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Resumo

O Positivismo Juridico dominante no ordenamento
brasileiro igualou o Direito a lei e, por isso, passou a ser
contraposto em razdo do imperativo de garantias do in-
dividuo contra o Estado. Desse modo, o presente artigo
apresenta o pensamento de John M. Finnis e sua teoria
do Direito Natural com o escopo de buscar algumas al-
ternativas préticas as insuficiéncias do Positivismo Juridico
normativo de Hans Kelsen. Para tal, a partir da pesquisa
bibliografica em referéncias de filosofia juridica, o artigo
expde o debate jusnaturalista e juspositivista e, depois,
algumas inadequacdes do Positivismo, com foco nas pro-
posicdes kelsenianas. Por fim, apresenta os pontos princi-
pais da teoria do Direito Natural de Finnis. O artigo con-
clui que, no contexto atual de discussdes sobre direitos
humanos, o juspositivismo equipara as concepg¢des de lei
e direito, inviabilizando a defesa de direitos sem a forca
de lei. Ademais, se mostra inadequado para a solucdo de
diversas controvérsias axioldgicas e para o didlogo com
anseios sociais, o que enseja uma busca de alternativas
solidas que, segundo esse estudo introdutdrio, sdo apre-
sentadas pelo Direito Natural de Finnis.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. John Finnis. Lei
Natural. Positivismo Juridico.

Abstract

The Legal Positivism dominant in the Brazilian legal
system equated the law to the legislature and, therefore,
came to be confronted due to the need of guarantees of
the individual against the State. Thus, this paper presents
the thought of John M. Finnis and his theory of Natural
Law with the purpose of seeking some practical alternati-
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ves to the inadequacies of normative Hans Kelsen's Legal
Positivism. For this, from the bibliographical research in
references of jurisprudence, the article exposes the jusna-
turalist and juspositivist debate and, later, some inadequa-
cies of Positivism, focusing on the Kelsenian propositions.
Finally, it presents the main points of Finnis’ Natural Law
theory. The paper concludes that, in the current context
of human rights discussions, legal positivism equates the
conceptions of legislature and law, rendering the defense
of rights infeasible without the force of law. In addition, it
is inadequate for the solution of several axiological contro-
versies and for the dialogue with social review study, are
presented by Finnis Natural Law.

Keywords: John Finnis. Law Philosophy. Legal Positi-
vism. Natural Law.

1. Introducao

Os debates travados entre o Positivismo Juridico e
o Jusnaturalismo sdo marcantes no devir histérico da tra-
dicdo juridica. Com a pretensdo de depurar o Direito de
todos os elementos considerados metajuridicos, como po-
litica e moral, o Positivismo primou pela pureza da estru-
tura do Direito, na qual se observam fatos de forma neutra
e ndo se estabelecem juizos valorativos (BOBBIO, 1995, p.
135). Tempos depois, o Positivismo Juridico, em suas mul-
tiplas formas existentes, acabou por prevalecer e, entéo, a
defesa da lei natural foi indevidamente relegada a uma di-
mensdo mais histérica que efetivamente juridica (PINHEI-
RO; SOUZA, 2016a, p. 67-68).

No entanto, desde que os direitos humanos asso-
maram nas pautas de discussdo, reavivaram-se os deba-
tes sobre fundamentos que ndo a lei positiva - advinda
do poder politico que nem sempre se conforma a von-
tade popular - para a defesa de direitos fundamentais.
Noutras palavras, o imperativo de afirmar as garantias da
humanidade independentemente da anuéncia dos legis-
ladores foi o que reinaugurou o debate sobre a lei natural
e as insuficiéncias do normativismo positivista. Ndo obs-
tante, vé-se a inadequabilidade do Positivismo Juridico
em responder com clareza e distingcdo as meng¢des que os
textos legais fazem sobre ideias como dignidade huma-
na, bem-estar social, moralidade ou bem comum.

Percebido isso, o presente artigo almeja oferecer,



de forma pedagdgica, uma introduc¢do ao pensamento do
jusfilésofo australiano John M. Finnis e sua teoria do Di-
reito Natural com o fito de buscar alternativas sélidas as
inadequac¢des do positivismo juridico, com foco em sua
obra Natural Law and Natural Rights (1980). A opgdo por
esse referencial tedrico justifica-se basicamente por (i) Fin-
nis ser considerado o principal filésofo contemporéneo do
Direito Natural, com uma exposicao livre de supersticdes
e dogmatismos, advinda da teoria analitica do Direito, que
propde sdlidas respostas ao positivismo em geral; e (ii)
pelo fato de o meio académico nacional ndo dispensar o
devido tratamento as reflexdes jusnaturalistas ocorrentes
no campo anglo-saxénico da filosofia do Direito.

Para atingir o objetivo mencionado hé pouco, esse
artigo preliminarmente apresenta ao leitor o arcabouco
do histérico debate entre o juspositivismo e Direito Natu-
ral. Posteriormente, expdes algumas criticas e inadequa-
¢bes do Positivismo Juridico, com foco nas proposicdes de
Hans Kelsen e Norberto Bobbio. Entdo, apresenta o pen-
samento de John M. Finnis, a partir da sistematizagdo de
seus principais argumentos e obras capitais, comparando
as alternativas oferecidas por ele as lacunas kelsenianas.

Todavia, adverte-se que n&o se pretende exaurir a discus-
sdo do tema (especialmente no que se refere ao positivismo
juridico), mas possibilitar um conhecimento mais sistematico
sobre a obra de John. M. Finnis e contribuir com os estudos
em jusnaturalismo, vez que, numa pesquisa séria em filosofia
do Direito, prescindir de reflexdes sobre o Direito Natural é
mitigar a importancia do trabalho da academia brasileira.

