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RESUMO

A intencado do artigo ndo é tanto retomar as teses de direito natural contidas
na obra de Finnis, embora a todo momento elas estejam presentes, mas
unicamente apresentar em linhas gerais a escolha metodolégica do autor. Qual
foi a pretensdo metodolégica de John Finnis ao escrever e publicar Natural
Law and Natural Rights? Talvez o préprio autor nos ofereca a melhor pista ao
escrever que a escolha da teoria analitica do direito veio antes da opcéao do
jusnaturalismo. Escolha que o colocou em parte na tradicdo de seu mestre e
orientador Herbert L. A. Hart, a quem reconhece inestiméveis contribuicoes
a conceituacdo do direito, principalmente pelo poder descritivo da teoria
analitica. Desse modo, a exemplo de Hart, Finnis assumiu com afinco o rigor
linguistico e as dificuldades intrinsecas da tradicdo analitica.

Palavras-chave: lei natural; direito natural; jusnaturalismo; positivismo juridico.

ABSTRACT

The intention of the article is not so much take over the theses of natural law
contained in the work of John Finnis, while all the time they are present, but
only to outline the methodological choice of the author. What was the claim
of methodological John Finnis to write and publish Natural Law and Natural
Rights? Perhaps the author gives us the best clue when he writes that the
choice of the analytical theory of law came before the option of natural law.
Choose which placed partly in the tradition of his mentor Herbert L. A. Hart,
who recognizes the invaluable contributions to the conceptualization of law,
especially the descriptive power of analytic theory. Thus, like Hart, Finnis took
hard linguistic accuracy and the intrinsic difficulties of the analytical tradition.
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O direito natural analitico de John Finnis — Luiz Felipe de Andrade e Silva Sahd

1 Introducéao

No inicio de Natural Law and Natural Rights, o autor alerta: “Este é um
livro sobre o direito natural. Ele expde ou exibe uma teoria do direito natural,
mas nao é a respeito dessa teoria. E também néao é a respeito de outras teorias”
(FINNIS, 1980, p.37). No méaximo, a obra pretende ao se referir a outras teorias
ilustrar a teoria exposta e explicar “por que algumas verdades a respeito do
direito natural em varias épocas e de varias maneiras tém sido ignoradas ou
ocultadas” (FINNIS, 1980, p.37). Nao é um livro, portanto, que analisa critica-
mente o pensamento jusnaturalista em sua longa e controvertida manifestacao
histérica, embora recoloque nog¢ées importantes encontradas nos pensamentos
de Aristételes e Toméas de Aquino, mas é um livro sobre o direito natural e os
conjuntos de principios praticos béasicos, de requisitos metodolégicos béasicos
de razoabilidade pratica e de padrdes morais gerais. Para Finnis o direito na-
tural ndo poderia reviver e encenar, apds sucessivas quedas, eternos retornos.
O mito nédo existe e a histéria da teoria talvez jamais tenha existido.! Os desas-
tres do espirito humano que introduziram atrocidades advindas de sua préatica
ndo poderiam ser creditadas ao direito natural. As experiéncias humanas dila-
cerantes e inesqueciveis, portanto, ndo sdo responsabilidades desta teoria.

A intencdo do artigo néo é tanto retomar as teses de direito natural con-
tidas na obra de Finnis, embora a todo o momento elas estejam presentes, mas
unicamente apresentar em linhas gerais a escolha metodolégica do autor.

2 A teoria analitica do direito natural

A questao do retorno recente, na década de 1980, do direito natural, se de
fato ele desapareceu em algum momento da histéria do ocidente, passa inva-
riavelmente pela analytical jurisprudence de John Finnis. Mas como foi dito
acima, em ndo havendo nenhum parentesco direto com a jurisprudéncia de
direito natural moderna, a pergunta que fica é a seqguinte: qual foi a pretensao
de John Finnis ao escrever e publicar Natural Law and Natural Rights? Talvez o
préprio autor nos ofereca a melhor pista ao escrever que a escolha da teoria
analitica do direito veio antes da opcado do jusnaturalismo. Escolha que o co-
locou em parte na tradicdo de seu mestre e orientador Herbert L. A. Hart, a
quem reconhece inestiméveis contribuicées a conceituagdo do direito, princi-
palmente pelo poder descritivo da teoria analitica.? Desse modo, a exemplo de
Hart, Finnis assumiu com afinco o rigor linguistico e as dificuldades intrin-
secas da tradicdo analitica. Ele a reconheceu e destacou a sua importancia em
trés aspectos pontuais, a saber, a atengao ao fim préatico, a selecao do caso
central e do significado focal e a selecao do ponto de vista.

