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O bem humano como elemento motivador da (re) significacdo do conceito de
direito

Wilson Engelmann?

Sumario: ConsideragBes iniciais. 1 A nogdo do bem e suas aproximagdes com a razdo pratica.
2 A pessoa como unidade inspiradora da constru¢cdo do Conceito de Direito. 3 O conceito de
Direito de John Finnis e as possibilidades (hermenéuticas) para uma aproximacdo com a Moral.
ConsideragOes finais. Referéncias.

Resumo: O artigo procura examinar a necessidade da valorizagdo da pessoa para a construcdo
e desenvolvimento do Conceito de Direito. Busca-se (re)dimensionar o aspecto ético que deve
estar subjacente na interpretacdo juridica, notadamente com a inclusdo dos principios da lei
natural apresentados por John Finnis.

Palavras-chave: Bem estar humano, conceito de direito

Abstract: This article is an attempt to examine the need to reassess and strengthen the role
of the person in the construction and development of Law. It tries to determine (new)
dimensions to the ethical aspect which should be the basis of juridical interpretation, specifically
with the inclusion of the principles of natural law presented by John Finnis.

Key-words: Human well-being, law concept

Consideracdes iniciais

O Direito, tanto na sua concepcdo conceitual quanto na aplicacdo aos
fatos da vida, sempre deve estar preocupado com a pessoa, a sua dignidade e o
respeito aos aspectos minimos que proporcionam uma existéncia condizente com
0 género humano. N&o se pensa em regrar a utilizagdo de uma maquina, de um
prédio ou de um animal. As normas juridicas, como normas preocupadas com o agir
humano, deverdo estar em sintonia com esse conteddo. Ele dd o suporte de
legitimidade para a sua obrigatoriedade. E no resgate desse aspecto substancial
que sera elaborada o presente texto. Busca-se destacar a importancia desse retorno,
como um modo de criticar a postura do positivismo juridico, onde a forma é mais
importante do que o contetdo.
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Leopoldo-RS); Especialista em Direito Politico (Unisinos); Professor de Introducdo ao Estudo
do Direito e Teoria Geral do Direito no Curso de Direito da Unisinos; integrante da Comissdo
de Coordenagdo do Curso de Graduagdo em Direito da Unisinos e Advogado.
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1 A nocao do bem e suas aproximagdes com a razao pratica

Dentro desse contexto, o ponto de partida € a nogdo do bem, a qual foi
construida a partir de Aristoteles?. Assim sendo, ndo se pode esquecer que o
homem sempre atua tendo algo em vista, “pelo menos 0 homem razoavel, e este algo
é o limite, pois o fim é um limite”®. E por isso que a ética de Aristoteles parte do
pressuposto de que em todo ser humano existe um fim, tal caracteristica justifica
a propria existéncia humana. Para a identificacdo desse “fim” poderdo ser apontadas
trés razdes: 1) pela identificacdo do fim acaba-se fazendo opg¢des, apontando
claramente que o fim é suficiente para a sua obtencdo, em detrimento de outras
coisas; 2) na busca dos fins, o ser humano faz opgdes, de tal modo que “um fim
pode ser desejado em razédo de outro fim. Logo, ha que chegar a algum fim que ndo
€ desejado por outro, ou nao™*; 3) a selecdo dos fins que o ser humano almeja ndo
podera ser projetada ao infinito. Dessa forma, “é necessario que exista algum fim
altimo pelo qual todos os demais sejam desejados e ele mesmo ndo seja desejado
em razao de outro. Assim, é necessario que exista algum fim 6timo dos assuntos
humanos”.® Dessa forma, fica sublinhada a finitude humana (Heidegger), a saber,
a existéncia da pessoa é limitada temporalmente.

Esse cendrio é especificado por Aristételes quando enfatiza que toda
acdo, portanto toda a intervencdo da pratica (humana), visa determinado bem. No
caso, 0 bem supremo buscado pela maioria dos homens é a felicidade, ou seja,
“viver bem e ir bem equivale a ser feliz’®, que corresponde a eudaimonia. O
mencionado fim deve ser buscado pela pessoa, ou seja, a sua atuacdo préatica
(racional) estara canalizada para a concretizacdo desse objetivo, a saber, “a causa
final ou o bem (pois este € o fim de qualquer geracdo ou movimento)”.” O
desenvolvimento dessa vida feliz depende da observancia e do cultivo de algumas
virtudes®. A busca do bem é o elemento motivador que sustenta a unidade do
comportamento humano®. E por isso que Aristételes, logo inicio da Etica a Nicdmaco,
refere: “o bem € aquilo a que todas as coisas visam”.X