2. Direito natural e positivismo juridico: um deba-
te histérico

A tensdo entre juspositivismo e jusnaturalismo pola-
riza, direta ou indiretamente, os maiores temas e disputas
da filosofia do Direito. Tais correntes constituem concep-
¢Oes tedricas antitéticas - ao menos no primeiro momen-
to -, pois, “em um caso, a moral tem relacdo com o direi-
to enquanto que no outro, sdo dois sistemas normativos
totalmente separados” (FARREL, 1998, p. 127). Contudo,
deve-se ressalvar que tais sistemas tedricos nem sempre
estiveram diametralmente opostos?.

2 Ainda no hodierno, a relagao entre lei natural e lei positiva é perfei-
tamente possivel, como demonstrado por Mark C. Murphy em Natu-
ral law in jurisprudence and politics (2006), onde o autor apresenta
as diversas concepcgdes acerca da relagdo entre a lei natural e a lei
positiva, o bem comum e a questdo da autoridade. Nao obstante,
Neil MacCormick, a partir da teoria institucional, afirma que as me-
Ihores formas de juspositivismo conduzem, por muitos e importantes
aspectos, a conclusées semelhantes as das versdes mais plausiveis
do jusnaturalismo (MACCORMICK; WEINBERGER, 1986).
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Até o inicio da Idade Moderna ¢é dificil identificar
uma oposi¢cdo mutuamente excludente entre o Direi-
to Positivo e o Direito Natural - isso, para ndo afirmar
inexistente essa contradi¢do. A Antigona de Séfocles
nos mostra que ja na Antiguidade era possivel identi-
ficar o conflito entre a lei positiva e a lei natural. Isso,
no entanto, ndo significava que a existéncia do Posi-
tivo, por si, afastava a existéncia do Direito Natural.
(PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 67-68)

Nesse contexto, o pensamento de Tomas de Aquino,
que retoma a tradigdo cléssica aristotélica, sustenta uma
relacdo de coordenacdo entre as duas leis que era util ou até
mesmo indispensavel. Para Aquino, o direito figura como
objeto da justica e tem seu fundamento na igualdade que,
por sua vez, pode ser natural ou resultante de pacto social
(SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 73). Quando o justo advém de
uma igualdade que independe de vontade individual, fala-
-se em Direito Natural; quando de igualdades convenciona-
das socialmente, tem-se o Direito Positivo (AQUINO, 2015,
lI-Il, g. 57). Ademais, em Aquino, a ordem é viabilizada por
meio da aplicagdo da lei positiva, que serve de ferramenta
para conferir efetividade ao justo, vez que a lei natural é
incapaz de prover integralmente a regulamentacdo neces-
séria ao convivio social. Assim, no ambito jusnaturalista, a lei
positiva é ndo apenas admissivel, mas fundamentalmente
necessaria (FINNIS, 2011, p. 28-29).

No entanto, o inicio da era moderna trouxe consigo,
em um primeiro momento, o lluminismo acompanhado do
intuito de dissociar o Direito Natural do Positivo, com fortes
criticas ao conceito de “natureza” por parte do racionalismo
predominante. Bobbio afirma, de maneira clara e distinta,
que "por obra do positivismo juridico ocorre a redugdo de
todo direito a direito positivo, e o direito natural é exclui-
do dessa categoria de direito: o direito positivo é direito, o
direito natural ndo é direito” (BOBBIO, 1995a, p. 26). Verifi-
ca-se, com isso, de forma contundente, a proposta lancada
pelo Positivismo da completa supressdo do Direito Natural.
Dessa forma, é oportuno questionar que positivismo é esse
que se pretende, por assim dizer, “totalizante”.

Ora, a expressdo “positivismo juridico” é intolera-
velmente ambigua, adverte o jusfilésofo argentino Gena-
ro Carrié (1994, p. 321). Ao conferir mais detalhes a essa
constatagdo de vagueza, Noel Struchiner explica que:

A extensdo do significado comporta uma pluralidade
de teses heterogéneas e, muitas vezes, incompativeis.
O termo geral classificatério “positivismo juridico” é
utilizado para se referir a posi¢cdes inconsistentes, a
posicdes que muitas vezes foram explicitamente rejei-
tadas por aqueles que sdo considerados os principais
expoentes do positivismo, e a posi¢gdes que muitas
vezes foram defendidas pelos positivistas, mas nao
como teses essenciais ou caracteristicas de posicdo
positivista [...]. (STRUCHINER, 2005, p. 25, grifo nosso)
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Em sua tese, Struchiner apresenta variadas concep-
¢cSes de positivismo juridico® e sustenta especificamente o
chamado Positivismo Conceitual®. Esse tipo de Positivismo
implicaria sinteticamente que: (i) “para identificar o direito
nao devem ser utilizados critérios valorativos, mas critérios
faticos, empiricos, objetivos”; (ii) a neutralidade é o “traco
marcante” que possibilita “identificar e descrever o direito
de um grupo social sem se comprometer valorativamente
com o conteldo das normas juridicas”; (iii) que “a defini-
cdo do direito ndo estd axiologicamente comprometida
com as normas juridicas”, razdo porque “uma norma ou
sistema juridico pode ser injusto e, ainda assim, ser quali-
ficado como juridico” (STRUCHINER, 2005, p. 32).