! Finnis escreve: “Mas do préprio direito natural ndo poderia, rigorosamente falando, existir uma histéria”
(FINNIS, 1980, p.36).

2 Uma apresentacdo cuidadosa da formagdo de Herbert L. A. Hart é apresentada pelo seminal livro de
Neil MacCormick (1981 e 2010). Apés alguns anos de prética juridica, esta formagao filoséfica influenciou
o seu trabalho tedrico: “A posicdo de destaque de Hart entre os juristas britdnicos do século XX", escreve
MacCormick, “se baseia mais em sua obra analitica do que em sua obra como critico filoséfico das
instituicdes e praticas juridicas” (1981, p.12 e 2010, p. 25).
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Cumpre ressaltar o papel desempenhado pelo livro de Hart, The Concept
of Law, publicado originalmente em 1961. A filosofia analitica do direito ali
contida mudou o panorama da reflexao filoséfica da propria jurisprudéncia,
cujos efeitos foram unir na teoria hartiana a sociologia compreensiva de Max
Weber e a metafisica da filosofia analitica da linguagem. O resultado dessa
combinacdo, ndo poderia ser outro, foi uma teoria coerente e renovada do po-
sitivismo juridico que afastava a estrita vinculacdo do direito com o poder —
heranca normalmente atribuida a John Austin. Além disso, com a heranca we-
beriana, Hart definiu uma ontologia que permitia a existéncia no mundo dos
fatos sociais de regras juridicas. Contudo, a aparente coeréncia do texto nao
deixou de assinalar algumas lacunas tedricas desconcertantes: a principal
delas foi a sensacdo de acabamento que The Concept of Law manifesta; por
conseguinte, a sensacdo de que os grandes problemas da filosofia do direito
sdo ali resolvidos, nao restando aos estudiosos da matéria a ndo ser alguns
problemas periféricos. O debate imediatamente posterior, porém, mostrou que
a sensacao inicial era falsa e prematura. A primeira geracdo formada por Hart,
incluido ai Finnis, identificou alguns problemas centrais sem soluc¢do que per-
maneciam na sua concepgdo do direito. Em linhas gerais, dois problemas se
sobressaiam. Por um lado, Hart ndo ofereceu uma teoria satisfatéria acerca do
vinculo necessério entre afirmacées da existéncia de regras gerais com pro-
blemas particulares. Ele ndo elaborou uma teoria adequada da argumentacao
juridica. Dois alunos se destacaram nesta critica: Ronald Dworkin e Neil
MacCormick. Por outro lado, Hart ndo explicou como seria possivel conectar a
existéncia de uma norma juridica com a agcédo de alguém em um caso parti-
cular. Se o direito almeja orientar a acdo humana, deve haver uma relacao
efetiva entre obrigacdo juridica e obrigacdo que nao seja meramente contin-
gente. Aqui, o principal aluno de Hart foi certamente John Finnis, cuja inspiracéo
aristotélica da phrénesis (também na nocédo equivalente de Tomés de Aquino,
prudentia) proporcionou o instrumental filoséfico necessério ao tema da razoa-
bilidade préatica como condicao de possibilidade de acesso e vivéncia da eudai-
monia — o corresponde grego para a concretizacdo dos bens humanos bésicos.?
John Finnis promove a aproximacao entre o direito e a moral. Ele pretende iden-
tificar alguns bens humanos bésicos indispenséaveis ao florescimento humano
em todas as épocas e todos os lugares (FINNIS, 1980, p.87 e ss.).

A exemplo de Hart, a concepgédo do conceito de direito de Finnis parte do
pressuposto de que hé regras secunddrias para suprir as lacunas deixadas
pelas regras primarias.* O direito deve estabelecer sancées e “um conteudo
minimo de regras primdrias” com a intencdo de garantir o funcionamento da

8 A razoabilidade prética é a forma de racionalidade identificada por John Finnis, baseada nas nogées
anteriores de racionalidade pratica em Aristételes (phrénesis) e em Tomds de Aquino (prudentia), que
permitira acesso a uma boa vida, mediante a concretizagdo dos bens humanos bésicos. Considerando
que a missdo do legislador é elaborar leis justas, para o bem comum, resulta evidente que as leis positivas
devem ser elaboradas de acordo com as exigéncias da racionalidade prética. Carlos Massini oferece uma
leitura sugestiva e esclarecedora da nocédo de prudentia em John Finnis (MASSINI, 2007, p.133-138).

