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RESUMO

Este trabalho apresenta o tratamento da New Natural Law, corrente jusnaturalista
contemporanea cujo expoente € John M. Finnis, as objecBes céticas levantadas
contra o Direito Natural nos ultimos séculos, em especial aguelas sustentadas por
Hans Kelsen e que podem ser assim resumidas: falacia naturalista e problema do
ser/dever ser ou Lei de Hume, relativismo das concepc¢des de lei natural e a (des)
necessidade de um Direito Positivo. Também abordamos as criticas formuladas
pelos tomistas tradicionais, como Michel Villey e Edward Feser, contra as respostas
de Finnis as objecbes céticas. Empregamos o método histérico-descritivo para
aprofundar os apontamentos de Finnis a respeito de uma suposta confuséo sobre as
premissas do Direito Natural que obscurecem e dificultam sua compreenséao a partir
do Renascimento. Por fim, a partir das teorias de Finnis, apresentamos algumas
contribuicdes para um aprofundamento teérico no debate sobre a viabilidade dos
critérios morais objetivos independentes da metafisica, com esteio na distincao
aristotélica/tomista entre razdo tedrica e razao pratica.

Palavras-Chave: John M. Finnis, Lei Natural, objecdes céticas, falacia naturalista



ABSTRACT

This dissertation presents the New Natural Law's treatment to the skeptical
objections in recent centuries especially the ones supported by Hans Kelsen and can
be summarized as follows: naturalistic fallacy and is-ought problem (also known as
Hume's law), relativism of natural law concepts and the necessity of a positive law. It
also examines the traditional thomists'’complaints as Michel Villey and Edward Feser
ones against the Finnis'answers to skeptical objections. It uses the historical and
descriptive method to deepens Finnis's notes about an alleged confusion on the
premises of natural law that obscure and hinder their understanding from the
Renaissance. Finally it presents some contributions from the theories of Finnis to a
theoretical deepening the debate on the feasibility of objectives moral criteria - free of
metaphysics - with mainstay in the Aristotelian / Thomistic distinction between
theoretical and practical reason.

Keywords: John M. Finnis, Natural Law, skeptical objections, naturalistic fallacy.
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1 INTRODUCAO

O direito natural € um tema superado. Seus pressupostos foram refutados e
suas conclusdes, rotuladas como cientificamente insustentaveis. A defesa de direitos
absolutos, frequiente em teorias jusnaturalistas, € hoje considerada incompativel com
a democracia moderna, pluralista e adepta do relativismo como instrumento de
tolerancia. No meio académico, sdo raros os trabalhos que se dedicam ao seu
estudo e mais raras ainda as decisdes judiciais baseadas em direito natural. Na
verdade, arriscamos dizer que tais decisdes, hoje, simplesmente ndo mais existem
em lugar algum do ocidente.

Entendemos que este cenario completamente hostil nos imp8e a necessidade
de apresentar pelo menos algumas justificativas, mesmo que muito sucintamente,
para a nossa crenca de que um estudo sobre Direito natural em pleno século XXI
ainda sera pertinente. Inevitavelmente, a premissa de que o Direito natural ainda tem
algo a contribuir com a filosofia juridica contempordnea esta, mesmo que
implicitamente, afirmando que as teorias contemporaneas fracassam, pelo menos
em alguma medida, na missao de fornecer solu¢des para os problemas do Direito
atual. Certamente, uma critica desta envergadura, a rigor, requer uma pesquisa a
parte sobre os problemas das teorias contemporéneas, mas, para 0S propositos
desta pesquisa, acreditamos que alguns apontamentos a titulo introdutério sobre
guestBes de ética e filosofia juridica até o momento ndo solucionadas bastam para
demonstrar que as teorias atuais séo insuficientes, permitindo-nos assim justificar o
interesse neste tema como relevante e atual, e ndo como uma mera curiosidade
historica.

Contudo, desde ja é preciso observar que nao temos a pretensédo de adentrar
ao mérito das possiveis contribuicbes do Direito natural ao debate contemporaneo.
Caso fosse este 0 nosso objetivo, este trabalho versaria sobre o conteudo da
prudentia na ética de Tomas de Aquino ou, para utilizar os termos de John M. Finnis,
sobre os desdobramentos do principio da razoabilidade pratica segundo uma teoria
da lei natural. As questdes envolvendo as respostas do Direito natural para os

problemas complexos da ética e do Direito estdo excluidos do objeto desta pesquisa



e sO serdo mencionados en passant, porque consideramos que qualquer tentativa
de contribuicdo do Direito natural nos dias atuais ndo gozara de credibilidade caso
nao esteja apta a, antes de qualquer coisa, mostrar-se capaz de responder e
superar as criticas e refutacdes que o desbancaram da hegemonia desfrutada no
passado. Portanto, este € um trabalho tedrico sobre as tentativas de refutacfes as
criticas impostas ao Direito natural, sustentadas por Johh M. Finnis. Na 6ética de um
estudioso das ciéncias juridicas, € uma pesquisa filosofica preliminar a um possivel
desenvolvimento futuro em questdes e problemas praticos do Direito.