A nocdo de bem — construida a partir de Aristoteles, que parece ser algo
tdo simples, mas efetivamente tém-se dificuldades para a sua implementagdo na
pratica — deverd ser o verdadeiro fim buscado pelo Direito. A felicidade como o
maior bem humano precisa ser cultivado, a saber, € necessario viver bem. Dito de
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outro modo, esse “viver bem’ é uma caracteristica predominantemente humana. Esse
parece ser o objetivo do estudo do Direito, o qual poderéd ser um caminho para os
humanos atingirem aquela finalidade. N&o se pode esquecer “que o homem feliz
vive bem e se conduz bem, pois praticamente definimos a felicidade como uma
forma de viver bem e conduzir-se bem”.** Fica evidente uma aproximagdo com a
moral na conducdo de cada ser humano, pois a conduta boa é aquela moralmente
amparada em determinados valores, considerados relevantes, como a busca da
verdade para a implementacéo da felicidade. Aqui se aponta para uma necessaria
conexao entre o Direito e a Moral, contrapondo-se a secularizacdo do Direito —
marca caracteristica do positivismo juridico.*?

A ética aristotélica demonstra uma concepgao teleoldgica onde o fim da
vida humana ndo depende da vontade do sujeito, mas j& esta previamente dado:
“[...] ndo é meramente a pdlis, mas o proprio késmos, a prépria ordem das coisas,
que fornece o contexto no qual a justica e a razoabilidade préatica®estdo
relacionadas”.* Isso indica que o homem nao delibera sobre os fins, pois ja esta
delineado um telos objetivo do homem que aponta para o bem moral. Dito de outra
maneira, ao estudar-se a deliberacgdo, fica evidenciado que é necessario pressupor
o fim, ou seja, a preocupacdo deverd estar centrada no modo como os fins poderao
ser alcangados®®. A objetividade assim delineada € uma das notas caracteristicas
da ética classica. Um estudo comparativo entre a ética moderna e a ética classica
aponta para a seguinte linha caracteristica:

a ética moderna é, assim, uma ética constitutivamente autonémica ao

fazer do sujeito, em Gltima instancia, o legislador moral, em contraste
com a ética classica, essencialmente ontonémica, pois nela o ser objetivo,

mediatizado pela ‘reta razdo’ (orthos légos), é a fonte da moralidade?®.

N&o se procura, com a passagem, aprofundar a discussdo, mas a proposta
€ mostrar que na ética classica, movida por um fim dado pela propria natureza das
coisas, a pessoa deveria desenvolver os meios para alcangar determinado fim. Ja
a ética moderna, especialmente a partir da autonomia que o ser humano adquire em
relacdo a natureza, caracteriza-se pela forma autdnoma da construgdo dos meios e
dos fins. Assim, 0 ser humano passa a ser ‘legislador’ daquilo que realmente é
considerado importante. Sem se inclinar por nenhuma dessas duas formas de
organizacdo da ética, o ser humano ainda continua motivado pela busca do bem.
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Essa busca ainda é a conquista da felicidade. Para tanto, falar-se-4, daqui para
frente, em bens humanos. O contexto que organiza as idéias nao esta vinculado nem
na perspectiva da ética classica e nem naquela defendida pela ética moderna.
Procura-se desenvolver uma argumentacao, onde o Direito esta inserido, que vise
conciliar o objetivismo aristotélico e o subjetivismo da modernidade, especialmente
desenvolvido a partir de Kant (quando o sujeito passou a ser mais importante que
0 objeto).

Para a caracterizagdo do bem, é interessante observar a concepcdo trazida
por Sdo Tomas de Aquino'”: “bem é o que todos desejam”. A partir desse aspecto,
formula-se o primeiro preceito da razdo pratica “deve-se fazer e buscar o bem e
evitar o mal”.** Quando é referida a ‘razdo pratica’, tem-se como ponto de vista a
razdo, 0 modo de proceder, de agir. Assim, segundo S&o Tomas de Aquino, a busca
do bem integra o ponto de partida da razédo pratica, que é propria do agir humano,
essencialmente contingente. Nesse particular, encontra-se a raiz da apreensdo dos
bens humanos, mostrando claramente os contornos da lei natural, que indica o que
deve ser feito e aquilo que deve ser evitado. Tudo indica que a apresentacdo desse
principio da razdo pratica traga a nocdo de autoridade. Entretanto, ndo devera ser
encarada dessa forma, pois a lei natural acima apresentada apenas representa um
preceito, baseado na natureza humana, ou seja, a razao humana é uma lei que
pertence a razdo.*®

N&do se pode esquecer que, segundo Tomas de Aquino, “a lei é a
ordenacdo da razdo para o bem comum”?, Dentro da diversidade das leis
apresentadas por Tomas de Aquino, encontra-se a lei eterna, a lei natural, a lei
humana e a lei divina. A razdo prética viabiliza a participa¢do do homem em cada
uma delas, dentro de determinados limites e a partir de principios comuns, como
aquele que visa a busca do bem. A prépria lei humana deve ser elabora a partir
desse guia, considerando que toda lei representa um preceito geral.? Com o auxilio
da razdo pratica, 0 homem consegue realizar o conteido do preceito da lei natural
que o impulsiona ao bem. Esse objetivo ndo estd alicercado em pressupostos
permanentes, mas conjugados com o agir mutavel, préprio da categoria humana.