4 Neste ponto o autor estd de acordo com Hart. Ver o capitulo V intitulado Law as the union of primary and
secondary rules (HART, 1994, p.79-99). Em linhas gerais, Hart propéem a existéncia de regras primdrias e
regras secunddrias. As regras secunddrias, por sua vez, dividem-se em regras de reconhecimento, regras
de mudanga, regras de adjudicacéo e regras de imposigéo.
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sociedade e fornecer uma "“razao pratica” aos individuos que a compéem. A
preocupacao do autor com a préatica e a razdo que a acompanha, permitindo
sinalizar um caminho as ag¢oes individuais e coletivas estd, portanto, na origem
de seu ponto vista. Segundo o autor, a diferenca entre o pensamento tedrico e
préatico nao deve criar obstaculos consideraveis ao tema do direito, pois nao
passaria de simples questdes operacionais. Uma pessoa qualquer estaria pen-
sando praticamente quando, em determinada situacdo conclamada a tomar
decisdes, estaria preocupada em descobrir o que fazer. Para Finnis "o nosso
primério conhecimento do que é bom para nés (ou realmente a realizagdo de
nossas potencialidades) é um conhecimento pratico” (FINNIS, 1983, p.12).
Desse modo, o principio do raciocinio pratico estd voltado as necessidades
humanas ao acomodar certas caracteristicas do nosso mundo, como “a livre
escolha e o significado natural da lei e do raciocinio legal das escolhas”. Além
disso, a teoria deve valorizar também a época em que “o comportamento que
as executa” ocorre e promove a decisdo conforme a aplicagdo do direito.

Desse modo, a formulacao de Finnis nao estd preocupada em contrapor-
-se ao positivismo juridico, como ocorreu com boa parte das teorias que rea-
giram a ele, mas em sentido diverso o autor apresenta a importancia dos prin-
cipios da lei natural a validade da prépria lei criada pelo Poder Legislativo. E o
ponto de partida escolhido é o préoprio ser humano e as suas necessidades e
caréncias vivenciadas no cotidiano da vida em sociedade. A ideia desenvol-
vida em Natural Law and Natural Rights pretende, portanto, escapar do con-
texto metafisico das maiorias das propostas de lei natural, uma vez que a des-
vincula de qualquer proposicdo ligada a uma concepcdo da natureza. Ela
reivindica outro status cuja utilidade dos atos humanos supdem praticas razo-
aveis estimuladas pela busca de bens necesséarios legitimos e dotados de
valor. Ela estéd vinculada ao saber préatico e as situacdes concretas na qual os
sujeitos envolvidos reagem. Assim, a agdo do homem estd diretamente li-
gada, mediante a interferéncia da razoabilidade préatica, aos modos necesséa-
rios para o desencadeamento da acdo. A filosofia préatica, por sua vez, surge
como uma forma para justificar — refletir disciplinadamente — as realizacoes
humanas e as exigéncias da razoabilidade préatica (FINNIS, 1980, p.12).

Pode-se verificar aqui que Finnis absorve bem as licdes de Aristételes,
pois a filosofia pratica, apesar de sua preocupacao com a acgao, é definida como
ciéncia e, portanto, como teoria. Ela visa a possibilitar os meios para a concre-
tizacdo da acdo, a realizacdo da virtude intelectual nomeada prudéncia.

Apesar da aparente identificacdo entre teoria e préatica, Finnis destaca

que o recurso a razoabilidade préatica exige de fato a opgdo pela acao:

Portanto, o caso central do mesmo ponto de vista interno é o ponto de
vista de quem ndo somente apela a razoabilidade pratica sendo que
também sao razoaveis praticamente, quer dizer: consequentes; atentos
a todos os aspectos da potencialidade humana e sua plena realizacéo,
e conscientes da limitada possibilidade de medida entre tais aspectos;
preocupados por remediar as deficiéncias e os fracassos, e conscientes
das raizes de tais deficiéncias nos diversos aspectos da personalidade
humana e nas condigdes econdémicas e em outras condigdes materiais
de interacéao social (FINNIS, 1980, p.15).
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E necessariaa presenca de uma consciéncia voltada a decisdo, bem como
ao enfrentamento de uma eventual deficiéncia na sua construcéo. O ponto de
vista daquele dotado de razoabilidade pratica é dirigido a um fim (telos). Ele
faz surgir a nocdo do homem phrénimos, homem de prudéncia, que sabe esta-
belecer o justo meio nas decisdes que toma. Este sujeito prudente necessita da
experiéncia para agir, ndo serd o jovem de pouca vivéncia, mas o homem ma-
duro, o spoudaios, capaz de refletir e deliberar sobre a melhor escolha.

