natural. A primeira razao para tanto é esta: a lei
humana se distingue da lei natural; € assim que as virtudes todas, por uma razao
geral, sao de lei natural, como é claro pela conclusao anterior; logo é necessario
que as virtudes da lei humana e aquelas que sao de lei natural se diferenciem
segundo seus objetos particulares, dos quais tomam a espécie (...). Aquelas
virtudes correspondentes a lei natural, as quais nos inclina imediatamente a
natureza, ndao s6 como aos primeiros principios, senao também como as
conclusoes, que saem deles sem discurso humano (per se nota) e se chamam
leis humanas aquelas que se fazem conforme as leis achadas pela razao humana
segundo a diversidade dos tempos, lugares e negdcios. Sao clarissimos os
exemplos: ‘faca aos outros o que queres para ti; nao fagas aos demais o que nao
queres para ti', de onde se deduzem todos os mandamentos da tabua segunda
(do Decélogo), os quais versam sobre os deveres de justiga”. Portanto, ninguém
pode dispensar essa conclusao de modo algum, nem pode alegar ignorancia a
respeito (...). A razao humana fez diversas leis sequndo a condi¢ao de seu povo
e lugar, a saber, de prescri¢ao, de venda e de outros contratos humanos, aos que

a natureza integra ja nos inclinava” (Soto, 1926).

Assim, as virtudes humanas que sao de lei natural segundo o objeto material
e a espécie assim o sao por estarem em conformidade com a razao, ja que sua
aquisicao se da pela razao e pela propria lei natural, ante a qual a propria virtude se
ordena ao bem cumprindo o que dispoe seu primeiro preceito. Ademais, porque os
atos humanos que se sucedem nas circunstancias particulares, quando ordenados
ao bem, se determinam segundo as disposigdes que os inclinam. Ora, é por for¢a da

lei natural que tomam os principios praticos como ordenagdes, como preceitos.
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Com efeito, ainda que as virtudes se digam da lei natural segundo o género ao
qual pertencem, a saber, da razao pratica, condizem com a lei humana enquanto se
denominem pela espécie individual, ou seja, o ser humano. Portanto, as virtudes
todas mediam e aperfeicoam os atos humanos enquanto prosseguem as ordens
praticas designadas nos preceitos da lei natural. Diz Soto que “ainda que a diferentes
pessoas correspondam diversas virtudes, todas consideradas em suas
circunstancias, sao segundo a razao e, por essa causa geral, se consideram de lei
natural” (Soto, 1926). Os atos humanos qualificados pelas virtudes atinem ao bem, a
felicidade comum dos membros da comunidade humana. A lei natural é uma sé para
toda a espécie humana, enquanto se refira aos principios, nao apenas pela verdade
de retidao que encerra, mas também quanto ao conhecimento.

Quanto a lei natural, Soto distingue dois planos a partir da leitura do art. 2 da
questao 95 da I-1l da Suma de Tomas: (i) o dos principios e (ii) o das conclusdes e
determinacgoes. Os direitos humanos situam-se no das conclusdes, por serem
normas da razao e atos de virtude, por serem de direito natural e das gentes, nos
termos indicados.

Afirma o autor que

“porque os principios da razao pratica sao semelhantes aos principios
especulativos em que sao verdadeiros em todas as partes com verdade
incontestavel, e sao clarissimos por luz natural, assim também em nenhuma
parte pode um mortal (...) em sao juizo negar verdades tais como ‘se ha de
praticar o bem e evitar o mal, fazer aos outros o que se espera, etc' (...). A lei
natural, ainda que seja a mesma para todos quanto a retidao e ao conhecimento,
quanto a suas conclusoes é deficiente todavia, quanto a primeira por alguns
impedimentos especiais e quanto ao segundo pelas obscuridades da razao que

cegam, o que resulta nos maus costumes"” (Soto, 1926).