Por ora, cumpre destacar algumas dificuldades correntes na filosofia juridica
atual. Luis Roberto Barroso, introduzindo as questbes suscitadas em torno do
principio da dignidade humana, para ficarmos restritos aos possiveis
desdobramentos de um unico principio juridico, apresenta extenso rol exemplificativo
de hard cases', mostrando — talvez n&o intencionalmente — que a discuss&o sobre
critérios objetivos para além de uma hermenéutica formalista € uma necessidade

premente do Direito contemporaneo, tanto quanto foi no passado:

O Sr. Wackeneim, na Franga, queria tomar parte em um espetéculo
conhecido como arremesso de ando, no qual freqiientadores de uma casa
noturna deveriam atira-lo & maior distancia possivel. A Sra. Evans, no Reino
Unido, apds perder os ovarios, queria poder implantar em seu Utero os
embrides fecundados com seus 6vulos e o sémen do ex-marido, de quem se
divorciara. A familia da Sra. Englaro, na Itdlia, queria suspender os
procedimentos médicos e deixa-la morrer em paz, apés dezessete anos em
estado vegetativo. O Sr. Elwanger, no Brasil, gostaria de continuar a publicar
textos negando a ocorréncia do holocausto. O Sr. Lawrence, nos Estados
Unidos, desejava poder manter relacées homoafetivas com seu parceiro, sem
ser considerado um criminoso. A Sra. Jacobs, na Africa do Sul, gostaria de
ver reconhecido o direito de exercer sua atividade de trabalhadora do sexo,
também referida como prostituicdo. O Sr. Griindgens, na Alemanha, pretendia
impedir a republicacéo de um livro que era baseado na vida de seu pai e que
considerava ofensivo a sua honra. O jovem Perruche, representado por seus
pais, queria receber uma indenizacdo pelo fato de ter nascido, isto &, por ndo
ter sido abortado, tendo em vista que um erro do médico e outro do
laboratério deixaram de diagnosticar o risco grave de lesao fisica e mental de
que veio a ser acometido. Todos esses exemplos reais, envolvendo situacdes
aparentemente distantes, guardam entre si um elemento comum: a
necessidade de se fixar o sentido e alcance da dignidade humana, como
elemento argumentativo necessario a producéo da solucao justaz.

' Em traducéo literal, “casos dificeis”. E uma expressdo comum entre filésofos do Direito como Ronald
Dworkin, H. L. Hart e Neil McCormick para se referir a casos em que ocorre uma lacuna na
interpretacao da lei no caso concreto, sendo impossivel ou pelo menos muito dificil estabelecer um
raciocinio légico-dedutivo a partir de uma regra juridica em vigor para solucionar a controvérsia.

> BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteldos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versao
provisoria para debate piblico. Mimeografado, dezembro de 2010. Disponivel em:
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Teorias positivistas sdo declaradamente incapazes de oferecer solucbes
substanciais a tais problemas porque, reduzindo o Direito a forma, simplesmente
negam a possibilidade de critérios objetivos e cientificos a orientar tais decisfes. Isto
significa que, em uma teoria positivista, a atividade jurisdicional do magistrado que
soluciona um caso concreto s6 é cientifica enquanto apresenta o diagnéstico das
possiveis interpretacdes da norma aplicavel, mas, se torna ideoldgica, politica ou até
religiosa, quando escolhe uma unica interpretagdo como a “correta” ou “mais
adequada”. Sem esta escolha, evidentemente, uma atividade jurisdicional é
impossivel’. Se ndo existe uma lei regulando o caso concreto ou se existem
argumentos, i.e., regras ou principios positivados, opostos e igualmente fortes, a
solucéo da controvérsia pelos recursos positivistas se torna quase impossivel.

Esta € uma das hipoteses em que teorias positivistas se mostram lacunosas e
insuficientes para o exercicio do Direito, mas cumpre ainda destacar uma segunda
hipétese, polémica e com implicacbes drasticas na politica e na filosofia: teorias
positivistas ndo podem oferecer resisténcia a leis injustas. O caso mais emblematico
envolvendo esta lacuna se deu por ocasido do julgamento dos carrascos nazistas no
Tribunal de Nuremberg, os quais invocaram o cumprimento a lei legitimamente
promulgada pelas autoridades competentes como justificativa para os atentados
contra direitos fundamentais®. Este fato politico e social despertou a atencdo para a

necessidade de uma revolucéo na teoria juridica:

Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma

<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-

base 11dez2010.pdf> Acesso em: 05/02/2016.

® E Hans Kelsen guem admite isto na sua Teoria Pura do Direito, conforme citagcdo transcrita logo
adiante.

* Neste sentido sdo referéncias os trabalhos Hannah Arendt, “As Origens do Totalitarismo” e
“Eichmann em Jerusalém”. Neste ultimo, e.g., Arendt explica que a defesa de Eichmann orientou-o a
se declarar “inocente com base no fato de que, para o sistema legal nazista entao existente, ndo
fizera nada errado; de que aquelas acusagdes néo constituiam crimes, mas ‘atos de Estado’ sobre os
quais nenhum outro Estado tinha jurisdigdo” [ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém — Um
relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, p. 32/33]. Eric Voegelin
polemizou ao mostrar que o legalismo estrito tornou os préprios juizes alemaes coniventes com o
holocausto, pois o exterminio era fruto de leis legitimas, conforme entendimento formalista do
positivismo, Cf. VOEGELIN, Eric. Hitler e os Alem&es. S&o Paulo: E Realizagbes, 2008, p. 294/307;
também: RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos da Filosofia do Direito. In: Filosofia do Direito. 52 ed.
Coimbra: Arménio Amado, Editor, Sucessor Coimbra, 1974, p. 415; e ainda: PADILHA, Rodrigo.
Direito constitucional sistematizado. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 5.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
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embalagem para qualcluer produto, jA& ndo tinha mais aceitagdo no
pensamento esclarecido.

Confrontado com tal problema das teorias positivistas, Hans Kelsen — que era
judeu — confirmou que, de acordo com uma teoria cientifica, ndo podemos negar o

carater juridico de leis arbitrarias e abusivas, como era o caso das leis nazistas:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar
em campos de concentracdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os
individuos de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a
maior veeméncia tais medidas, mas 0 que ndo podemos é considera-las
como fora da ordem juridica desses Estados®.