Neste ponto, a filosofia pratica representa o suporte teérico para a fun-
damentacdo da experiéncia necessdaria a tomada de decisoes:

Porém é precisamente um pensamento pratico disciplinado e informado
(j& seja "teorético’, isto é, reflexivo, em seu propdsito, ou mais imediata-
mente dirigido a acdo) e que pode proporcionar uma critica destes concei-
tos, com o fim de superar os obstaculos que eles apresentam no caminho
do pensamento claro sobre o que se deve fazer (FINNIS, 1980, p. 16).

Isso se deve pelo fato de que nao se trata unicamente da tomada de uma
decisdo, mas de uma acado que justifica a atitude dentro dos padrées humana-
mente aceitdveis.’

John Finnis ndo pensa em formular uma teoria do direito que seja con-
siderada um catdlogo previamente estipulado a respeito do fazer humano em
cada situacéo particular. O autor observa:

A teoria social descritiva ndo partilha este interesse sobre o que se deve
fazer. Porém néo pode prescindir em suas descrigdes dos conceitos
considerados apropriados pelos homens de razoabilidade pratica para
descrever para si mesmos aquilo que estimam digno de fazer e de lograr,
apesar de todas as contingéncias, incompreensodes e mitos, que se lhes
opde em sua pratica (FINNIS, 1980, p. 16).

Isso apontaria para a construcdo de alguns conceitos, ou pardmetros de
conduta, observados em determinados grupos sociais, como atitudes, reagoes
e decisdes como integrantes do senso comum (FINNIS, 1980, p. 3).

Ciente disso, Finnis pergunta: “significa isto que a teoria do direito des-
critiva (e a ciéncia social como um todo) estad sujeita inevitavelmente as con-
cepgoes e prejuizos que cada tedrico possui acerca do que é bom e pratica-
mente razoavel?” (FINNIS, 1980, p.16-17). Aqui é possivel perceber o esbogo da
ideia de pré-compreensao e do circulo entre os bens humanos e suas exigén-
cias praticas. Segundo Finnis, o bem do conhecimento é algo evidente e nao
necessita ser provado. Assim,

o valor da verdade se faz 6bvio unicamente para quem hé experimentado
o impulso de perguntar, tenha compreendida a conexao entre pergunta
e resposta, entende que o conhecimento estd constituido por respostas
corretas e perguntas determinadas (FINNIS, 1980, p. 96).

5 Cumpre ressaltar a definicdo de direito natural apresentada por Finnis e a sua aproximagdo, ao torné-
la sinénima, dos direitos humanos: “Quase tudo neste livro diz respeito a direitos humanos ('direitos
humanos’ sendo uma expressdo contemporanea que se refere aos ‘direitos naturais’: uso esses termos como
sindnimos)” (FINNIS, 1980, p.195).
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No fundo, a questéao se volta a possibilidade — ou impossibilidade — de se
formular conceitos sobre a razdo pratica, advinda em certa medida da pratica
constante dos homens em cada situacdo da vida. A mencionada experiéncia
— especialmente aquela do perguntar e responder — proporciona conhecimento
suficiente que habilita o ser humano a enfrentar os desafios da vida e a res-
ponder as suas indagacgoes.

A questao também deixa transparecer a variacdo das escolhas da razdo
préatica, dada a condicdo de existéncia de duas ou mais respostas.® Nesse dia-
pasdo de circunstancias, John Finnis apresenta duas possibilidades de res-
posta: a primeira é positiva. A partir da percepcdao de como cada sujeito toma
determinada atitude, dentro de um catdlogo pessoalmente elaborado, apesar
da possibilidade de algumas posturas aparecerem em mais de um sujeito — a
teorizacdo deste contexto pratico estard fadado a multiplas possibilidades
acerca da razao préatica e de sua contextualizacdo. A segunda é negativa. Apesar
das diversidades, o tedérico deverd esforgar-se na identificacdo de determinados
assuntos, confrontando-os com os seus proprios e da sua cultura, para formular
juizos verdadeiramente razoaveis acerca daquilo que é bom para o homem.

Em suma, o saber pratico poderé provocar uma modificagdo nos aspectos
considerados relevantes até aquele momento. Isso demonstra a existéncia de
um “ir e vir entre as estimacées sobre o bem humano e suas exigéncias pré-
ticas” (FINNIS, 1980, p. 17), mas também as descrigoes explicativas do con-
texto humano “em que de diversos modos se alcanca ou se destréi o bem estar
humano” (FINNIS, 1980, p. 17). Evidencia-se assim que apesar da diversidade
a auténtica razoabilidade préatica busca identificar uma ou mais agdes que
surgem repetidamente no desenrolar da vivéncia humana em sociedade.