Por isso, no plano da demonstracao ha diferengca entre a conclusao
especulativa e a pratica. Na primeira, alcanga-se a verdade sem defeito. Na razao
pratica, por outro lado, porque a conclusao deriva de principios necessarios para

coisas contingentes, pode sofrer desvios e gerar, no ambito das acdes humanas,
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excessos ou faltas.

E justamente por ocasido dos erros a que as conclusdes da razao pratica
estao sujeitas que a lei humana dirige-se a corrigir tais excessos e faltas. Os direitos
humanos expressam tais conclusdes, mas pressupdoem que, no ambiente interno da
comunidade politica, institui¢cdes e agentes atuem e operem segundo determinagbes
proprias e adequadas para o interior da sociedade.

Os direitos humanos flutuam entre os preceitos da lei natural e suas
determinagées na comunidade. Sao conclusGes e, como tais, voltadas para o
aperfeicoamento humano, seja intelectual, seja apetitivo. Quanto mais as conclusdes
praticas se adaptem ao particular, mais se tornam desconhecidas, ao passo que a
universalidade das conclusoes é atribuida a todos os membros da espécie humana.
Do mesmo modo, o conhecimento dos direitos humanos se deduz do acesso
universal aos preceitos da lei natural, de onde se conclui que praticar o bem e evitar
o mal é condigao para todos os atos, para todas as circunstancias nas quais o ser
humano se encontre.

A variabilidade das circunstancias contrasta com a generalidade das
conclusdes, mais proximas aos primeiros principios. E assim sucede pela razao de
que as atividades humanas estao sujeitas ao erro, como as conclusdes que as
apoiam. Ha dois tipos de conclusoes: as derivadas diretamente dos principios e as
que lhes sao deduzidas por ocasiao das particularidades da agcao. Ao primeiro género
pertencem as conclusdes praticas gerais, enquanto as segundas, aquelas
suscetiveis ao excesso ou falta. Dentro do primeiro género situam-se os direitos da
pessoa, direitos que por sua natureza condizem com as faculdades proprias do ser
humano: intelecto e vontade. A razao pratica opera segundo o bem apetecivel e,
assim, delibera sob uma pléiade de meios, decidindo o mais adequado para a
realizacao do fim. H4 uma mediagao entre 0o meio e 0 bem. O bem como tal é principio
e termo das operagoes praticas. Mas a deliberagao pode incorrer em erro, se faltar
ou exceder a virtude que lhe seja correspondente. Portanto, ha conclusdes gerais
proximas aos primeiros principios em razao do objeto e do género que, por seu
carater de universalidade, sao atribuidos a todo género humano independentemente
do tempo e do lugar. Sao direitos da pessoa, ou conclusdes de preceitos da lei natural

universais. Outros, porém, por serem vizinhos da agao particular sao extraidos das
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circunstancias em que se encontre o agente. Sao singulares porque, embora
ancorados na razao pratica, destinam-se ao bem em particular. Conforme a letra de

Soto,

“a lei natural ndo pode ser arrancada inteiramente da mente humana quanto aos
primeiros principios e preceitos; pode, todavia, apagar-se quanto as conclusoes
e segundo preceitos de alguns homens, nao por aquilo que seja comum entre
eles" (Soto, 1926).

Em outras palavras, nao pelo que seja concluido dos preceitos universalmente,
mas somente naquilo que condiga com alguns seres humanos em suas

particularidades e nao a outros.

4. Os “direitos humanos” no pensamento de Soto: excursus sobre a nogao de dominium

E comum considerar o século XVIIl como a era dos "direitos do homem".
Todavia, a raiz histérica do que normalmente designamos com a expressao aludida
esta no século XVI, com Francisco de Vitdria e a escola espanhola de direito natural.
Vimos que o direito natural e das gentes esta fundamentado na lei natural, de acordo
com o ensinamento de Tomas, qual é seguido pelos discipulos de Vitoria, dentre os
quais o autor segoviano. Ai reside a origem do que poderiamos chamar de “direitos
humanos”, direitos que recebem essa qualidade porque designam faculdades e
atributos especificos da espécie humana.