Tais premissas resumem a esséncia das proposicdes
de Hans Kelsen - seguramente o maior expoente do nor-
mativismo contemporaneo. Seu propdsito é elaborar uma
ciéncia do direito com um objeto puro, arquetipicamente
juridico, no qual inexistam relacdes com subjetividades de
ordem ideoldgica, politica, moral ou passional, de modo
a impedir que a autoridade da ciéncia juridica sujeite-se a
pretensdes partidaristas (CORREAS, 1989). No prefacio de
sua obra, o jurista alemao escreve:

H& mais de duas décadas que empreendi desenvol-
ver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de toda
ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural. [...] Foi o meu intento elevar a Jurisprudéncia
[...] a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia
do espirito. Importava explicar [...] suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do direi-
to, e aproximar [...] seus resultados do ideal de toda
ciéncia: objetividade e exatidao. (KELSEN, 1998, VII)

3 O autor enumera as seguintes formas: (i) o positivismo juridico como
ceticismo ético, que representaria a rejeicdo da tese jusnaturalista re-
ferente a existéncia de principios morais e de justica universalmente
vélidos e acessiveis a razdo humana; (ii) o positivismo juridico como
positivismo ideoldgico, que indicaria os sujeitos juridicos e os juizes
tém o dever moral de obedecer ao direito positivo independentemen-
te de seu conteldo, por este possuir validade ou forca moral obrigaté-
ria de per si; (iii) o positivismo juridico como formalismo juridico, que
integraria as teses de que (a) o direito é composto exclusivamente ou
predominantemente por normas promulgadas explicita e deliberada-
mente por érgaos legislativos e ndo por normas consuetudinérias ou
jurisprudenciais, e que (b) esse sistema de normas que sdo exaustivas,
completas, suficientes, incontroversas e precisas.

* Noel Struchiner sustenta o positivismo conceitual - e esse trabalho
adota tal conceito para seu desenvolvimento - pelas seguintes razdes:
(1) ser uma tese comum a todos positivismos; (2) ter disposi¢cdo de
reconstruir ideias bésicas sobre o direito; (3) aludir a uma apreensao
do direito como técnica, "resultado de uma escolha, convencdo ou
praticas sociais convergentes”; (4) porque as regras s&o identificadas
exclusivamente pelo critério de fonte social, que acolhe ndo apenas
fontes sociais, mas fontes superiores; (5) ser inerte normativamente,
ndo sendo guia para agdo, vez que de per si ndo determina que as
normas vélidas devem ser seguidas, mas estabelecer as condi¢ées de
validade; (6) por que “utiliza critério claro, objetivo, para identificar o
direito valido” quais sejam as fontes sociais e “ndo critérios meritérios,
que sdo subjetivos e nebulosos”. (STRUCHINER, 2005, p. 35-50)
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Tal propdsito foi comum, em maior ou menor dimen-
séo, a todo tipo de positivismo. Norberto Bobbio afirma
que a definicdo do positivismo € uma definicdo "anti-ideo-
l6gica”, que ndo faz “referéncia a valores ou fins que seriam
proprios do Direito” (BOBBIO, 1995a, p. 144). Ao descrever
o positivismo em outro tom, o jurista argentino Martin Far-
rel escreve que "o positivista juridico sustenta, incondicio-
nalmente, (a) que ndo é necessario que o sistema juridico
se ajuste aos preceitos da moral para merecer o nome de
direito, e, condicionalmente, (b) que é obrigatério obede-
cer ao direito” (FARREL, 1998, p. 123). Tal condicionalidade
existiria a medida em que se aceita que o incumprimento
da norma juridica implica uma sang¢do, mas ndo no sentido
de afirmar que essa seria a Unica acepgao de obrigacgao e
que a avaliacdo moral do direito seria irrelevante®.

Verifica-se, outrossim, que ambas as posicdes ava-
liam moralmente o Direito, diferenciando-se apenas no
momento em que o fazem. O jusnaturalismo submete a
norma a avaliagdo prévia, ao passo que o juspositivismo
debruca-se sobre a norma e realiza seu teste - que varia
de acordo com o autor - ao final (FARREL, 1998). O ponto
desse artigo é que a eficicia dessas avaliacdes morais da
lei é diferente. Ao comentar a posicdo de Hart sobre a se-
parabilidade (separability) entre lei e moral, Leslie Green
- professor de filosofia do direito de Oxford - afirma:

A moralidade estabelece ideais para a direito, e o di-
reito deve viver de acordo com eles. Nem ele [Hart]
quis dizer que o direito e a moralidade s&o separa-
dos. Nés vemos a unido deles em todo lugar. Proibi-
mos a discriminac¢do sexual porque a julgamos imo-
ral; o ponto de proibir é fazer valer e esclarecer esse
julgamento usando termos morais comuns, como
“dever” e "igualdade” [...]. (GREEN, 2008, p. 1035-
1036, traducdo livre).

Com efeito, se percebe que o positivismo juridico,
ainda que reconheca a relagdo entre direito e moral - ao
menos em Kelsen e em Hart -, ndo oferece mecanismos
precisos de funcionamento para essa estrutura, pois, ao
dar preferéncia aos critérios procedimentais, recusa a ava-
liacdo axioldgica prévia como requisito de validade da
norma (ou do conjunto de normas)®. E precisamente nesse
vdo que se insere uma das muitas criticas da Nova Escola
do Direito Natural as insuficiéncias do normativismo extre-
mado, como mostrar-se-4 a seguir.

5 S30 os esclarecimentos oferecidos em Correas (1989), acerca das
proposicoes de Kelsen. Anteriormente, H. L. A. Hart (1958) oferece
explicagdes concernentes a relacdo entre direito e moral no dambito
do positivismo juridico.

¢ Nesse sentido, acerca da moral relativa, Kelsen afirma que "é de per
si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode desem-
penhar a fungéo [...] de fornecer uma medida ou padrédo absoluto
para a valoragdo de uma ordem juridica positiva. [...] Isso ndo signi-
fica, porém, que ndo haja qualquer medida” (KELSEN, 1998, p. 48).