E interessante destacar que, segundo Tomas de Aquino, a busca pelo
bem ¢ algo auto-evidente, pois esse principio da lei natural serve como fundamento
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para a concepgao inicial acerca da razao pratica, servindo como um meio termo entre
0 sujeito e o predicado. Vale dizer, é desse principio que sdo derivados os demais
principios que sustentam a racionalidade humana, especialmente vinculado com a
inteligéncia humana, a qual ndo pode ser desconhecida.?? Isso faz sentido na
medida em que a razdo pratica € um principio para a agdo que versa sobre todos
0s atos, que se apresentam como particulares e contingentes, envolvendo as obras
humanas. Com tal contorno,

na ordenagdo das acgOes, ndo hd a mesma verdade ou retiddo pratica em

todos, quanto ao particular, mas s6, quanto aos principios gerais. (...)

a verdade ou a retiddo das conclusdes particulares da razdo pratica ndo

é¢ a mesma para todos, nem para 0s quais 0 €, é igualmente conhecida.
Assim, todos tém como reto e verdadeiro que devem agir segundo a

razdo.?

No contexto da auto-evidéncia do referido principio da lei natural, pode-
se dizer que todos conhecem esse ponto de partida, mas a sua aplicacdo pratica,
em cada situacdo concreta, varia e nem sempre leva a mesma conclusdo. Essa é a
caracteristica apresentada por Sdo Tomas de Aquino, todos conhecem a nogéo de
bem, eis que todo ser humano, sendo racional, pode acessa-la. Entretanto, a sua
aplicacdo pratica depende de pessoa para pessoa e de situacdo para situagdo, af,
pois, 0 contorno da contingéncia do género humano.

Por tais aspectos, verificar-se-a que o Direito ndo trabalha com a razédo
tedrica, pois ela opera com o necessario e com aquilo que néo sofre alteracdo. Para
o trabalho com a acdo humana, tal perspectiva efetivamente ndo se mostra adequada,
pois a conclusdo sempre € a mesma para todos. Esse é o equivoco do positivismo
juridico que, ao rechagar a razdo pratica, elege a razdo teorica ou especulativa como
0 modo de articulacdo da sua linha de argumentagéo?.

Dentro dessa linha de idéias, ndo se pode esquecer que o Direito existe
para a realizacdo de determinado fim. Esse fim sera delineado a partir da procura
de determinados bens, que sdo chamados por John Finnis® de “bens humanos
basicos” (como o conhecimento, 0 jogo, a experiéncia estética, a sociabilidade — a
amizade — a razoabilidade préatica e a religido). Além disso, 0 mencionado autor
também projeta as chamadas “exigéncias metodologicas de razoabilidade pratica”
(como desenvolver um plano de vida racional, todos os bens humanos basicos sao
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importantes e devem ser valorados em todo o ato humano, nenhuma preferéncia
arbitréria entre as pessoas — o principio da igualdade de todos — a imparcialidade,
a busca pelo justo meio — o equilibrio — a relevancia das conseqiiéncias, a promogao
do bem comum), que representam os meios para a implementacao dos citados bens
humanos basicos. Com esse delineamento, resta evidente a necessaria valorizagao
do contelido em detrimento da forma e a indicagdo do efetivo caminho a ser
percorrido pelo Direito. John Finnis absorve algumas idéias de Aristételes e também
de Tomas de Aquino. Assim, a construcdo da sua proposta — tanto dos bens
humanos bésicos quanto as exigéncias da razoabilidade pratica — dentro da linha
dos chamados principios da lei natural, procura dar um contorno substantivo a
busca do bem humano, estabelecendo, assim, as interfaces com o Direito. Nessa
perspectiva, Finnis deixa “de lado todas as consideracdes abstratas e de dificil
explicacdo [sobre o Direito Natural] e parte para uma consideracdo pratica,
provocando uma reflexdo que pode facilmente ser aplicada a vida de cada um, por
intermédio da perspectiva da phronesis”. E nesse caminho tracado pelo Direito
Natural de John Finnis que se podera desenvolver um conceito de Direito
efetivamente focado no elemento humano e, como conseqiiéncia, numa aproximacao
com a moral.