Embora tal afirmacgao parecga redundante, o contexto historico onde nasce esta
concepcao é recheado por agitados acontecimentos. O encontro dos espanhdis com
os habitantes do “novo mundo” fez irromper inumeras dificuldades, nao sé pelo
forcoso relacionamento entre os povos, mas também pelo alcance que o direito das
gentes poderia ter relativamente aos povos aborigenes. Primeiro, a questao de se
saber se os indios eram legitimos possuidores dos territorios do novo mundo. E, caso
a resposta fosse afirmativa, qual ou quais direitos decorreriam do legitimo titulo
correspondente. Vitdria enfrenta essa questao na Relectio de Indis, obra em que

demarca a posigao pela legitimidade do dominium dos indios sobre as terras
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americanas ja antes da chegada dos espanhdis na América.

A nocao de dominium faz mengao nao apenas ao direito de propriedade sobre
as terras, mas a algo de raiz antropoldgica: a de que os indios sao seres humanos,
detentores de dignidade e direitos que lhe correspondem por direito natural. Em
outras palavras, sao guiados pela lei natural e, assim, titulares de direitos
universalmente devidos a toda e qualquer pessoa, em razao de sua estatura e
condigao ontologica.

Vitoria partira de uma narrativa ja em curso durante sua carreira docente em
Salamanca, desde a chegada dos espanhois no novo mundo. Relatos de destituigoes
de posses e bens ja existiam e eram conhecidos em toda a peninsula ibérica, como
se nota nos escritos de Bartolomé de las Casas. Assim, a expansao espanhola era —
mesmo dentre os membros do clero — bastante discutida quanto aos pressupostos
de sua legitimidade. Havia desconfianga quanto a justica das tomadas de terras e,
por isso, era situagcao corrente a época o corriqueiro desencontro entre algumas
posi¢oes eclesiasticas e os atos de império da Coroa sobre os territorios americanos.
A pergunta pela titularidade do “dominio” conduzia a atengao dos agentes as
condigdes juridicas a partir das quais a posse dos territérios ocorria. Em suma, se
arguia sobre a conexao entre o dominium e o ius, entre o dominio e o direito.

Na Relectio De Indis, Vitoria opde-se ao argumento de que os indios seriam
barbaros e, portanto, escravos, de acordo com interpretagao abalizada da Politica de
Aristoteles de que os “escravos por natureza" nao teriam dominio sobre nenhuma
terra, por faltar-lhes a razao, posicao essa amplamente utilizada ao tempo das
descobertas para justificar a tomada das posses hispanicas no novo mundo®. Aduz,
ao contrario, que os habitantes americanos tinham inequivoco dominio sobre a
esfera publica e privada. Ora, se a posse sobre bens materiais e a autoridade politica
sao ambitos proprios do direito humano (entendendo-o como o direito atinente as

relagdes humanas na comunidade politica), entdo decorre do direito natural e da lei

6 Veja-se, por exemplo, a posi¢do de Sepulveda defendida no debate que travou com Bartolome Las
Casas sobre a questao dos habitantes do novo mundo nas Juntas de Valladollid entre 1550 e 1551.
SEPULVEDA, Juan Ginés. Obras Completas Ill, Demdcrates Segundo, Trad. A. Coroleu, Ayuntamiento
de Pozoblanco, 1997, libro |, p. 55-56. LAS CASAS, Bartolomé de. Historia de las Indias — Vol |, Il e lll.
Introduccion critica: Lewis Hanke. México, F.C.E., 1951.



276 | As teorias da justica em perspectiva: novas propostas...

natural. E, se os indios sao legitimos possuidores de suas terras, logo é mister
reconhecé-los como titulares de direitos e, portanto, seres humanos racionais’.

A nocao de direitos humanos, ou melhor, de direitos naturais e das gentes dos
indios aparecia como o ponto de partida para a narrativa dos direitos humanos.
Direitos que, por natureza e condi¢ao sao estendidos a toda espécie humana e,
assim, decorrentes do animal racional, deduzidos, por isso, da lei natural.