3. As insuficiéncias do positivismo juridico

A respeito do método do Positivismo Juridico, se ob-
serva, de pronto, que a prépria forma de tratar o Direito
“como um fato e ndo como um valor” é um ponto sensivel.
No referido método, juizos valorativos inexistem e o juris-
ta deve olhar para o Direito cientificamente, sem atribuir
qualquer qualitativo que possa tornar a anélise critica do
ponto de vista valorativo. Ocorre que, como observa Tho-
mas Kuhn (1980), as pesquisas em histéria e filosofia da
ciéncia demonstram que ndo existem abordagens plena-
mente neutras, de modo que todas as dreas do conheci-
mento, ao empregar modelos fundamentais e determina-
dos pressupostos tedricos, mitigam sua neutralidade’.

Ndo obstante a impossibilidade real da abordagem
neutra do Direito e dos fatos, o positivismo classico pos-
tula que “a estrutura do ordenamento juridico firma-se nas
ideias de unidade?, sistematicidade e completude’. Portan-
to, sdo rejeitados problemas hierarquicos, de antinomia e
de lacunas” (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 79). Nesse ponto
cabe ressalvar, em momento oportuno e de forma expli-
cita, que Kelsen enfrenta a questdo das antinomias e das
multiplas interpretacdes possiveis, ao falar da moldura do
direito, contudo, reconhece que, ao final, apenas a interpre-
tacdo do 6rgédo aplicador serd vélida'®. De maneira similar,
Bobbio, ao lidar com as complexidades originadas na di-
versidade de ordenamentos, encontra solucdo formal, que
€ a soberania do Estado, o que proporcionaria seguranca
juridica (BOBBIO, 1995b, p. 34-35). Desse modo, ainda que
os problemas referentes a completude e unicidade dos or-
denamentos sejam apreciados, Kelsen e Bobbio nédo res-
pondem satisfatoriamente, recorrendo sempre ao Estado
Soberano como fonte das fontes (BOBBIO, 1995b, p. 41)

Outra dificuldade - talvez, a mais grave - da qual pade-
ce o Positivismo Juridico, aos moldes de Kelsen e Bobbio,
é a incongruéncia com relacédo a proposta dos Direitos Hu-
manos, conforme é possivel observar na afirmativa a seguir:

7 Ainda sobre a adog¢do de modelos tedricos na ciéncia e a conse-
quente impossibilidade de neutralidade absoluta, ver Black (1962) e
Hessel (1966).

8 Diz respeito a ideia de que o conjunto de normas estatais que
compdem o ordenamento juridico forma uma unidade coesa e retro-
alimentada, pelo que o Direito figura como a prépria justificativa da
normatividade do Direito (KLOSTER, 2012, p. 28).

? O ordenamento juridico positivo teria, supostamente, a caracteris-
tica de abranger toda a realidade que possa adquirir relevancia juri-
dica, sem deixar espacos, contradi¢cdes ou lacunas em seu corpo de
normas (KLOSTER, 2012, p. 29).

0 Sobre isso, Kelsen escreve: "A interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correta, mas possivelmente a varias solu¢cdes que - na medida em
que sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplica-
dor do Direito” (KELSEN, 1998, p. 247, grifo nosso). Assim, verifica-se
que mesmo os problemas de interpretacdo, em Kelsen, encontram
solugdes na prépria lei.
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A definicdo do Direito, que aqui adotamos, ndo coin-
cide com a de Justica. A norma fundamental estad na
base do Direito como ele é (o Direito positivo), ndo
do Direito como deveria ser (o Direito justo). Ela au-
toriza aqueles que detém o poder a exercer a forga,
mas ndo diz que o uso da forca seja justo sé pelo
fato de ser vontade do poder originério. Ela d4 uma
legitimagao juridica, ndo moral, do poder. O Direi-
to, como ele ¢, é expressdao dos mais fortes, ndo dos
mais justos. (BOBBIO, 1995b, p. 67, grifo nosso)

Em sua afirmativa, Bobbio clarifica a legitimidade do
Estado para fazer o Direito e usar a forga, e tal uso encon-
tra-se desvinculado de um ideal de justica ou um parédmetro
moral. Ora, essa proposta acaba por contradizer os objeti-
vos dos direitos humanos que apontam para uma luta con-
tra a opressdo estatal e uma garantia juridica individual que
independa da vontade do legislador. Inclusive, é oportuno
ressaltar que tal concepcdo se encontra consolidada des-
de a instituicdo dos chamados direitos de primeira dimen-
séo, que foram impostos, no contexto do Estado Liberal de
Direito, como limitacdes ao poder do soberano. Em disso-
néncia com esse escopo, ao pautar sua teoria do direito no
formalismo positivista (e na maxima legitimidade do Estado
para criar o direito), Bobbio acaba por esvaziar o contetdo
dos direitos humanos, transformando-os em simples ideais
de luta contra opressdo e em garantias meramente politi-
cas (PINHEIRO; SOUZA, 2016b, p. 81-82). Em continuidade,
a recusa absoluta de qualquer fundamento n&o positivado
- em razdo da utdpica completude positivista descrita ha
pouco- cria esse problema, que é um dos pontos atacados
na habil critica feita por Dworkin ao ponderar a impossibili-
dade de resolugdo de hard cases (“casos dificeis”) por meio
do uso exclusivo de regras juridicas.

Portanto, se percebe que os principais pilares do Po-
sitivismo Juridico se mostram fragilizados, vez que toda
espécie de fundamentacdo néo positivada € sumariamen-
te rechacgada. A seguir, as demais inadequacdes juspositi-
vistas serdo discutidas, mescladas as proposicdes e alter-
nativas do pensamento de Finnis.