2 A pessoa como unidade inspiradora da construgdo do conceito de Direito

Ao se destacar o bem humano, surge uma indagacéo: qual o sentido do
‘humano’. Atualmente, fala-se em pessoa, individuo e sujeito. Serdo expressoes
sindnimas? Tudo indica que a resposta deve ser negativa. E justamente o
equacionamento dessas expressdes que favorecerd a identificacdo da efetiva tarefa
do Direito na construcdo do seu fim, que € a viabiliza¢do dos bens humanos. Para
que se possa atingir a esséncia do ser do ente homem, como um ser finito e
responsavel pelo desenvolvimento das condigBes de sua propria existéncia, é
necessario partir do pressuposto lancado por Max Scheler, ao referir que a ‘pessoa’
“é a unidade imediatamente convivida do viver, mas ndo uma coisa simplesmente
pensada fora e atras do imediatamente vivido”.?” Surge nesse conceito de ‘pessoa’
a questdo relativa a razdo pratica, pois ela é concebida a partir do prdprio viver (da
acdo humana), mas ndo uma unidade que se esconde nesse proprio viver. Portanto,
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ela se apresenta como a sua condicdo de possibilidade.

A ‘pessoa’ ndo é concebida como algo abstrato. Pelo contrario, ela é um
ser concreto. Com isso, 0 ser da ‘pessoa’ ndo pode ser limitado a uma mera
concepcao legalista de sujeito. Tem-se algo mais, o préprio fundamento da obediéncia
anorma juridica esta baseado naquela concepcéo de ‘pessoa’. Portanto, a obediéncia
aos comandos externos (Direito), assim como aos internos (morais) ndo dependem
da sua criacdo heterénoma. Pelo contrério, eles existem dada a pré-existéncia da
‘pessoa’. “A lei positiva pode unicamente decidir que alguém valha e seja suposto
e tratado como pessoa, independente da prévia analise de se é ou ndo uma pessoa.
E isso pode fazé-lo tdo-somente com uma referéncia constante ao exercicio de
certos direitos”.?® Scheler ensaia aquilo que se verd mais adiante, ou seja, a
diferenciacdo entre o sujeito e a pessoa. O sujeito pode ser criado pelo Direito, mas
a pessoa ndo, pois ela antecede a criacdo de qualquer enunciado juridico ou de
dever ser.

E por isso que ndo se pode dizer que a pessoa

é um vazio ‘ponto de partida’ de atos, sendo que é o ser concreto, sem
0 qual, quando se fala de atos, ndo se alcanga nunca o0 modo de ser pleno
e adequado de um ato, sendo somente uma esséncia abstrata: 0s atos
se concretizam, deixando de ser esséncias abstratas para passar a ser
esséncias concretas, a partir da sua pertinéncia a esséncia desta ou

daquela pessoa.?®

Os conceitos enquanto tais sdo meras concepgdes abstratas, a aquisicdo
de um contorno concreto, vivido, dependerad da interferéncia da pessoa. Ela é a
verdadeira realizadora de atos. E isso se aplica ao Direito. Ele por si s6 é um
conjunto de conceitos, de teorias. A partir da sua utilizacdo e vivificacdo pela
pessoa, aqueles conceitos passam a ter concretude e aplicabilidade efetiva. E
dentro desse contexto que a pessoa, mediante a percepc¢do das possibilidades da
razdo préatica, opera no mundo da vida com circunstancias concretas. A pessoa &,
assim, o ponto de partida para a configuracdo do mundo da vida. Sem ela e a sua
linguagem ndo ha mundo e nem vida. E essa pessoa que tem condigBes de
constatar a chamada auto-evidéncia dos principios da lei natural, especialmente
aquele que diz que o “bem deve ser buscado e o mal evitado”. A pessoa, como
titular da capacidade para a operacionalizacdo das exigéncias metodologicas da
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razoabilidade préatica, tem a condigdo necessaria para o exercicio dos bens humanos
basicos. E mais, além do exercicio, a busca pelo seu respeito no seio da sociedade,
ou seja, da vida conjugada das pessoas.

Apesar disso, 0 positivismo juridico, ao deixar de lado a razdo pratica,
também procurou esvaziar essa nogdo de pessoa, substituindo-a pelo sujeito. Ora,
o Direito Objetivo, como o conjunto das normas juridicas em vigor, abre espaco
para o surgimento do direito subjetivo, onde é introduzida a figura do sujeito de
direito, como aquele ser abstrato que pode agir dentro dos limites propostos pela
norma juridica. Trata-se de um ser de legalidade, que precisa respeitar os limites do
Direito Objetivo, para poder beneficiar-se dos direitos que ele criou. Efetivamente
nessa concepgao, o sujeito esconde o viver propriamente humano da pessoa. Ja
ndo interessa mais a postura concreta, mas uma mera adequagao formal aos limites
do positivado. Assim, também se fala numa igualdade formal, ou seja, aquela
igualdade de todos perante a lei, principio constitucional que esta no caput do art.
5° da Constituigdo Federal.