As nogdes de dominium e jus sao articulaveis na medida em que a faculdade
de exercer dominio sobre algo pressupoe critérios de justica e reta razao a partir dos
quais as relagdes advindas com respeito a coisa se procedem. Assim, ter dominio é
ter direitos sobre a coisa, toma-la como objeto de relagao, como algo devido a
alguém em razao de um dever racional de dispor de maneira equitativa e
proporcional. Dominio e direito se definem do mesmo modo em alguns autores da
época, tais como Jean Gerson: a faculdade de fazer uso proprio de alguma coisa
implica no exercicio de efetivamente fazé-lo, na potestade existente no agente para
dar vazao a uma série de relagdes juridicas com base no bem possuido.

Segundo a linha aludida, sequida nao so por Gerson senao também por Gabriel
Biel e John Mair, dominium e ius se identificam. Ambas as nogdes correspondem a
potestas vel facultas do ser humano sobre si proprio e sobre coisas. Ainda que
sustentada no direito natural e das gentes, a identificacao entre ius e dominium ja
aponta para a tendéncia de entronizar no ambito semantico do direito a nogao

moderna de direito subjetivo, do direito, portanto, tomado como faculdade para

" Trés argumentos eram utilizados por quem arguia pela natureza servil dos indios: (i) eram
pecadores; (ii) infiéis; (iii) deficientes de mente. Contra isso, Vitdria articula uma cadeia de argumentos
contrarios, mostrando, em suma, que a condigao de pecador e infiel ndo invalida o pertencimento do
ser humano, imagem de Deus, ao reino da lei e do direito natural que, antes, subsiste em toda e
qualquer comunidade humana, de modo que a conservagao de direitos sobre as proprias terras nao
pode ser negado por quem padece de pecado mortal, nem mesmo por nao pertencer a comunidade
de fiéis cristaos. Ademais, ha iniUmeros relatos nas Sagradas escrituras que atestam o direito de
posse e propriedade de reis e monarcas pecadores e afastados na comunidade de fé. Por fim, a tese
de que os indios eram deficientes mentais ndo prospera porque o uso da razao se demonstra no ato
de possuir. A ideia de dominio requer ndo s6 que alguma nogao de direito subsista anteriormente,
senao também que o agente em questao tenha ciéncia de que pode exercer direito potestativo sobre
0 bem, ou melhor, de que o usufrui segundo uma condigdo de dominio que lhe permite articular a coisa
como tal em relagdes que transcendem o mero elemento possessivo. Para Vitéria, direito e dominio
se definem do mesmo modo, ou seja, como a faculdade de usar um bem de acordo com leis humanas
instituidas. Ora, se ha direito potestativo ha dominio. E, se ha dominio, ha racionalidade no uso, o que
prova a condicdo racional dos indios. Ver VITORIA, Francisco de. 2017. Sobre o poder civil, os indios
e a guerra. Editora Concreta, Porto Alegre, 202 paginas.
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conservar a propriedade sobre bens. A propriedade passa a ser progressivamente
entendida como condig¢ao para a liberdade, de modo que as concepgoes de ius e
dominium designam o mesmo: a propriedade e o correspondente poder adquirido
(Soto, 1995).

Um dos resultados desta identificacao era o de considerar a pessoa como
titular de direitos potestativos, de modo que o direito de propriedade (dominium
rerum) seria entendido como condigao para a apropriagao de mais e mais direitos,
restringindo-o apenas a lei. Essa nogao subjetivista da ideia de dominium foi
razoavelmente aceita por Vitéria, mas combatida por Soto (Vitoria, 2017).

Para o segoviano, dominium e ius sao nogoes distintas, embora a primeira
esteja integrada a ultima. lus é direito no sentido objetivo de norma e ditame da
prudéncia. Assim, tem como objeto designativo uma ordem dentro da qual as
relagdes humanas sao radicadas em principios da razao pratica.