No exame das disputas entre os tedricos do direito natural e na determi-
nacdo dos historiadores acerca do seu nascimento — na antiguidade classica
— e sistematizacdo — na modernidade —, John Finnis propde a importante dis-
tincdo entre lei natural e teorias da lei natural.”? Para ele é preciso inverter a
ordem do raciocinio, pois as disputas constantes entre as teorias provocaram
o efeito nada animador do descuido dos contetidos. Com John Finnis os princi-
pios da lei natural assumem um lugar de destaque: os principios sdo aqui
considerados principios bésicos responséaveis pela indicagdo das formas bé-
sicas da realizacdo plena dos homens. Portanto, os principios sinalizam os
bens que devem ser persequidos e realizados, sdo responséaveis pelas conse-
quéncias das agdes desencadeadas. Além dos aspectos de contetudo, os prin-
cipios da lei natural também representam aspectos metodolédgicos basicos da
razoabilidade prética, encarregados da distincdo do “pensamento préatico cor-
reto do incorreto” (FINNIS, 1980, p. 23). Aspectos metodoldégicos que possibi-
litam a formulacédo “de uma série de pautas morais gerais” (FINNIS, 1980, p.23).

6 Aqui nés encontramos a critica de Finnis enderecada a Ronald Dworkin: este considera possivel a
formulagdo de uma Unica resposta correta para cada situagao da vida.

? No Natural Law and Natural Rights, o autor ndo distingue com preciséo os termos ius e lex, assim como
lei natural e direito natural. A distingdo ocorrerd mais tarde, a partir das criticas recebidas. Além disso, a
influéncia do tomismo manifesta-se também em suas anélises sobre a derivagdo da lei positiva da lei natural
(FINNIS, 1980, p.274 e ss.), assim como da lei natural como participacdo da lei eterna (FINNIS, 1980, p.376
e ss.). Na conclusao deste trabalho retornarei a alguns destes problemas.
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Por isso, o exame dos principios ocupa na economia da obra um lugar
de destaque. Permitird a definicdo dos papéis em dois momentos principais: a)
uma série de principios praticos que mostram as formas bésicas de realizacao
plena como bens que se devem perseguir e realizar — ndo importando aqui se
quem reflete sobre o que fazer apresenta conclusdes erréneas; e b) uma série
de exigéncias metodolégicas da racionalidade pratica que distinguem o pen-
samento prético correto do incorreto e proporcionam os critérios da distingao
entre atos razoaveis e ndo razoaveis — sdo modos de operar moralmente retos
ou moralmente desviados (FINNIS, 1980, p. 23).

A partir desse quadro geral, pode-se retomar a intencao de John Finnis, a
saber: o autor ndo estd preocupado em formular uma teoria do direito natural.
Esta oscila e sofre o impacto do tempo. A preocupacao do autor esté restrita a
lei natural, que seria ahistérica, e cujos principios ndo estariam sujeitos aos
efeitos temporais. E uma preocupacédo que desenvolve e expde a teoria da lei
natural, sem no entanto versar sobre a prépria teoria ("It expounds or sets out
a theory of natural Law, but is not about that theory”).® A sua intencéao, por-
tanto, ndo é doutrindria, mas sobretudo restrita ao contetido substancial e aos
modos de aplicacdo dos principios & vida de cada ser humano.!©

Desse modo, o ponto de referéncia de John Finnis é a préatica, entendida
assim como o modo de conhecimento dos principios que integram a lei na-
tural. Defini-la a partir dos bens humanos béasicos nos permitiria compreender
a dimensdao substantiva da lei natural na teoria de John Finnis. Mas o que ele
compreende como formas bésicas do bem humano? Segundo o autor, os bens
humanos bésicos apresentam trés caracteristicas comuns: sdo evidentes — in-
tegram a tradicdo de cada individuo humano, que os percebe a partir da sua
vivéncia e pré-compreensao —, sdo incomensurdveis e nao existe hierarquia
entre eles.!!

A realizacdo dos bens humanos bésicos faz parte de agdes racionalmente
motivadas, uma vez que visam proporcionar de modo imediato algumas “ne-
cessidades basicas” (FINNIS, 1992, p. 134). Nesse contexto, porém, o autor
entende que a razdo proporciona os meios a agao inteligente motivada por
uma necessidade humana e néo seria razoavel abandoné-la. As necessidades
béasicas promovem nos homens atitudes racionais para a sua obtencao.