4. O pensamento de John Finnis

4.1 O contexto e a obra de John Finnis"’

Graduado em Direito pela Adelaide University, o aus-
traliano John Mitchell Finnis (1940-) doutorou-se na distin-
ta Universidade de Oxford, no Reino Unido, sob a orien-
tacdo do reconhecido positivista H. L. A. Hart. Em 1966,
seu orientador o convida para a produgdo de uma obra
intitulada Natural Law and Natural Rights, que é publicada

" Para uma apresentagdo mais detalhada sobre o contexto da vida e
da produgao de John M. Finnis, ver o estudo preliminar de Cristébal
Orrego S., que realizou a tradugéo espanhola em Ley natural y dere-

chos naturales (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000).
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em 1980. Tal obra atinge rapidamente seu publico, sendo
alvo de referéncias e criticas por autores da area'?.

J. Finnis, apds escrever sua magnun opus, continuou
em seu exercicio académico e publicou ainda vérias obras,
com destaque para Fundamentals of Ethics (1983), que re-
sulta de seis palestras proferidas por Finnis - organizadas
pelo Departamento de Filosofia da Georgetown Universi-
ty - onde sdo defendidas, em seis capitulos, as questdes
éticas levantadas em Natural Law and Natural Rights, e re-
estruturadas em um didlogo com Aristételes, Kant e outros
filésofos da ética contemporanea. Em 1991, publica-se
Moral Absolutes, livro que, apesar de ndo trazer novidades
ao pensamento de Finnis, dedica-se a apresentar as prin-
cipais perspectivas no debate hodierno sobre absolutos
morais, seguindo a moralidade crista.

Mais recentemente, em 1998, tem-se a obra Aquinas:
moral, political and legal theory, texto em que Finnis im-
plementa uma nova proposta de leitura da filosofia social,
politica moral e juridica de S. Tomés de Aquino, abordando
temas como razdes para a acdo, consciéncia pessoal, livre-
-arbitrio e dignidade humana, comunidade, familia, justica,
lei estatal e outros. Ndo obstante, o jusfilésofo australiano
tem uma vasta producdo bibliogréfica com uma significativa
média de quatro livros ao ano, nas Ultimas décadas (OLIVEI-
RA, 2002, p. 29). Desses trabalhos, alguns artigos se desta-
cam pela importdncia que possuem na elaboracédo de seu
pensamento, dentre eles: The basic principles of natural law
(1981), Natural law and legal reasoning (1996), Comensura-
tion and public reason (1997) Public Good (1998) e Abor-
tion, natural law and public reason (2000).

Tendo exposto as obras capitais de Finnis, se pode
passar a apresentacdo de sua teoria, ou melhor, sua pers-
pectiva sobre o Direito Natural™.

4.2 Lei Natural e Direitos Naturais

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

Dado o fato de que nesse trecho da obra se encon-
tram as bases metodoldgicas de Finnis, de maneira opor-
tuna, se insere aqui a sistematizacdo de seus argumentos.
Segundo o jusfilésofo australiano:

2 A obra é mencionada por positivistas reconhecidos, como H. L. A.
Hart (1983); por Neil MacCormick (1996), que adota nova aborda-
gem sobre o positivismo juridico; e, ainda, por jusnaturalistas, como
Ralph Maclnerny (1980).

3 Para uma exposicéo pluralista sobre o Direito Natural, ver Barzotto
(2010).
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O Direito é uma instituicdo social que permite a rea-
lizacdo de bens humanos e da razoabilidade prética
com que os homens os decidem. O objetivo do li-
vro é, entao, triplo: (i) identificar os bens humanos
bésicos (aspecto substantivo da teoria); (ii) analisar a
razoabilidade pratica que os efetiva na acdo humana,
na vida préatica (aspecto prudencial da teoria) e (iii)
elucidar a epistemologia adequada a compreenséo
do Direito (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 71).

Finnis, no terceiro item, estabelece uma vinculacéo
indissocidvel dos procedimentos de descricdo (premissa
positivista) e avaliacdo (premissa jusnaturalista) na me-
todologia de toda ciéncia social, afinal, “um tedrico nao
pode fornecer uma descricdo tedrica e uma anélise de fa-
tos sociais, a menos que também participe do processo
de avaliar, de entender o que é realmente bom para as
pessoas humanas e o que é realmente requerido pela ra-
zoabilidade pratica” (FINNIS, 2011, p. 3, traducédo livre).

A segunda parte comporta a dimenséo substancial
da obra, na qual, em dez capitulos, John Finnis discor-
re sobre tematicas como razdo pratica’, bens humanos,
principios morais, bem comum, direitos humanos, leis in-
justas e outros. Ao fim, no Gltimo capitulo - que é a tercei-
ra parte da obra - o autor disserta sobre direito natural,
teologia e revelacdo. Assim, entendida a sistematica da
argumentacdo de Finnis, passar-se-d a anélise das res-
postas de Finnis as objecdes jusnaturalistas e, posterior-
mente, a dimensao substancial de sua teoria.

4.3 Respostas as oposicdes positivistas generalistas

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

Para responder a essa objecdo sobre o conhecimen-
to (ou assimilacdo) da lei natural, o jusfilésofo se vale dos
argumentos de S. Tomés de Aquino (FINNIS, 2011, p. 29-
31) - afinal, ele "discorre com frequéncia sobre a extenséo
do conhecimento humano da lei humana” -, ao estabele-
cer trés dimensdes de principios.