O empreendimento para conjeturar esse amplexo de relagées so6 pode ser
levado a cabo pelo emprego da racionalidade pratica, ha deliberagao sobre como agir
nas circunstancias em que se pode realizar o bem, tendo em vista o aperfeigoamento
da relagao como tal. Dizendo de outro modo: é porque a coisa objeto de posse é
devida a alguém que a justica se lhe impde, vez ser ela "direito” de uma pessoa. O
direito, aqui, deve ser compreendido como objeto direto da justi¢a, se assume como
coisa que é devida a alguém, como um bem sujeito ao dominium de um ser humano,
dotado de poténcia intelectual para assumir relagoes ou usufrui-lo de modo
proporcional e adequado.

Se dominium est ius para Vitoria, entao o direito é atributo das criaturas
racionais, daquelas nas quais a ordem da razao e o ditame da prudéncia, definigdes
conceituais do direito, tém lugar. Soto segue Vitoria de perto nesse ponto, embora
nao identifique ambas as nogdes.

Segundo o segoviano, dominium consiste na potestade que reveste um ser
humano de potencialidades diversas, e que se exerce sobre algo ou alguém.
PressupGe uma capacidade justa para decidir segundo uma posigao legitima e em
vista de um bem devido. Dominium se predica na vida civil e na vida politica, além de
fundamentar inUmeras facetas teoldgicas. A questao do direito em Soto, contudo,

embora possa designar essa multiplicidade de dimensbGes a que a nogao de
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dominium faz mengao, requer uma abordagem anterior, mais principal, que o vincule
ao cerne gnosioldgico dos atos humanos em geral, a lei natural e seus predicados,
por assim dizer.

Tratando da nogao de dominium segundo Soto, Buenaga diz que o

“fundamento do dominium humano se encontra na esséncia racional e livre do
ser humano, posto que somente pela agao conjunta da inteligéncia e da vontade
€ possivel ordenar algo em proveito proprio. Declarar que uma coisa serve a
alguém para proveito proprio equivale a dizer ordenacao teleoldgica da mesma"”
(Buenaga, 1986).

A nocgao de dominio pode ser tomada em diversos matizes. No que tange a lei
natural, o dominio deve ser visto como a dimensao jurisdicional dos atos humanos
préoprios segundo os atributos que a razao pratica oferece para a lei natural. Assim,
a proporcionalidade dos atos daqueles que perseguem a virtude da justica em acordo
aos ditames da prudéncia e da reta razao, constitui-se como juizo pratico
coordenado ao bem comum.

Em virtude da qualificacao intelectual pela qual tais atos sao realizados, diz-
se que seguem as ordens da razao. Seguem, em outros termos, 0s preceitos
primeiros da lei natural, que os ordena ao bem em oposi¢gao ao mal. A nogao de
dominium, portanto, é exigente em Soto: nao oferta ao agente total autonomia. Nao
é direito facultativo tout court. Antes, condiciona a liberdade dos atos humanos a
reta razao, de onde essa mesma liberdade adquire sentido. Ser livre pressupde
dominium sobre os préprios atos. O dominio em questao se mede e se alcanga na
proporcionalidade dos meios e na intengao reta de perseguir o fim almejado,
tomando-o como bem adequado a relagao estabelecida. Articula-se a nogao
aristotélico-tomista das virtudes humanas com o direito potestativo: s6 ha dominio
auténtico quando a coisa objeto da relagao for destinada a realizagao do bem devido
as agoes que lhe sejam correspondentes.

Os direitos humanos se dizem direitos atribuidos ao ser humano porque
facultam-lhe o exercicio de inuUmeros mecanismos de usufruto sobre bens e coisas

desde que tal emprego esteja ancorado nos preceitos da lei natural, ou melhor, que
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tal emprego seja orientado pela prudéncia e se ajuste com maxima argucia as ordens
darazao pratica. Soto nao emprega a expressao “direitos humanos”, contudo. Utiliza,
antes, direito natural e das gentes, em concordancia com o mestre Vitdria. Ainda
assim, os direitos ai aludidos correspondem as faculdades que permitem ao agente
realizar atos de modo livre e racional, em vista do fim e dentro dos parametros de
justica legal exigidos para a legitimidade do dominium.