A proposta da modernidade®, onde a nogdo de sujeito passa a receber
destaque, mostra claramente a capacidade deste Gltimo para dar sentido a realidade,
por intermédio

de uma funcdo construtiva, jA ndo contemplativa, da consciéncia racional
e da vontade. E esta consciéncia ndo pode ser sendo construtiva, em

razdo de que, ao haver deixado de ser receptiva, seus contelidos podem
obter-se somente através de um processo metodicamente controlado de

elaboragdo ou construcdo.®

Esse sujeito passa a construir toda a realidade circundante, com a atribuigao
de sentido por ele. H& uma completa separacdo da razdo pratica e dos principios
da lei natural. Um exemplo dessa situacdo é o sujeito kantiano, concebido como
aquele que tem autonomia para legislar, onde acaba sendo esquecida a esséncia do
seu ser, presente na nogdo de ‘pessoa’. Trata-se de um sujeito onde o conteido
ndo é relevante, pois fala de uma esséncia humana abstrata e universal.®? O sujeito
construtor e com capacidade para dominar o mundo com o seu arsenal metodologico
serve exatamente ao Positivismo Juridico, na medida em que pretende separar o
‘mundo dos fatos’ do ‘mundo do Direito’. Tal clivagem favorece um sujeito construtor
de conceitos que pretendem ser universais e com aplicacdo para qualquer situagéo.
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O aprofundamento das caracteristicas da nocéo sujeito é desenvolvida
com 0 avanco gradativo da globalizacdo, onde ele se transforma em individuo. Esse
altimo surge como

um personagem ornamentado, conforme o caso, com todas as gldrias

ou todas as misérias de nosso mundo. Ora, é o individuo que chega por
fim a si mesmo, em uma sociedade dos direitos humanos e da autonomia,

capaz de se desvincular de toda natureza, toda tradigdo, toda autoridade.®

Embora possa representar uma nogdo bastante extremista e criticavel,
basta olharmos ao nosso redor para constatar-se que € nessa dire¢do a caminhada
da humanidade e do préprio Direito. Como exemplo dessa situacéo, esta o direito
a salde. Caberia ao Estado viabilizar a saude publica de qualidade e condizente com
a dignidade da pessoa. Entretanto, apesar de tratar-se de um direito transindividual,
acabada sendo tratado como um direito interindividual, quando o chamado titular
do direito subjetivo precisa recorrer ao Poder Judiciario para obter um leito num
hospital visando realizar um tratamento. Isso aponta claramente para uma concepgéo
individualista, afrontando peculiaridades pessoais que estdo em cada ser humano
e um direito que pertence a todos por tal condicio. E com isso que o Direito precisa
se preocupar.

As nogdes de sujeito e de individuo esquecem a particularidade de cada
situacdo da vida, escondendo a verdadeira esséncia humana da pessoa atras de um
conceito abstrato de sujeito ou na universalizacdo do individuo, que tudo pode,
mas na verdade ndo tem acesso a quase nada; ou entdo, pelo outro lado, um
individuo que pode tudo e tem acesso a tudo, em detrimento de igual direito dos
demais.

E nesse contexto que ingressa a Psicanalise no Direito para mostrar, por
exemplo, que a linguagem ndo é uma terceira coisa, apontando para “a impossibilidade
de o sujeito falante operar a linguagem como seu instrumento, como algo que lhe
fosse exterior e pudesse ser por ele manipulado sob seu controle e segundo sua
intencionalidade”.®* A pretensdo de autonomia que paira sobre a nogdo de sujeito
e individuo, que constroem e manipulam sem regras morais bem definidas, mostra
0 método como um meio possivel para operar as transformacdes na sociedade.
Entretanto, tal postura esvazia a nocéo de pessoa da sua relagdo com os principios
da lei natural, que deveriam dar sustentacdo para as caminhadas criadoras daqueles
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(sujeito e individuo).

No fundo, tanto a nogdo de sujeito como de individuo, sdo criagdes

ficticias, sustentadas por uma montagem também ficticia das normas juridicas. A

teoria psicanalitica podera ser um meio de resgatar a nogdo de ‘pessoa’, mostrando-
a como um ser vivo que tem desejos.