No cenario pls-guerra subsequente, em reacdo a experiéncia totalitaria e a
indiferenca da teoria positivista diante do grave problema’, houve uma consideravel
amenizacdo da tendéncia refrataria ao jusnaturalismo: trata-se do surgimento do
neoconstitucionalismo, teoria em voga até 0s nossos dias e que promoveu a
reinsercao de valores morais e principios abstratos no seio do ordenamento juridico
positivo, através da constitucionalizacédo®. E verdade que, a rigor, ndo podemos
comparar neoconstitucionalismo e jusnaturalismo, mas € notorio que essa tendéncia
atual do pensamento juridico corteja elementos e pressupostos tipicos do
jusnaturalismo, como por exemplo o principio da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que a esséncia do neoconstitucionalismo ainda repousa no
positivismo, pois, a incidéncia de direitos fundamentais como instrumento norteador
da atividade jurisdicional ainda depende de uma positivacdo, deixando em aberto a
questdo sobre o conteldo de tais principios e sem resposta o problema da lei

injusta®.

® BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderagdo, Argumentacdo e Papel dos Principios. In: LEITE: George Salom&o. Dos Principios
Constitucionais. Malheiros: 2003, p. 107.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo. 6a. ed. Martins
Fontes. 2000-a, p. 44.

" PERELMAN, Chaim. Logica Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 91/131.

® O neo-constitucionalismo pretende solucionar o problema admitindo a inclusdo de principios e
valores normativos na Constituicdo Federal, o que até certo ponto permite uma discussdo sobre a
legitimidade da jurisdi¢cdo para além dos estreitos limites formais do positivismo, fazendo do contetdo
da norma e dos principios também um requisito de validade. Ocorre que também o neo-
constitucionalismo esta assentado sobre premissas nominalistas e, portanto, nenhuma resposta pode
oferecer a pelo menos dois problemas basicos da Filosofia do Direito: (1) Qual a solu¢do na hipétese
de uma Constituicdo que preceitua regras violadoras de direitos fundamentais e (2) Qual o contetdo
da justica e dos principios gerais do direito constitucionalmente admitidos?

° E.g.: O conteldo do principio da dignidade humana carece na atualidade de uma reflexdo objetiva,
inexistindo perspectivas para um consenso. E dificil diagnosticar se outros principios como a
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Tais apontamentos demonstram que a reducdo do Direito a lei, como nas
teorias positivistas mais radicais, ou na sua forma mais branda no
neoconstitucionalismo, imp&e ao intérprete e aplicador do Direito uma limitacdo que
0 impede de atingir uma maior objetividade jurisdicional em pelo menos duas
hipéteses: (1) quando o contelddo da norma encontra-se em conflito com
interpretacdes igualmente razoaveis de outros dispositivos legais e (2) quando a lei &
injusta.

A viabilidade de uma teoria objetiva dos direitos fundamentais, tal como
oferecida por uma teoria do Direito natural, poderia fornecer efetivo auxilio na
solucédo destes problemas, o que nos mostra que na medida em que foi ha muito
abandonado, o Direito natural acabou se tornando também uma necessidade — as
vezes inconsciente — dos aplicadores do Direito. Neste sentido € muito significativo
que o préprio Kelsen, em passagem infelizmente negligenciada pela maioria dos
positivistas, admitiu que a aplicacdo da lei ao caso concreto, depende de uma

escolha baseada em principios morais, teorias da justica, etc.:

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necesséria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar
uma atividade congnoscitiva do 6rgdo aplicador do Direito, ndo se tratara de
um conhecimento do Direito positivo, mas de outras que, aqui, N0 processo
da criacdo juridica, podem ter sua incidéncia: normas de Moral, normas de
Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por expressdes
correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto
de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre sua validade e
verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as determinacdes desta espécie
apenas podem ser caracterizadas ne%ativamente: sdo determinacbes que
nao resultam do préprio Direito positivo™.

Isto mostra que o etiguetamento da doutrina do Direito natural como algo
completamente superado e indigno de uma releitura contemporanea é um mero
preconceito que ndo condiz com a realidade da atividade jurisdicional: teorias
positivistas e neoconstitucionalistas séo insuficientes para orientar e esclarecer
decisdes corriqueiras, 0 que abala a seguranca juridica e a previsibilidade de tais
decisbes. Impossibilitado de recorrer a critérios objetivos sobre o conteudo das
normas e principios, 0 juiz acaba se apoiando em uma hermenéutica

frequentemente forcada dos dispositivos legais. Kelsen, portanto, ao contrario do

liberdade religiosa ou a propriedade privada sdao ou ndo compativeis. Teorias historicistas e
antropolégicas podem solucionar inGmeros casos, mas nao podem oferecer resposta aos conflitos
envolvendo culturas diversas, cada vez mais frequentes e acirrados.

9 KELSEN, 2000-a, p. 393.
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que vulgarmente se afirma, ndo nega a imprescindibilidade de tais teorias no
exercicio do Direito, nega-lhes apenas o carater cientifico-juridico. Nisto
vislumbramos a necessidade de uma profunda investigacdo e revisdo sobre os
pressupostos do Direito natural, pois, se esta ndo € apenas uma “ilusdo” ou uma
supersticdo dos juristas antigos, mas uma necessidade premente de toda e qualquer
deciséo judicial, ontem e hoje, entdo uma possivel definicdo de critérios basicos que
nos ajude a tornar o direito natural menos ideoldgico e tdo objetivo quanto possivel
resultard em uma salutar contribuicdo para a pratica do Direito contemporaneo, tdo
carente de uma abordagem realista sobre os principios que fundam nossos
ordenamentos.