8 No entanto, Cristébal Orrego Sanchez alerta: embora o direito natural ndo tenha histéria, “h& uma histéria
da reflexado sobre o direito natural. Nao se trata simplesmente de uma histéria do pensamento, mas da
histéria da humanidade, que se aproxima ou se afasta dos ideais perenes de justiga. E a histéria daqueles
que colocaram a sua inteligéncia e sua atividade — tantas vezes uma atividade puramente académica — ao
servico desse ideal humano” (SANCHEZ, 2005, p.2).

° A passagem encontra-se na pdgina 25 de Natural Law and Natural Rights. Para o autor o debate é
irrelevante. Nenhuma das discussdes tedricas tem “influéncia real sobre a questdo de se existe uma lei
natural e, se existe, qual é o seu conteudo” (FINNIS, 1980, p.25).

10 Ao tentar evitar um problema & teoria, John Finnis parece introduzir um sério dilema — se ha dilemas
na filosofia do direito, na ética e na filosofia politica —, a saber: ele ndo estd preocupado com a natureza
humana, pois “as discussdes abstratas sobre a mutabilidade ou imutabilidade da natureza humana estdo
fora de lugar”. Os argumentos de Natural Law and Natural Rights nao se apdiam no termo natureza
humana. H& vérios problemas nesta afirmacdo de John Finnis. A pergunta mais importante, porém, nao
seria: é possivel falar de bens humanos bésicos e razoabilidade prética sem pressupor uma nogdo de
natureza humana substancial?

11O autor fala em sete necessidades bésicas: vida, conhecimento, jogo, experiéncia, estética, amizade,
razoabilidade prética e religido (FINNIS, 1980, p.87 e ss.).
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Estes bens humanos bésicos funcionam unicamente como indicadores
ao raciocinio moral. Sdo catalogados, portanto, como pré-morais por Pauline
Westermann: “uma vez que estas orientacbes bésicas sdo anteriores a qual-
quer consulta mais profunda, elas ndo contém ainda um ‘dever’, mas, um ‘é
para ser'. Este ‘é para ser’ pode nos dar uma ascensao para um ‘dever’, mas
naosupreo 'dever' porsimesmo semreflexdes mais profundas” (WESTERMANN,
1997, p. 238). Por isso, em nao havendo outro indicador seqguro para nortear as
decisdes, somente uma decisdo razoavel pode permitir a escolha correta do
bem humano.

Finalmente, John Finnis conclui que o ponto de vista préatico, indispen-
savel para determinar os objetos da ciéncia social, em especial da juridica, é o
mesmo denominado por Herbert Hart e Joseph Raz!'? de “ponto de vista interno
ou legal”, isto é, o do sujeito que participa ativamente em um sistema de re-
gras, usando-as como critérios para valorar e normatizar a sua conduta e a dos
demais. Hart e Raz consideram a esse ponto de vista interno, ou “ponto de vista
hermenéutico”, como aquilo que corresponde propriamente aos estudos da
teoria juridica, mas nao estdo de acordo ao determinar adequadamente o caso
central desse ponto de vista. Para John Finnis, o caso central corresponde a
“um ponto de vista segundo o qual o estabelecimento e manutencdo da ordem
juridica em distincdo a uma ordem discricionéria ou estaticamente consuetu-
dindria sdo encarados como um ideal moral, quando ndo uma exigéncia pre-
mente de justica, entdo tal ponto de vista ird constituir o caso central do ponto
de vista legal. Pois apenas segundo tal ponto de vista é uma questdo de suma
importéncia que o direito, enquanto distinto de outras formas de ordem social,
deva passar a existir e, assim, se tornar um objeto da descricdo do tedrico”
(FINNIS, 1980, p.14-15). Este ponto de vista moral, o de razoabilidade préatica,
é entdo o "ponto de vista interno” que torna possivel a identificacdo do objeto
da ciéncia juridica.

3 Conclusao

A conhecida resposta de Herbert Hart a John Finnis é exemplar: a reto-
mada do direito natural é louvavel embora seja “flexivel” e repleta de obscuri-
dades (HART, 1984, p.10-11).!3 Mas onde estaria a fonte desta confusao intro-
duzida pela teoria de John Finnis? As “imprecisées linguisticas” parecem
oferecer uma boa pista ao leitor. Certamente as objecoes de Hart sobre a falta
de “cientificidade” do método néo servird de pardmetro para a nossa concluséao
das limitacdes tedricas do projeto “pratico” de John Finnis, embora permita

12 Joseph Raz é talvez o maior sequidor dos trabalhos de Hart. Data de 1975 o seu livro seminal sobre o
direito intitulado Practical Reason and Norms. O capitulo dedicado ao tratamento da estrutura das razées,
em especial das razées excludentes atingiu um alcance que certamente ultrapassaram em muito o debate
do direito e da filosofia.