Dessa forma, para além dos argumentos juridicos que pretendem

harmonizar o comportamento humano, a psicanalise apresenta 0 homem

enquanto ser desejante cujo corpo pulsional é atravessado pela ordem

simbdlica. Tal dualidade expde, metaforicamente, o trabalho realizado

no sentido da producdo do sujeito como diferenca. O significante

‘singular’ aqui identificado marca, portanto, uma descontinuidade em
relacdo a algo que é hegemdnico, ou seja, indica a emergéncia da

diferenga no campo do mesmo.%

O destaque para o singular, como sendo “aquela pessoa” ou “aquele
caso”, assinale o resgate da contingéncia humana, do agir da pessoa humana. Com
isso, se abre novamente espago para o ingresso e valorizagdo da razdo pratica e
um retorno a nogao de pessoa, gerando interfaces com a phronesis arsitotélica. O
referido ser desejante, dotado de um corpo pulsional, é o campo fértil para o retorno
aos principios da lei natural — nos termos dos bens humanos basicos e das
exigéncias da razoabilidade pratica desenvolvidos por John Finnis — como um modo
de desenhar, na atualidade, o contelido para o desenvolvimento da formatagdo do
juridico. Portanto, propugna-se a valorizacgdo de que a “pessoa € o homem néo por
sua substancia, sendo como um encaixe de relacdes em que se encontra com
respeito a seu mundo, a seus semelhantes e as coisas. O homem como substancia
também existe na individualizagdo, porém pessoa somente existe entre 0s homens”.
A verdadeira e nova missdo do Direito € assegurar as aproximacdes entre a
individualizagdo da pessoa e o0 seu carater social, de construtor de relagdes, como
a essencial caracteristica da formacdo da sociedade.

E por isso que ndo se pode esquecer: o “conceito de pessoa é relacional,
dindmico e histérico”.3 Esse carater enfatiza a contingéncia do viver humano, que
se desenvolve temporal e historicamente na sua vivéncia com as outras pessoas,
com idéntica caracterizacdo. Além do mais, o contexto que se pretende apontar para
o0 desenvolvimento do conhecimento do Direito deve nortear-se pela nogéo de que
ele ndo é um dado que estd pronto, mas um conhecimento que estd em constante
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(re) construcdo e ressignificacdo. Isso ocorre, pois “0 homem é um animal
hermenéutico, porque fala: por isso a filosofia hermenéutica reencontra a unidade
do homem consigo mesmo e com o0 mundo”.®®

3 O conceito de Direito de John Finnis e as possibilidades (hermenéuticas) para
uma aproximacgéo com a Moral

Na perspectiva desenvolvida até o momento, pode-se constatar que a
proposta de conceito de Direito de John Finnis apresenta possibilidades de ser um
meio de sustentar a construgdo do retorno a especificidade do juridico, notadamente
com as ligagBes entre os principios da lei natural e uma nova analise da secularizagdo
entre o Direito e a Moral patrocinada pelo positivismo juridico. Assim, Finnis
apresenta as seguintes caracteristicas em sua formulagdo sobre o Direito:

O Direito refere-se primariamente a regras produzidas, de acordo com
regras juridicas regulativas, por uma autoridade determinada e efetiva
para uma comunidade ‘completa’, e apoiada por san¢des em conformidade
com disposi¢des de instituicdes julgadoras guiadas por regras, estando
esta conjungdo de regras e instituicGes dirigida a resolver razoavelmente
qualquer dos problemas de coordenagdo da comunidade, para o bem
comum dessa comunidade, segundo uma maneira e forma em si mesma
adaptada a esse bem comum por caracteristicas como a especificidade,

a minimizacdo da arbitrariedade e a manutencdo da reciprocidade entre
0s suditos do Direito, tanto de uns com os outros como em suas relagdes

com as autoridades legitimas.3®

A proposta conceitual de Finnis sublinha o carater normativo do Direito,
mas permeado pelos bens humanos basicos e razoabilidade pratica. Tem como meta
atingir a comunidade como um todo. Com isso, abriga-se na nogdo de pessoa e ndo
meramente num sujeito artificialmente construido pela regra de Direito. Além disso,
busca resolver de modo razoavel as relagfes e conflitos que surgem no contexto
social. Ai se afasta do positivismo juridico, pois ndo busca construir uma resposta
correta (como defende, por exemplo, Ronald Dworkin), mas uma resposta razoavel.
Quer dizer, uma resposta que respeite os contornos especificos de cada caso
concreto, respeitando a singularidade da situacdo, como aquela situacdo. Na
expressao ‘bem comum’, deixa bem clara a sua opcéo pelos bens humanos bésicos,
que devem ser 0 ponto inspirador da construcdo das regras juridicas por parte da
autoridade competente. A pretensdo de John Finnis é justamente apresentar uma
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linha tedrica capaz de explicar “um conjunto de agdes, disposicOes, inter-relagdes
e concepgdes humanas. (...) e explicd-lo a fim de mostrar como respondem as
exigéncias permanentes da razoabilidade préatica relativa a esta ampla area de
interacdes e interesses humanos”.*

O conceito de Direito langado por John Finnis busca destacar o elemento
humano e as suas relagdes como o seu ndcleo essencial. E nessa linha que devera
caminhar qualquer tentativa de conceituagdo e aplicacdo prética do conceito de
Direito. Essa construcdo aponta para duas possibilidades: a) a construcdo de uma
perspectiva juridica com intima conexdo com a moral e b) a valorizacdo das
contribuicbes da hermenéutica, especialmente a de cunho filos6fico, de origem
heideggeriana e gadameriana.