Superada esta etapa preliminar de justificar nosso interesse pelo Direito
natural cumpre agora esclarecer afinal o conteldo de nossa pesquisa, bem como o
método empregado e a estrutura geral dos capitulos.

Pelo que ja delineamos, ndo se trata aqui de uma pesquisa sociolégica ou
antropolégica sobre o conteudo da prudentia, nem das relacdes de poder na
sociedade, nem sobre as alternativas sociais a hegemonia do Estado na conducao
da sociedade. Certamente que tais temas suscitam questdes importantes a

I*2. mas, como dito, este é um trabalho de Filosofia do

efetivacdo do Direito Natura
Direito, e assim sendo, tem por escopo investigar a viabilidade l6gica de uma teoria
do direito natural a partir de uma perspectiva analitica, como condi¢cdo preliminar
para sua reintegracdo na contemporaneidade. A credibilidade desta viabilidade
|6gica esta abalada ha varios séculos por um vasto conjunto de criticas, as quais
constituem o préprio objeto de nossa pesquisa.

N&o ignoramos que ao longo destes ultimos séculos, inUmeros autores, das
mais variadas vertentes de pensamento, dedicaram-se a refutar o Direito natural: o

humanista Michel de Montaigne, o niilista Friedrich Nietzsche, os comunistas Karl

! Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas
(ética e teoria politica), fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas porque
intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da ciencia juridica e dilui os
limites que lhe s@o impostos pela natureza do seu objeto. [KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 1-2]

2. 0 realismo aristotélico-tomista certamente resulta em um certo diagnéstico sobre a esséncia do
bem comum e sobre os bens humanos basicos, o que na atualidade pode ser criticado por ser anti-
democratico e despersonalizante. Pelas suas consequéncias, uma teoria deste tipo também pode ser
suspeita de abrigar uma tendéncia teocratica. Ao longo deste trabalho, procuraremos demonstrar que
um Direito natural rigido, autoritario e despersonalizante na verdade nao corresponde aquele
sustentado por John M. Finnis e Tomas de Aquino. Muito menos compactua com uma teocracia. Pelo
contrario, a teoria classica permite uma margem de liberdade individual tdo grande que sera possivel
se falar em um historicismo da lei natural. Tais questfes seréo abordadas nos caps. 4.1, 5 e 6.
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Marx e Friedrich Engels, o empirismo inglés de David Hume, G. W. Friedrich Hegel,
Auguste Comte, os socidlogos Max Webber e Emile Durkheim, Habermas, e, na
filosofia do Direito contemporanea: H. L. Hart, Hans Kelsen, Joseph Raz, Alf Ross,
John Rawls e Ronald Dworkin. E isto apenas para citar alguns dos nomes mais
conhecidos.

Dentro deste universo de criticos, elegemos as criticas de Hans Kelsen como
objeto de nossa pesquisa porque, em primeiro lugar, € o maior tedrico do direito
positivo do século XX, corrente radicalmente oposta ao Direito Natural, e em
segundo, porque suas refutacdes ao Direito Natural contemplam praticamente todos
0S argumentos apresentados contra a doutrina jusnaturalista ao longo da historia, o
qgue significa que neste aspecto, sua obra é um ponto culminante. Deste modo,
ainda que nédo tratemos diretamente da obra de Montaigne ou Nietzsche, por
exemplo, as criticas por eles levantadas estdo em alguma medida absorvidas e
incluidas na obra de Kelsen. Sempre que possivel, apontaremos as semelhancas
das criticas de Kelsen com aquelas formuladas por outros tedricos. Deste modo, ao
mesmo tempo com que delimitamos adequadamente o objeto da pesquisa,
conseguimos contemplar indiretamente, se n&o todas, pelo menos as mais
importantes criticas ao Direito natural elaboradas ao longo dos ultimos séculos.

Os principais argumentos para refutar o Direito Natural mencionados por
Kelsen podem ser assim denominados: o problema do ser/dever ser, falacia
naturalista, o relativismo e o dualismo. Todos serdo abordados nesta pesquisa, mas
de longe, aquele que merece mais atencao € o argumento do problema do ser/dever
ser, o qual distinguiremos oportunamente da falacia naturalista. Trata-se de um
argumento mais complexo e que, historicamente, sempre despertou mais interesse e
gerou maiores problemas a teoria jusnaturalista, afetando profundamente a sua
credibilidade.

Além disso, reside aqui uma das consequéncias mais polémicas e
interessantes da teoria de Finnis, que, ao contrario dos tomistas tradicionais,
concorda que a extracao de conclusdes normativas a partir de premissas descritivas
€ uma falacia légica. Segundo ele, € verdade que os jusnaturalistas modernos (e.g.
Francisco Suarez, Hugo Grotio, Thomas Hobbes, etc) incorreram de algum modo no
problema do ser/dever ser ou na falacia naturalista como sustenta Hans Kelsen. Mas
Aristoteles e Tomas de Aquino estavam cientes de que tal tipo de argumentacao &