Tanto no De lustitia et lure quanto na Relectio de Dominio, Soto analisa e
classifica as modalidades de dominio. Aduz que o dominio se diz como a faculdade
ou poder de um ser humano — ser ontologicamente superior — sobre uma coisa — ser
ontologicamente inferior. Define-se, portanto, como o ius de alguém a uma coisa, a
toma-la como objeto proprio. Diz que “é a potestade ou faculdade proxima para
apropriar-se de algumas coisas para seu uso licito segundo as leis e os direitos
racionalmente instituidos” (Soto, 1995).

Soto submete o dominio sobre alguma coisa ao império da lei, de modo que
esta modalidade particular de direito vé-se amplamente iluminada pela ordem da
razao. Essa correlagao entre o direito de dominium e a lei é crucial para a base
epistemoldgica dos direitos humanos em Soto: os direitos nao sao tomados como
faculdades em todos os sentidos (direito nao se identifica com dominium, mas lhe
abarca), mas como decorréncias da lei natural enquanto conclusdes dos primeiros
principios praticos.

Dentro disso, o autor afirma que dominium, enquanto tipo especifico de direito,
embora nao identificado totalmente com ele, é atributo exclusivo dos animais
racionais, isto &, daqueles que possam demonstrar interesse pela coisa. Em outras
palavras: os indios americanos sao racionais, dentre outros motivos, porque sao
capazes de expressar razao postulativa sobre suas terras, atribuindo a elas um
significado intangivel e articulado com bens humanos basicos e evidentes por si
mesmos. Sao os habitantes do novo mundo racionalmente capazes de empreender
acoes voluntarias baseadas em preceitos da lei natural. Sao, assim, sujeitos de
direitos potestativos legitimos. Possuem dominium rerum sobre suas posses.

O dominium se diz de dois modos: dominium rerum e dominium iurisdictionis.
O primeiro corresponde ao poder de alguém sobre alguma coisa, isto €, ao direito de

propriedade. O segundo, a institucionalizagao de uma autoridade politica apta a
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regular as relagoes humanas segundo principios praticos e direitos naturais, de
modo que a nogao de dominium aqui nao condiz com a de propriedade, mas com a
de fungao em prol do bem comum (Soto, 1995).

Dominium rerum é, em Soto, uma potestas dominativa, um poder de cariz
econdmico, no sentido aristotélico da acepgao. O poder doméstico aqui se justifica
como o exercicio da faculdade de usufruir de um determinado bem de modo justo e
devido. Dominium iurisdictionis, por outro lado, condiz com o poder de império da
autoridade politica de conservar a ordem civil mediante a aplicagao das leis humanas
e a manutengao das instituicées, sem confundir a ordem publica com a esfera
privada das relagdes domésticas.

A primeira alude ao bem particular enquanto articulado com o bem comum, ao
passo que o dominio por jurisdicao faz mengao direta ao bem comum e a justica
legal, submetendo o exercicio da fungao politica ao direito natural e das gentes.

Portanto, a nogao de dominium em Domingo de Soto nao acompanha a
tendéncia geral de sua época. Antes, resgata a nocao tomista de lei natural, em
contraste as correntes nominalistas tipicas de seu tempo. Introduz a concepgao de
dominium dentro de ius, tomada aqui como género proximo. A partir de entao,
articula as formas de dominio ao escopo gnosioldgico da lei natural, de onde
decorrem o direito natural e o direito das gentes, como base fundamental dos direitos
préoprios do ser humano. Enquanto o dominium pode ser visto como a faculdade que
capacita o agente racional a exercer seus direitos e potestades, a lei natural
condiciona tal exercicio ao império dos primeiros principios da razao pratica,

forjando a conexao estrita entre poderes e deveres do animal racional.
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