John Finnis promove uma conex&o entre o Direito Positivo e o Direito
Natural, esse Gltimo entendido como 0 conjunto dos bens humanos basicos, cuja
execucao pratica se opera mediante 0 emprego das exigéncias metodoldgicas da
razoabilidade préatica. Isso vem expresso na referéncia ao contetdo da lei natural®
como sendo “o conjunto de principios da razoabilidade pratica dirigidos a ordenar
a vida humana e a comunidade humana” ou, ainda, “os direitos humanos ou
naturais sdo os direitos morais fundamentais e gerais; podem-se chamar ‘humanos’
ou ‘naturais’ os direitos morais particulares ou concretos”.*? Para Finnis, os direitos
naturais sdo um sindnimo de direitos humanos. Nessa linha de idéias, a lei natural
(ou o Direito Natural) nada mais é do que um conjunto de aspectos moralmente
aceitos e integrados ao Direito Positivo como seu substrato ético de aceitacdo e
aplicabilidade.

Para mostrar que a sua pretensdo nao esta voltada ao interesse particular,
mas ao coletivo, com o respeito a individualidade de cada pessoa, Finnis menciona
que a referéncia a lei natural é um apelo a razbes publicas, que contemplam
comandos universais sobre um consenso acerca do um conjunto ideal de condictes
voltadas ao atendimento de necessidades humanas.*

Trata-se de uma afirmacdo publica da moral e ndo meramente o seu
enfrentamento individual. E nessa linha que ela se aproxima do Direito, que formula
regras (textos) gerais, tendo em vista a compreensao/interpretacdo/aplicacdo a
casos singulares, produzindo a norma. A construgdo dessa moral publica devera
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nortear-se por critérios objetivos, baseados numa argumentacdo racional (empregando
os principios da lei natural), para chegar a conclusdo que, por tais argumentos,
determinada conduta é considerada imoral. Existe normalmente uma inclinacéo para
reduzir essa fundamentacdo a critérios meramente subjetivos, quer dizer, “a
reprovacdo de uma conduta por parte de uma tradicdo, de uma maioria legislativa
ou do ‘homem médio’”.* A argumentacdo trazida por John Finnis pretende destacar
subsidios objetivos para o enquadramento das atitudes como moralmente aceitas
e concordes com o Direito. Tal situacdo vem demonstrar a impossibilidade da
auséncia de lacunas defendida pelo positivismo juridico, pois a lei humana apenas
atinge parte das condutas exteriorizadas pelas pessoas. Tal aspecto ja era destacado
por Sdo Tomas de Aquino: “(...) pela lei humana nédo se proibem todos os vicios,
de que se abstém o virtuoso, sendo somente os mais graves, do que € possivel que
se abstenha a maior parte da multiddo (...)”.** Esse é o desafio que o Direito precisa
perceber a fim de enfrentar os sempre novos acontecimentos emergentes da sociedade
em constante transformacéo.

Ao se focar a situacdo por esse prisma, também se alcanca a discussdo
acerca do universalismo das questdes relativas ao Direito Natural. Quer dizer, o
positivismo juridico busca formular solucdes normativas para todos os casos da
sociedade. Entretanto, com a inspiragdo em John Finnis, pensa-se numa formulacéo
juridica, aproximada da moral, que leve em consideracdo “uma analise empirica, em
crengas e principios compartilhados pela maioria dos membros da sociedade, 0s
quais mudam de acordo com o transcurso do tempo”. A avaliacdo devera levar em
consideracgao “a constatagdo da diversidade cultural e de crencas éticas”.* Marca-
se uma conexao com o carater historico da moral e da propria criacdo do juridico.
Quer dizer, os bens humanos béasicos e as exigéncias da razoabilidade pratica fazem
com que o Direito se aplique a todas as pessoas, mas com o0 tratamento
individualizado a partir dos contornos faticos especificos de cada situagdo da vida.
Tais aspectos apontam justamente para a inexisténcia de um direito suprapositivo,
ou seja, um direito natural que esteja acima do direito positivo. A proposta de John
Finnis ndo tem essa pretensdo, pois ele formula um conjunto de principios da lei
natural que deverdo estar presentes na construcdo do juridico, mas sem essa
consideracao hierarquica.