falaciosa e criaram suas teorias de modo a ndo incorrer nesta falacia. Tal
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posicionamento de Finnis, que comunga com Kelsen da idéia de que efetivamente é
ilicita uma inferéncia de fatos para normas, diverge da posicdo tomista tradicional,
segundo a qual ndo existe falacia em extrair juizos deontoldgicos a partir de
premissas ontologicas. Isto levanta a questdo da natureza das exposi¢des de Finnis:
trata-se de uma nova teoria do Direito Natural a partir de uma releitura da obra de
Tomas ou simplesmente é uma interpretacao fiel da lei natural em Tomas? Caso
optemos pela primeira hipotese, deveriamos classificar Finnis como um “neo-
tomista” ou “neo-escolastico” e aqueles que defendem a possibilidade de derivacéo
da obrigacéo a partir do ser, como “tomistas tradicionais”. Finnis recusa o titulo de
neo-tomista ao sustentar que sua interpretacdo, pelo menos neste ponto, ndo é
inovadora, mas simplesmente a correta reproducédo daquilo que ja foi sustentado por
Aristételes e Tomas e muito mal compreendido pelos tomistas contemporaneos e
criticos positivistas. Por isso, frequentemente vemos Finnis e seus seguidores
referindo-se aos “tomistas tradicionais” pelo epiteto de “neo-escolasticos”, termo que
evidentemente carrega uma forte carga critica: eles estariam atribuindo a Tomas um
pensamento que na verdade pertence aos opositores de Tomas.

A questdo tem implicacbes graves e polémicas. Caso a interpretacdo de
Finnis sobre Tomas esteja correta, precisaremos reconhecer inevitavelmente pelo
menos duas coisas: (1) toda a interpretacdo sobre a lei natural em Tomas nos
Gltimos dois ou trés séculos esta errada’®; (2) a principal critica dirigida contra o
Direito Natural, desde Hume e Montaigne até Hans Kelsen e seus discipulos, ndo
atinge o Direito Natural de Tomas de Aquino.

Segundo Finnis, a caricatura segundo a qual toda e qualquer teoria do Direito
natural incorre numa inferéncia ilicita de “ser” para “dever ser” tornou-se popular por

pelo menos trés razées™:

3 Isto atinge tanto os estudiosos seculares de Tomas (como Michel Villey e Edward Feser) como até
mesmo os documentos e declaragBes da Igreja Catdlica quando se posiciona em temas de ética
(como a enciclica Humane Vitae). De fato, de acordo com Finnis, um dos motivos para esta imensa
confusdo na interpretacdo da obra de Toméas se deve, entre outras coisas, a uma disseminagcdo do
pensamento neo-suareziano nos seminarios catélicos a partir dos anos 1960 [FINNIS, John M.
Natural Law and Natural Rights. New York: Oxford University Press, 1980, p. 19], absorvido como
se fosse compativel com a lei natural aristotélico-tomista. Aliado ao fato de que auto-intitulados
“tomistas tradicionais” atribuem equivocadamente uma teoria neo-suareziana a Tomas, negando
inutiimente a existéncia de uma evidente falacia, positivistas céticos e tomistas teriam contribuido
para a caricatura segundo a qual toda e qualquer teoria de Direito natural incorre no is/ought problem.
Voltaremos a esta questdo no item 5.1 e 6.

" FINNIS, John M. Natural Law and Natural Rights. New York: Oxford University Press, 1980, p.

35/36.
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(1) A propria expressao “direito natural” leva a suposigcdo de que juizos
especulativos sobre a natureza humana norteiam inferéncias ilicitas de
“ser” para “dever ser’;

(2) Esta definicdo de fato esté correta no que tange a teoria estdica do Direito
natural e do escolasticismo pdés-Renascimento, confundidas até hoje como
harménicas com as teorias de Tomas de Aquino;

(3) Andlises superficiais da obra de Tomés pressupdem, a partir de
passagens descontextualizadas, que suas analogias da virtude humana
com a natureza humana deflagrariam uma ilicita transicdo de ser para
dever, negligenciando que Tomas “escrevia ndo apenas sobre ética como
sobre a totalidade da teologia” ansiando por “mostrar a relagdo entre sua
ética do direito natural e sua teoria geral da metafisica e da ordem
mundial”’, mas deixando muito claro que o critério para se distinguir virtude
e vicio ndo € perguntar o que esta de acordo com a natureza, mas o que €

razoavel.

Embora tratemos das cinco principais objecfes ao direito natural, é esta
problematica envolvendo o problema do ser/dever ser que confere a nossa pesquisa
um duplo aspecto/interesse: histérico descritivo e também teorico. E que, segundo
Finnis, a acusacao kelseniana (para ele legitima) de que teorias do Direito natural
incorrem no problema do ser/dever ser, sO refuta as teorias jusnaturalistas
modernas, que, por esséncia, constituiram uma oposi¢cdo ao chamado Direito natural
classico'®. Esta diferenca elementar teria sido negligenciada por positivistas como
Hans Kelsen que acreditavam refutar todo o Direito natural com o argumento do
problema do ser/dever ser, quando na verdade ela sO refuta o jusnhaturalismo
moderno e o Direito natural estbico. Teria sido negligenciada de modo muito mais
grave também pelos chamados tomistas tradicionais, que, acreditando
erroneamente nao existir falacia na derivacdo do dever a partir do ser, extrairam

uma lei natural que nada tem de Aristoteles ou Tomas de Aquino.