13 De fato, Hart “reconhece o caréter persuasivo e atraente” da formulacédo de John Finnis. Mas destaca
que ‘ndo h& um apelo a necessidade de clareza cientifica ou preciséo linguistica” na identificagdo do
significado central do direito com o que é moralmente legitimo (MaCCORMICK, 2010, p. 225). Para uma
abordagem sumaéria das objecdes e respostas de Hart, ver Neil MacCormick (2010, p.224-226) e Cristdbal
Orrego Sanchez (1997, p.207-213).
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colocar em questdo — na linguagem do jogo de xadrez, em xeque-mate — a pre-
tensao de restaurar o horizonte metapositivo sem renunciar a conquista meto-
dolégica positiva do direito. O problema é outro, estd na prépria compreensao
do direito natural defendida por John Finnis, na assimilacdo inadequada de
duas nogdes em uma unica: o bem natural e o justo natural. Embora a assimi-
lacdo em um unico conceito tenha sido reconsiderada em parte por John Finnis
ao responder as objecbes de seus criticos, o problema permaneceu ainda
assim latente em sua teoria. Em outras palavras, a distingdo entre lei natural e
direito natural — entre (lei) moral e direito natural — é minimizada pelo autor. O
titulo da obra aqui analisada ndo deve nos enganar: o que ali se distingue sdo
os direitos naturais — ndo o direito natural — da lei natural. Ao longo de suas
paginas, lei natural e direito natural sdo tratados como sinénimos, como prac-
tical reasonableness. Eis, talvez, a origem dos problemas conceituais de John
Finnis. Problemas que certamente comprometeram o projeto de restauracao
da moral no tratamento do positivismo juridico e que foi amplamente rejeitado
por Herbert Hart e Joseph Raz.

Em 1980, ano de publicagdao de Natural Law and Natural Rights, John
Finnis trabalhava sob a repreensdo de Michel Villey — de meados dos anos
1970 - acerca do seu reducionismo conceitual. Mesmo assim, ndo deixou de
insistir, ou como diria Villey, reincidir no erro.!# John Finnis, convencido e/ou
recalcitrante, insistiu em 1998 em seu livro Aquinas: Moral, Political, and
Legal Theory:

De fato, a maior dificuldade na seméntica do ius é que também recebe
um significado distinto: lei (e, portanto, leis — iura -). Aquino usa ius
frequentemente com este ultimo significado. Desse modo, também ha
outra palavra para designar a lei: lex. Alguns comentadores do século
XX pensaram que Aquino defendia uma distingdo de significado entre
ius, usando neste sentido, e lex. Mas este néo tinha nenhum interesse
em fazer semelhante distincdo e ndo hd um ensinamento oculto que se
possa encontrar sob a superficie de suas discussées acerca de ius e lex
(ou em alguma outra parte de sua obra). As varias passagens em que usa
ius e lex intercaladamente provam isso com clareza, assim como também
o desenvolvimento de seus argumentos em muitas outras passagens em
gue um ou outro termo é usado (FINNIS, 1998, p. 134).15

14 Para uma leitura comentada do episddio, ver o sugestivo artigo de Santiago Legarre intitulado “El
concepto de derecho en John Finnis” (Legarre, 1999). Michel Villey escreve com certa ironia: “Uma vez
mais denuncio o que acredito ser uma confusGo entre lei — regra de conduta — e o direito natural como arte
do justo meio. [...] Esta vez a recusa de pensar o direito independentemente da lei nos chega da escrita
do professor Finnis, aureolado do prestigio do pensamento inglés”. Para Villey, os ingleses sé poderiam
conhecer uma philosophy of law por meio da aproximagao da nogdo de law — desde Hobbes — a nogéao
de lex (cuja etimologia néo se sustenta). Eles consentem assim unicamente em se ocupar de legal systems
cujo direito (ius) desaparece “por decisdo da autoridade universitaria britanica”. O jurista francés conclui:
"A tese de Finnis sequndo a qual Santo Tomés confundiria o ius e a lex apresenta hoje, no interior do
neo-tomismo, numerosos defensores no continente. Esta tese se encontra em todas as partes. Ela é, com
variagdes, a mais conhecida. Eu ndo a reputo menos insustentavel” (VILLEY, 1988, p. 21).