Primeiro tem-se os communisima, que é o campo
mais geral. Ndo sdo propriamente principios ou pre-
ceitos, mas o objetivo, a finalidade dos preceitos da
lei natural. Eles declaram as formas bésicas do bem
humano. Sdo reconhecidos por qualquer um que al-

4 Adverte-se que, em Finnis, "a nogdo de 'prético’ [...] relaciona- se
a acdo e a decisdo que a antecede, e nado diz respeito a praticidade
enquanto factibilidade ou eficiéncia. Pratico aqui, no sentido aristo-
télico que Finnis emprega esse termo, ndo é oposto ao intelectual,
ao reflexivo ou ao tedrico”. (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 71)



cance a idade da razdo e que tenha experiéncia sufi-
ciente para saber a que eles se referem - ndo podem
ser eliminados do cora¢do humano. (OLIVEIRA, 2002,
p. 43-44, grifos do autor)

J& o segundo campo abarcaria as implicagdes mo-
rais mais rudimentares e mais facilmente percebida que os
principios do primeiro campo. Segundo Aquino, sdo prin-
cipios que qualquer um pode alcangar imediatamente por
meio da razdo, como a percepcao que nado se deve roubar,
por exemplo (AQUINO, 2015, I-1l g. 100). Por fim, o terceiro
campo relne as questdes que “sé podem ser respondidas
corretamente por alguém que seja sdbio e que as consi-
dera minuciosamente, com agudeza” (FINNIS, 2011, p. 30,
traducdo nossa; AQUINO, 2015).

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

Outro ponto enfrentado por Finnis é a visdo equivocada,
advinda do juspositivismo, acerca das teorias do direito natu-
ral - que seriam teorias que justificam o julgamento moral™.
Esses equivocos sdo explicados por Finnis com referéncia nas
proposicdes de Kelsen, que afirma que os tedricos jusnatura-
listas, por tentarem fundamentar o direito positivo em uma de-
legacdo do direito natural (KELSEN, 1979a, p. 157), caem em
uma impossibilidade légica. Nas palavras de Kelsen:

A usual afirmacdo de que existe realmente uma or-
dem natural absolutamente boa, porém transcende
e, por isso, ndo inteligivel, ou a de que had um objeto
chamado justica, mas que ndo pode ser claramente
definido, implica uma contradicéo flagrante. Na ver-
dade, é apenas uma frase eufemistica para expres-
sar a circunstancia lamentavel de que a justica é um
ideal inacessivel ao conhecimento humano (KELSEN,
1979b, p. 15, tradugdo nossa).

No entanto, para Finnis, tal conclusdo nao se susten-
ta justamente por partir de premissas inadequadas, pois,
no arcabouco das teorias de direito natural, “"delegar nao
é delegar incondicionalmente” (FINNIS, 2011, p. 27, tra-

> Sobre a finalidade dos principios de lei natural, que motivam a cri-
tica de Kelsen, Finnis (2011, p. 23) escreve, in verbis: “What are prin-
ciples of natural law? [...] a set of basic methodological requirements
of practical reasonableness (itself one of the basic forms of human
flourishing) which distinguish sound from unsound practical thinking
and which, when all brought to bear, provide the criteria for distin-
guishing between acts that (always or in particular circumstances) are
reasonable-all-things-considered (and not merely relative-to-a-parti-
cular purpose) and acts that are unreasonable-all-things-considered,
i.e. between ways of acting that are morally right or morally wrong—
thus enabling one to formulate (iii) a set of general moral standards”.
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ducdo nossa). O tedrico australiano explica, ainda, que a
validade juridica do direito positivo é derivada da conexdo
racional com o direito natural, o que sé é possivel se (i) o
direito origina-se de forma juridicamente vélida e se (ii) o
direito n&do for materialmente injusto.

Outro desacerto sugerido nas proposi¢des kelsenia-
nas é o de que “a chamada doutrina do direito natural
é uma doutrina idealista-dualista do direito” (KELSEN,
197%a, 94). Nessa proposicdo, o idealismo esta direcio-
nado a um valor absoluto, o justo, o que implica dizer que
a justica seria um ideal incumbido de conferir validade
ao direito positivo. Esse ‘idealismo’, portanto, estaria em
oposicdo ao ‘realismo’ positivista, na medida em que “sua
validade é independente da validade de uma norma de
justica” (KELSEN, 197%a, 89-90).

Entretanto, Finnis contrapGe essa assertiva demons-
trando que o direito natural almeja, na realidade, "expressar
reflexivamente as exigéncias e os ideais da razoabilidade
pratica” (FINNIS, 2011, p. 29), de modo que a justica nado
figura como um ideal a ser alcangado, mas, como consequ-
éncia direta do uso da razoabilidade pratica. Uma vez com-
preendidas as respostas de Finnis as criticas positivistas, se
pode apresentar a dimensdo substancial de sua teoria.

4.4 Os bens humanos basicos

John Finnis, assim como o filésofo franco-americano
Germain Grisez, sustenta que Tomas de Aquino compre-
endeu corretamente que os primeiros e mais elementa-
res principios da razdo prética, responséaveis por dirigir as
agbes humanas e bens humanos inteligiveis, provém de
motivagdes para agdo, que sdo mais que razdes simples-
mente instrumentais (ROSA, 2016, p. 7). Aqui, no entanto, é
necessario e oportuno observar o porqué de Finnis atentar
para as motivacdes. A razdo estd conexa a concepcgdo das
quatro ordens de conhecimento, formulada por Aristoteles
e adotada por Aquino. Sobre isso, Elton de Oliveira escreve:

O primeiro [tipo] é a ‘ordem natural’ [rerum natura-
lium], que diz respeito a ciéncia das questdes e as
relagdes que nédo sdo afetadas pelo nosso pensar.[...]
O segundo é a ordem légica, onde se busca a cién-
cia das condicdes pelas quais nés podemos ordenar
nosso préprio pensamento. [...] A ordem pratica ou
moral [...] seria um terceiro tipo. Nela temos a ciéncia
das condigbes pelas quais podemos ordenar nosso
deliberar (escolher) e nossas ac¢des voluntarias. [...]
Por fim, temos a ordem técnica ou produtiva [...] pela
qual se conhece as condi¢cdes em que podemos or-
denar as coisas constituidas pela prépria razdo hu-
mana (e que s3o externas ao nosso pensar € NOsso
querer). (OLIVEIRA, 2002, p. 55, grifos do autor)

Nesse contexto, na ordem de conhecimento préatica ou
moral, deve-se adotar um método adequado, capaz de co-
nhecer o sentido da agdo humana, a que ela se dirige, o seu
bem. Para Finnis, esse método é o teleoldgico, que consiste
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na investigagdo dos bens humanos basicos cuja consecucéo
realiza a natureza humana (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 76).