'* Quando menciona as “teorias jusnaturalistas modernas”, Finnis se refere a Francisco Suarez, Hugo
Grotio e Gabriel Vazquez. Teoria jusnaturalista classica seria a teoria realista aritotélico-tomista, bem
como o Direito Romano do periodo classico.
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Como a obra de Finnis é tedrica e abrange a totalidade de uma teoria do Direito
natural (bens bésicos, razoabilidade pratica, bem comum, teoria da justica,
legitimacdo da autoridade e da coercédo, lei positiva, leis injustas, etc), este aspecto
histérico € mencionado em seus livros de forma bastante resumida, com alguns
apontamentos rapidos e breves esclarecimentos em notas de rodapé, na sua obra
Natural Law and Natural Rights'®, publicada em 1980. Nosso objetivo é aprofundar
esses apontamentos e verificar como, afinal de contas, as teorias jusnaturalistas
modernas e estobicas divergiram do jusnaturalismo classico e se tal diferenca atinge
também o modo de fundamentar a obrigac&o (dever juridico). A partir disso, cotejar
com a critica dirigida por Hans Kelsen ao Direito natural e verificar se ela de fato se
aplica a Toméas ou se, como defende Finnis, s6 atinge o jusnhaturalismo moderno.
Por fim, cotejar esse jusnaturalismo moderno com a posi¢cédo defendida por tomistas
tradicionais contemporaneos e verificar se elas séo de fato idénticas ou pelo menos
similares, o que certamente desqualificaria tais tedricos como “tomistas” e os
enquadraria, ndo sem algum constrangimento, como “neo-escolasticos” ou “neo-
tomistas”. Nisto, basicamente, reside a esséncia e a polémica envolvida nesta
pesquisa.

Esta problematica envolvendo o is/ought problem é que também acaba
norteando a divisdo e a distribuicdo dos capitulos que passamos agora a esclarecer.

No Capitulo 2 apresentamos as principais objec6es ao Direito natural, bem
como o0 modo com que Immanuel Kant, Hans Kelsen e H. L. Hart esperavam
resolver o is/ought problem. E importante frisar que a expressdo que da o titulo ao
capitulo, “objecdes céticas” ndo é arbitraria. Ela € empregada por Finnis (no inglés
original, sceptical doubts) para se referir aos tedricos que ndo admitem a viabilidade
de uma lei natural, superior e independente da lei positiva. De forma geral e
considerando o contraste com uma teoria do Direito natural, o ceticismo em Direito
pode se referir a fildsofos das mais variadas vertentes, de Montaigne e Nietzsche a
Marx e Habermas. Alguns negam a propria existéncia de uma ordem transcendental
da qual emanam leis naturais, outros negam a cognoscibilidade de uma tal ordem e
outros, sem negar a existéncia e necessidade de uma tal ordem de valores, atribuem
sua criacdo ao desenvolvimento historico e a luta pelos direitos humanos . Aqui,

refere-se a tedricos da filosofia positiva do Direito como Hans Kelsen, H. L. Hart e

'® FINNIS, 1980, p. 33/48.
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Joseph Raz. Maiores esclarecimentos sobre a idéia de ceticismo em Direito e como
elas se aplicam a Kelsen serdo apresentadas no capitulo 2.1. As principais objecdes
qgue tratamos neste segundo capitulo sdo as ja mencionadas: falacia naturalista e
problema do ser/dever ser (item 2.2.1), o relativismo (2.2.2) e o dualismo (2.2.3).

O Capitulo 3 apresenta as raizes da New Natural Law'’, corrente filoséfica
inaugurada por Germain Grisez e John M. Finnis no ambito da filosofia analitica, a
fim de localizar Finnis na histéria da filosofia como uma retomada das teses
escolasticas em pleno século XXI. O item 3.1 aborda algumas premissas do
pensamento de Finnis. Trata-se portanto de um capitulo introdutério a obra de Finnis
e gue visa esclarecer os pressupostos implicitos em suas respostas as objecfes
céticas apresentadas no capitulo 4 e as objecfes neo-escolasticas no capitulo 6.
Estdo incluidas no item 3.1 esclarecimentos sobre as premissas metafisicas da obra
de Finnis, os conceitos de autoevidéncia, natureza, verdade e bem conforme
utilizados neste trabalho e ainda algumas peculiaridades da interpretacdo de Finnis
acerca da lei natural em Tomas.

O Capitulo 4 traz as respostas de John M. Finnis as objecdes céticas
descritas no capitulo 2. Evidentemente o problema do ser/dever ser possui lugar de
destaque em nossa pesquisa, tendo em vista que se trata do argumento que mais
causou problemas a credibilidade do Direito natural. Para explicar e desenvolver os
apontamentos de Finnis, apresentamos um breve historico dos fundamentos da
obrigacdo no Direito natural estéico e moderno, pois ai reside, como veremos, 0
cerno da questdo sobre a derivacao ilicita de fatos para normas. A escolha dos
autores ali ndo foi arbitraria: incluimos Francisco Suarez e Gabriel Vazquez porque
sdo mencionados por Finnis como responsaveis pela criagdo de uma teoria
jusnatural falaciosa, baseada na ilicita inferéncia de normas a partir de fatos,
supostamente diagnosticada séculos mais tarde por David Hume. Utilizamos como
fontes principais de referéncia para a pesquisa histérica no Capitulo 4.1 as obras de
Leo Strauss, Michel Villey, Michel Batist, Nicolas Israel, Alfredo Culleton e Javier
Hervada. A inclusdo de Guilherme de Ockham se deu pelo fato de que, embora
nunca mencionado por Finnis, é considerado por inimeros historiadores do Direito

como ponto de partida das teorias jusnaturalistas modernas, por forca do seu

" Em traduc3o literal “Nova Lei Natural”. Trata-se da corrente jusnaturalista contemporanea da qual
Germain Grisez, John M. Finnis e Robert P. George sdo expoentes. Doravante empregaremos a
abreviacdo da expressao no inglés original “NNL”, frequentemente empregada pelos referidos
autores.
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nominalismo e voluntarismo. Da mesma forma a incluséo de Lutero, embora também
ndo mencionado por Finnis, é frequentemente mencionado como precursor do
positivismo moderno e ponto culminante das teorias jushaturalistas imediatamente
anteriores e assim nos fornece uma visdo geral do tipo de caminho trilhado pelos
tedricos modernos, em oposicdo ao Direito natural classico.