15 Javier Hervada, um defensor do “realismo jusnaturalista”, também reconhece que “a distingdo entre ius
e lex, portanto, entre ius naturale e lex naturale aparece claramente em Tomés de Aquino, embora nao
faltassem ocasides em que o ilustre tedlogo utilizasse a palavra ius (direito) para designar a norma ou o
ordenamento juridico, segundo um uso regularmente hoje utilizado” (HERVADA, 1992, p. 500).
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De fato, na lingua inglesa o erro denunciado por Michel Villey ¢é facilitado
por certa limitacdo da prépria lingua: Natural Law significa tanto “lei natural”
como “direito natural”. O tradutor da obra para a lingua espanhola, o professor
Cristébal Orrego Sanchez, ja& havia em seu estudo preliminar alertado para
este particular linguistico.!®

Pode-se imaginar que a questéo estad restrita a um problema de pala-
vras, sem grande importdncia ao debate filoséfico e juridico. Seria apenas uma
questdo de “especialistas”. Mas se equivoca quem assim pensa, pois lei na-
tural e direito natural sdo realmente distintos. Poderia também se imaginar
que a confusao dos conceitos é relativamente inofensiva. Aqui, talvez, o leitor
ndo estaria inteiramente enganado, pois os principios que alimentam o bem
natural e o justo natural sdo os mesmos e a natureza humana que lhes serve
de fundamento é uma sé e imutdvel. Esta continuidade entre o bem e o justo,
entre a ética e a politica, caracteristica central do pensamento classico, desa-
parece, por exemplo, com o liberalismo politico de John Rawls. Este defende
uma politica desvinculada do bem. Por isso, a distincao entre the good and the
right, capital na filosofia de Rawls, recebe na tradicdo liberal um significado
completamente diferente da distingcdo entre o bem e o justo na tradicao clas-
sica. E esta justamente a dificuldade que John Finnis recusa a enfrentar, ou ao
menos a enfrenta timidamente.

Outra dificuldade do pensamento de John Finnis estd no fato de aceitar
uma perspectiva “estranha” a teoria tradicional do direito natural ao propor um
sentido normativo a mesma, isto é, que o direito natural é uma parte da lei
natural. Para Aristételes, Toméas de Aquino e alguns de seus atuais seguidores
este sentido é um significado periférico do “direito natural”. Rodolfo Vigo pensa
que a teoria de John Finnis assimila aqui varios pontos tipicos do positivismo,
incluindo o normativismo e, apés recordar que “[llas explicaciones iusnatura-
listas clasicas (Kalinowski, Villey, Hervada, etc.) en torno al analogado priméario
del derecho han sefialado mayoritariamente el campo de las conductas justas”,
conclui: “Finnis soprendentemente parece rechazar toda consideracién a esa
realidad y en su lugar coloca a las reglas” (VIGO, 2003, p.129). John Finnis, em
suma, parece optar pela compreensao de Law no sentido preciso — de per-
tencer ao terreno do "“positivo” — de norma ou sistema normativo, jamais no
sentido de “coisa ou conduta justa”. A questdo a ser aqui colocada é a seguinte:
se adotamos a perspectiva cléssica — aristotélica e tomista'” -, ou se adotamos
o “jusnaturalismo positivista”!® — as normas assumem um lugar central -, a
justica estaria em ambos os casos salvaguardada, como exigiria o jusnatura-
lismo genuino? A resposta parece ser positiva em ambos os casos. No primeiro
caso, o direito é estudado como objeto da virtude, no contexto da ética e da
perspectiva do moralista (LEGARRE, 1998), interessado nas virtudes, incluindo
a peculiar dimenséo “amoral” que permite o objeto da justica, isto é, o direito
(ius) em sentido classico. No seqgundo caso, os jusnaturalistas que centram as

16 "Em geral, law é traduzido por ‘lei’ quando apresenta o significado amplo e usual na filosofia e teologia
moral, mas por ‘direito’ quando apresenta o significado mais restrito e préprio dos juristas” (ORREGO
SANCHEZ, 2000, p.32).

17 Cumpre ressaltar, porém, que John Finnis certamente negaria que a perspectiva tomista é distinta da sua.
18 Termo emprestado de Santiago Legarre (LEGARRE, 1998).
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suas andlises nas normas ndo devem perder de vista, como néo a perde John
Finnis, a tese segqundo a qual as normas sado para o bem comum e para (o bem
de) as pessoas reguladas por elas (FINNIS, 2000, p. 1-5). Este ultimo caso, por-
tanto, parece mais préoximo da realidade dos nossos juristas e do uso comum
em nossos dias da palavra "direito”, pois vincula de maneira mais aberta a
justica ao préprio jusnaturalismo.
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