A relagdo entre natureza humana e bens humanos
bésicos pode ser apreendida, da perspectiva ontoldgica e
epistemoldgica, por um famigerado teorema de Aristételes:

Para compreender a natureza de um ser animado, de-
ve-se compreender as suas faculdades (poténcias);
para compreender suas faculdades, deve-se compre-
ender as suas agdes (morais); para compreender suas
acoes, deve-se compreender os fins dessas ac¢des,
seus objetos ou propdsitos (telos). Esses fins sdo cha-
mados, por Aristételes [...] de bens, cuja consecucéo
realiza a felicidade (eudaimonia) (PINHEIRO; SOUZA,
2016a, p. 76, grifos do autor).

Assim, por meio dessa interpretacdo do pensamen-
to tomista, Finnis aponta um método para sopesar ques-
tdes e determind-las como moralmente certas (virtudes)
ou moralmente erradas (vicios). Tal método perpassa pelo
questionamento do que é razoavel e coerente com o fim, o
escopo do individuo e da comunidade. Isso implica na in-
teleccdo dos chamados bens humanos bésicos - um ponto
importante na teoria de Finnis.

Para entender isso, deve-se ter em conta, primeiramen-
te, que a terminologia ‘valor’ é sinénima de ‘bem’ (FINNIS,
2011, p. 61). Ao se falar em valor ou bem (humano) bésico,
Finnis explica que se refere a “qualquer coisa que uma pes-
soa pode de algum modo desejar”. Noutra passagem, o filé-
sofo esclarece que “bem é todo e qualquer objeto de todo
e qualquer interesse” (FINNIS, 2011, p. 277). Com esse con-
ceito, pode-se entender que os bens humanos bésicos “sédo
bens fundamentais a que a vontade visa, ou seja, os bens
que constituem nossas razdes fundamentais para agir e que
dao conta de tudo o que podemos inteligentemente querer
escolher” (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009, p. 47).

Ademais, segundo Finnis, hd duas formas de entender
esse '‘bem’. A primeira seria enxergé-lo como dotado de fer-
ramentalidade, ou seja, um bem referente a determinado ob-
jetivo ou meta considerada desejavel (OLIVEIRA, 2002, p. 60-
61). A outra maneira, que é defendida por Finnis, diz respeito
a uma forma genérica de bem em que se pode participar
ou em que se pode realizar de infinitas maneiras em infinitas
ocasides”. Portanto, o bem humano basico ndo constitui fer-
ramenta para o conseguimento de outro bem. Com efeito, é
bésico porque, enquanto € intrinseco a realizacdo das pesso-
as, é desejavel de per si (FINNIS, 2011, p. 278).

E importante notar que Finnis aponta caracteristicas
fundamentais dos bens humanos bésicos. Sdo elas ob-
jetividade, auto-evidéncia e a incomensurabilidade. Os
bens humanos basicos sdo objetivos por ndo serem sub-
jetivos, i.e., ndo se considera um bem (ou valor) como ba-
sico porque € determinado pelo desejo, mas sim porque
determina (OLIVEIRA, 2002, p. 61). Aqui, Finnis aproxima
a nogdo de objetividade a ideia de universalidade, pois
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manifesta-se ndo apenas na forma de requerimentos mo-
rais, mas também em instituicdes nas mais diversas cultu-
ras humanas ao longo do tempo (FINNIS, 2011, p. 83-84).
Outra caracteristica dos valores humanos bésicos € o fato
de serem auto-evidentes (obvious) ou indemonstraveis,
o que implica que (i) ndo podem e nem precisam ser de-
monstrados e que (ii) ndo hé razdes suficientes para se
duvidar de que sejam bens em si mesmos.

E, por fim, a incomensurabilidade figura como a ter-
ceira caracteristica aqui enumerada. Muito embora a ané-
lise dessa caracteristica em Natural law and natural rights
nao seja muito adequada, se pode afirmar que ela remete
ao fato de que os valores humanos bésicos nado sdo hierar-
quizaveis entre si, ou seja, um bem ndo pode ser conside-
rado melhor que outro. Isso porque, segundo Finnis, cada
valor bésico sdo aspectos do ‘ser’ das pessoas e expressam
valores distintos de seu bem-estar, e ndo mecanismos para
alcancé-lo. Ademais, por serem bens primarios, se um pode
ser elencado como mais bésico que outro, logo, um bem é,
de fato, basico e outro ndo o é (FINNIS, 1983, p. 89).