O Capitulo 5 trata das objecdes levantadas pelos neo-escolasticos'® contra a
New Natural Law, e que dizem respeito exclusivamente ao is/ought problem e a
faldcia naturalista, ponto da polémica e da discordia com Finnis. Este capitulo
dever4 ser cotejado com o0s posicionamentos dos jusnaturalistas modernos,
investigados no Capitulo 4.1, de modo a permitir um julgamento sobre as
interpretacbes contemporaneas a respeito da lei natural em Toméas de Aquino, bem
como sobre a propria teoria de Finnis. Caso a investigacdo seja produtiva, ela nos
permitira esclarecer: (a) se as criticas ao Direito natural (principalmente o is/ought
problem e a falacia naturalista) atingem a lei natural em Tomas e (b) se os tomistas
tradicionais contemporaneos incorreram em um imenso erro de interpretacdo sobre
a lei natural tomista.

No capitulo 6 apresentamos as respectivas refutacdes de Finnis aos neo-
escolasticos.

A conclusédo (capitulo 7) fornece um resumo da pesquisa, nossa posSi¢ao
sobre as questdes debatidas e ainda alguns apontamentos complementares.

Cumpre finalmente esclarecer que os capitulos 2, 3 e 5 sdao meramente

descritivos: visam apenas expor a posi¢cao dos autores abordados da forma mais
imparcial possivel. Nos capitulos 4 e 6, que tratam das objecbes aos céticos e neo-
escolasticos — respectivamente — ousamos, a partir dos argumentos de Finnis, e de
todo o levantamento histérico conduzido no capitulo 4.1 aprofundar o debate através
de algumas especulacdes tedricas e exemplos praticos, visando expor o ponto
central em que céticos e neo-escolasticos falham nas suas criticas e na construcao

de suas teorias éticas/juridicas.

'8 O termo “neo-escolastico” carrega evidentemente um sentido pejorativo e € empregado por Finnis e
Robert P. George para se referir aos adeptos da interpretagdo tradicional da lei natural em Tomas,
como Edward Feser e Javier Hervada. Por 6bvio, estes se intitulam “tomistas tradicionais” e nédo
aceitam o epiteto imposto por Finnis e seus seguidores. Pelo contrario, quando se referem a teoria de
Finnis fazem questdo de mencionar que se trata da “New Natural Law” ou “Nova teoria da Lei
Natural”.
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Como nossa pesquisa ja envolve um debate entre duas correntes
radicalmente opostas que ndo medem palavras para criticar uma & outra®®, debate
este que procuramos reproduzir no seio do trabalho, optamos por nao incluir as
chamadas questdes polémicas, como aquelas envolvendo o direito ao aborto,
eutanasia, pena de morte e liberdade religiosa, pois acabaria por extrapolar os
limites da pesquisa, destoando do nosso objetivo principal. Se pudéssemos entao
resumir o tema em uma unica questdo, abstraindo o debate filosofico milenar que
procuramos reproduzir muito resumidamente neste trabalho, colocariamos o
problema assim: “Com que fundamento sustentaremos que o Direito pode, a partir
de critérios minimamente objetivos (e sem incorrer em falacias!), determinar aquilo

gue devemos e nao devemos fazer, cerceando nossa liberdade?”.

9 Além dos comentarios irdnicos de Montaigne contra a lei natural e das criticas acidas de Michel
Villey ao ceticismo juridico que citaremos ao longo do texto, Kelsen considerava os ideais de justica e
lei natural uma mera “ilusdo”. A seu turno, Finnis procura mostrar que o ceticismo é “autorrefutavel” e
assim incapaz de responder questfes elementares de ética. Nao obstante esta incompatibilidade
entre as duas correntes, procuraremos apontar na conclusdo alguns pontos de convergéncia entre
uma teoria da lei natural e o ceticismo do tipo kelseniano.
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2 AS OBJECOES CETICAS

2.1CETICISMO EM DIREITO

A expressao “objecbes céticas” que da o titulo a este capitulo é frequentemente
empregada por Finnis®® para se referir aos teéricos que recusam a possibilidade de
um conhecimento minimamente objetivo sobre os valores que conferem validade
juridica a uma norma do ponto de vista do seu contetido?’. A partir desta premissa,
positivistas costumam diferenciar duas categorias diversas de definicdo do Direito:
definicdes cientificas e definicdes filoséficas®’. As primeiras suprimem qualquer
valoracdo como aspecto fundamental do Direito, baseando-se exclusivamente na
observacdo empirica do seu objeto. Por isso, podem ser também compreendidas
como definicbes fatuais, avalorativas ou ontolégicas. As segundas sao definicbes
gue estabelecem como condicdo para um fendmeno social ser reconhecido como
Direito a incidéncia ou a protecdo de alguns valores, razdo pela qual também séo
chamadas de deontoldgicas ou valorativas. Tal divisdo de categorias abrange um
conjunto de teorias muito distintas. Entre as defini¢cbes filosoéficas, e.g., Norberto
Bobbio elenca Aristételes (que identificava Direito® com justica), Tomas de Aquino
(que identifica o Direito com 0 bem comum) e Kant (que identificava o Direito com a
liberdade)®. Segundo Bobbio, a teoria de Tomas pode ser classificada como
deontoldgica “visto que a lei é definida em relacdo a um fim particular, o bem
comum; de onde, deste ponto de vista, a lei de um tirano quoad exercitium (isto €, do
tirano que exerce o poder para a propria vantagem pessoal e ndo para o bem
comum) ndo é uma lei verdadeira”®.

O positivismo pretende assim se colocar como uma teoria cientifica do Direito,

aplicando os mesmos métodos e caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas,

% FINNIS, Ibid., 1998, p. 56/61.

L Finnis na verdade usa a expressdo sceptical doubts que poderia ser mais adequadamente

traduzida por “duvidas céticas”. Mas preferimos intitular o presente capitulo por “objecées céticas”

para destacar melhor o tema que aqui estamos tratando. )
BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico — Li¢cdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone,

2006, p. 138.

2% Dikaion no grego, que significa justo (de diké = justica).

* BOBBIO, op.cit., p. 139/140.

% |bid., p. 139.
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naturais e sociais, cuja caracteristica fundamental consiste na sua avaloratividade®.

Dai se afirmar que “o positivismo juridico representa, portanto, o estudo do Direito
como fato, ndo como valor’?’.

Na teoria juridica em si, este recorte metodoldgico repercutird diretamente no
fundamento de validade de um ordenamento juridico. E que, nas teorias positivistas,
o fundamento do ordenamento cinge-se ao conceito de validade: considerando
apenas o aspecto fatual, a validade de uma norma juridica repousara na existéncia
efetiva daquela norma em dada sociedade (método cientifico aplicado ao Direito). A
verificagdo da “existéncia” de uma norma demandara uma série de desdobramentos,
gue podem assumir formas variadas no pensamento de cada positivista: em Kelsen
assumira a forma da estrutura piramidal do ordenamento, em que as leis mais
especificas®®, geralmente mais numerosas, formam uma base mais larga que
encontra fundamentacdo em normas superiores, mais genéricas e menos
numerosas®, e assim sucessivamente em sentido ascendente até o topo da
piramide, onde se encontra a Constituicdo Federal e por fim, ja fora da estrutura
piramidal, a norma fundamental que legitima a propria Constituicdo Federal e assim,
todo o ordenamento.

A reducéo do Direito ao seu aspecto empirico limitara o exercicio da atividade
jurisdicional® em mera obediéncia & norma positiva, o que significa uma
concentracédo de poder no legislativo ou executivo. Michel Villey, que n&o escondia
sua repulsa ao ceticismo positivista, afirma: “E esse o positivismo atual: ditadura do
fato cientifico (e positivismo no sentido comtiano), adoracdo pelo jurista das
instituicdes estabelecidas, rentncia, agora total, a busca da justica”®. Criticando a

ingeréncia do método cientifico a teoria do Direito, Villey comenta:

Euclides deixou de ser seu modelo; agora, sdo as ciéncias experimentais:
ciéncia dos ‘fatos sociais’ que registram as flutuagdes da pratica
jurisprudencial ou da opinido publica, a poder de pesquisas socioldgicas.
Esse é 0 mais alto grau de aviltamento da arte juridica, momento em que o
direito ameaca divorciar-se absolutamente da justica, alinhando-se com o fato

*® BOBBIO, 2006, p. 135.

" Ibid., p. 136.

8 No ordenamento juridico brasileiro seriam as Instrugcdes Normativas, Resolucdes e Portarias.

* No ordenamento juridico brasileiro seriam as Medidas Provisorias, Leis Complementares e Leis
Ordinarias como o Cadigo Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo Penal, Cddigo de Processo Penal,
Cédigo Tributério, etc.

%0« Jurisdicso” significa literalmente “dizer o direito”. Refere-se a atividade do juiz que diante de uma
controvérsia impde a solugao cabivel. Em matéria penal seria estabelecer o juizo de culpabilidade.

L VILLEY, 2014, p. 515.
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existente (aborto, eutanasia...). Na medida, bem pequena, da influencia do
ensino das ‘ciéncias do direito’ sobre os juizes, esg;a é seu efeito. Nossas
teorias gerais das fontes do direito ndo séo inocentes™.

Nas teorias filosoficas — para empregarmos a nomeclatura de Bobbio - a
validade da norma dependera do seu valor, isto €, da sua qualidade de corresponder
a um direito ideal®®*. Uma norma que nao favorecesse o bem comum, na teoria de
Tomas e Finnis, ndo mereceria reconhecimento juridico. Podemos distinguir estes
dois aspectos também como validade segundo a forma (positivismo) e validade
segundo o conteudo da norma (direito natural). Bobbio comenta: “[...] a posi¢céao
jusnaturalista sustenta que para uma norma ser valida deve ser valorosa (justa);
nem todo o direito existente é portanto direito valido, porque nem todo é justo. Esta
posicdo identifica o conceito de validade e o de valor, reduzindo o primeiro ao
segundo™*. Assim como a reducdo do Direito ao seu aspecto empirico — nas teorias
positivistas — acarreta um problema de concentracédo de poder e a transformacao da
atividade jurisdicional em mero instrumento politico, também nas teorias
jusnaturalistas ocorre um problema decorrente do estabelecimento de requisito de
conteudo para que um ordenamento tenha qualidade de Direito: a inseguranca das
decisbGes judiciais, que podem se tornar excessivamente abertas a mdultiplas
interpretacoes.

Nas raizes mais remotas da avaloratividade como método de estudo do
Direito repousa o ceticismo em relacédo a capacidade da razdo humana em descobrir
valores e descrevé-los.

Ao fazer um levantamento histérico do ceticismo no Direito, Villey remonta
primeiramente aos romanos, considerando que tal doutrina n&o 0s marcou
profundamente, a despeito das obras dos gregos Clitbmaco (que teria influenciado
Cicero) e Pirro, rei da Macedbnia que, movendo campanhas miliatares 