Como exemplo de bem (ou valor) humano bésico, Fin-
nis discorre sobre o conhecimento (FINNIS, 2011, p. 59-75).
Trata-se de um valor bésico objetivo e auto-evidente (ob-
vious), afinal, o florescimento humano depende do desen-
volvimento da capacidade cognitiva - e isso € universal e
inquestionavel (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78). Nessa es-
teira, em Natural law and natural rights, Finnis elenca, ainda,
sete bens humanos bésicos (ou formas basicas de bem)'®.
O primeiro deles (além do conhecimento, elencado acima)
é, naturalmente, a vida, que diz respeito ao impulso de au-
topreservagdo e envolve as atitudes relacionadas a satde.
Sobre esse bem, Elden Souza e Victor Pinheiro escrevem:

Como todo bem humano baésico, a vida é um valor in-
questionavel e irrefutavel, pois, sem vida, o florescimen-
to humano néo seria possivel, a atualizagdo das potén-
cias fundamentais seria impenséavel. A vida pressupde,
entdo, continuar a viver, ndo ser privado do direito a
nascer e a preservar-se saudavel a ponto de perseguir
seus fins Ultimos. (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78)

Outro bem elencado é o jogo, i.e., o engajamento
social do homem, que, para ser plenamente humano, per-
tence e participa de uma comunidade. As outras formas
bésicas de nem sdo: a experiéncia estética, a sociabilida-
de, a razoabilidade préatica e, por fim, a religido, que diz
respeito as inquietagdes humanas e questionamentos so-
bre fendmenos metafisicos.

' Todavia, Finnis adverte, de plano, que (i) ndo hd necessidade de o
leitor aceitar sua lista, tampouco sua nomenclatura; e admite que (ii)
nao seria problema admitir outras formas basicas de bem, se de fato
forem finalidades bésicas do agir humano (FINNIS, 2011, p. 91-92).



5. Conclusao

Advindo da teoria analitica do Direito, John Finnis ob-
servou o Direito Natural para além das supersticdes e obscu-
ridades que existiam - e, em certa dimensdo, ainda existem
- na academia sobre o tema. Foi capaz de desfazer as carica-
turas que os juspositivistas haviam pintado sobre o jusnatu-
ralismo e, inclusive, esclarecer a alegagdo de que tedricos do
Direito Natural violavam a chamada Lei de Hume. No entan-
to, Finnis estd imerso em uma controvérsia tedrica do Direito
muito maior, que é a do juspositivismo e jusnaturalismo.

Nesse arcabouco, o presente artigo se propds a (i)
apresentar o histérico debate entre o Direito Natural e o Posi-
tivismo Juridico, entdo (ii) apontar algumas lacunas do juspo-
sitivismo, considerando os moldes de Kant e Bobbio, e, por
fim, (iii) introduzir pedagogicamente o pensamento de John
Finnis e suas respostas a algumas insuficiéncias positivistas.

Ante tal anélise, destaca-se duas lacunas capitais,
elencadas nesse trabalho, do positivismo para as quais
Finnis apresenta respostas satisfatérias. A primeira delas
diz respeito a insuficiéncia do positivismo em fundamentar
e definir os direitos humanos. Como retromencionado, o
positivismo iguala o Direito a Lei e anuncia a tese de que
“ndo hé necessariamente conexdo entre o Direito e a mo-
ralidade” (GREEN, 2008, p. 1042), o que leva a protecado
legal dos direitos humanos a restar invariavelmente atre-
lada a concordéncia do poder publico. Tal compreensdo
é respaldada pela teoria de Bobbio, segundo a qual os
direitos humanos sé ganham caréter juridico a partir do
reconhecimento e protecdo do Estado, logo, sem ele ndo
passariam de uma obrigacdo moral ou politica (BOBBIO,
2004, p. 77). Nao obstante, Kelsen vai além e teoriza lon-
gamente sobre o argumento da forga, utilizando a Policia
como exemplo, para descrever e legitimar acdo do Estado
(GONCALVES; PRAXEDES, 2015, p. 127).

Como solucéo a isso, percebe-se na teoria de Finnis
um arcabouco tedrico compativel com a fundamentacéo e
a devida protecdo dos direitos humanos e garantias fun-
damentais. Os bens humanos bésicos, como a vida, ope-
ram além de principios de todo esforco moral, também
do politico e juridico, de modo que possuem um carater
“pré-moral”, “pré-politico” e “pré-juridico” (SGARBI, 2007,
p. 667). Embora a lista estabelecida por Finnis ndo seja
exaustiva, os valores béasicos elencados pelo filésofo aus-
traliano abrigam a totalidade dos propésitos béasicos da
acdo humana (FINNIS, 2011), de modo que devem ser pre-
servados, independentemente do reconhecimento do po-
der politico ou da vontade do legislador.

Outra lacuna é a inadequabilidade do juspositivismo
em explicar men¢des como moralidade e bem comum, pre-
sentes nos textos legais. Em Finnis, tais referéncias séo ple-
namente explicaveis, vez que seu construto tedrico admite
a existéncia de preceitos morais absolutos e de um agir mo-
ralmente correto, que, de acordo com a teleologia aristoté-
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lico-tomista, devem estar de acordo com a realizagdo do fim
do homem e da comunidade. Ndo obstante, Finnis sustenta
que os principios da lei natural ndo se limitam a dimensao
da moralidade, mas, também, permeiam a acdo politica e
a vida do cidad&o (FINNIS, 2011, p. 23). Tais proposicdes
preenchem a lacuna deixada por Kelsen que, ao recusar a
existéncia de uma moral pudblica, tinha por impossivel um
juizo axiolégico prévio para a validacdo de normas.

Ao fim, se pode concluir que o positivismo juridico
se mostra insuficiente para fundamentar questdes extre-
mamente importantes do hodierno, como a defesa dos di-
reitos humanos, a consecuc¢do do bem comum e a prépria
realizacdo da justica. Nesse controverso espaco, a teoria
jusnaturalista de Finnis é capaz de conferir (ou devolver)
vigor ao Direito Natural, afastando os espantalhos criados
em torno dele, e apresentando como um pardmetro teo-
rico adequado para os tempos atuais, capaz de oferecer
solidas respostas na filosofia do Direito e de dialogar com
valores da comunidade de assertiva.
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