Né&o se pode esquecer, frente a essa constatacdo, que “a norma é sempre
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um critério para muitos casos possiveis e, precisamente por isso, nunca a decisao
de um caso real; a lei ndo é nunca a realidade do direito sendo sua mera possibilidade;
por isso, a afirmacdo: o direito provém da lei, necessita ser completado”.*” Aqui se
percebe que o postulado positivista de que todo o Direito esta na lei € falso, pois
ela é apenas uma de suas manifestacdes. Além do mais, pelos aspectos vistos, ndo
se poderia pensar em contemplar toda a riqueza da agdo humana num pedaco papel,
ja que a vida ndo vem com um manual de instrucdo. A pessoa age e reage de modo
imprevisivel. Assim ndo podera ser aprisionada dentro do contexto de um texto
legal. Existe uma diferenga entre o texto (a producéo legislativa inicial) e a norma
(a interpretacdo do texto frente ao caso concreto), como se pode ver a seguir:
no comeco, estd o texto da lei — s6 aparentemente claro e facil de
aplicar — e no final — se este existe -, entretecida em torno do texto,
uma teia de interpretacdes, restricdes e complementacdes, que regula a
sua ‘aplicacdo’ no caso singular e que transmudou amplamente o seu

conteldo, a pontos de em casos extremos quase O tornar irreconhecivel.
Com efeito, um estranho resultado daquele processo que o jurista se

habituou a denominar simplesmente de ‘aplicacdo das normas’!®

O trabalho da hermenéutica é muito importante para fazer a aproximagao
entre o texto e a realidade concreta a fim de produzir uma norma que privilegia as
caracteristicas da situagdo concreta, ou seja, daquele caso. Assim, fica evidenciado
que a lei ndo podera previamente resolver todas as situages. Na projecao da fusao
de horizontes do intérprete, do texto e da situacdo da vida, ocorre o circulo
hermenéutica (Hans-Georg Gadamer), onde a compreensao vem antecedida pela pré-
compreensdo. E ai que se construira a singularidade para a solucio daquele caso
especifico. Com isso, fica demonstrado que a hermenéutica ndo podera ser
reprodutiva, mas produtiva de novo sentida a cada nova situagdo. Dessa forma,
apresenta-se a construcdo de uma solugdo razoavel, mediada pela hermenéutica e
perpassada pelos principios da lei natural apresentados por John Finnis. Nesse
conjunto, emerge a importancia da consideragdo da phronesis, ndo apenas
preocupada com 0s meios, mas também com os fins que ndo estdo previamente
dados, mas voltada para um agir que seja responsavel por embasar meios e fins para
a realizagdo do bem humano.
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Consideracdes finais

Com tais aspectos, apresentam-se alguns delineamentos para a proposta
do presente estudo, com atencéo especial para a (re) significacdo do Direito, numa
imediata aproximacdo com a nog¢do de pessoa e a importancia da hermenéutica para
construir esse retorno. Pelo mesmo caminho segue a (re) valoriza¢do dos chamados
bens humanos bésicos, que favorecem a especificacdo de contornos humanos para
os direitos albergados pelo Direito, viabilizada pela razao pratica e a linguagem que
se apresentam como condiges de possibilidade para a busca da especificidade do
juridico e do seu entrelagamento com a sociedade, formada pelo caréter relacional
da pessoa. Com isso, 0 ponto de vista do Direito € aquele que se sente vinculado
moralmente. Vale dizer, pretendeu-se destacar, amparado em John Finnis, que o
ponto de vista do Direito também é o ponto de vista da Moral. N&o se propugna
uma unificacdo, ambos permanecem com seus aspectos distintivos. No entanto,
pensa-se na necessidade de uma preocupacgao para como 0 Direito é, e como ele
deveria ser, perpassada pelas contribuicdes da hermenéutica e da Psicandlise.
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0 presente, que ha pouco se tornara oficialmente cristdo, e o passado romano-pagdo. Com
contetidos varidveis, a modernidade sempre volta a expressar a consciéncia de uma época que
se posiciona em relacdo ao passado da Antigiiidade, a fim de compreender a si mesma como
resultado de uma transicdo do antigo para o novo. Isso ndo vale apenas para o Renascimento,
com o qual se iniciam, para nés, os tempos modernos. Os homens também se consideravam
modernos na época de Carlos Magno, no Século XII, e na época do lluminismo — ou seja, sempre
que na Europa se formava a consciéncia de uma nova época mediante uma renovada relacdo
em face da Antigiiidade. Apesar disso, a antiquitas serviu de modelo normativo, digno de ser
imitado, até a famosa querela dos Modernos com os Antigos, isto é com os seguidores do gosto
da época classica na Franca de fins do século XVII. Apenas com os ideais de perfeicdo do
lluminismo francés, apenas com a idéia, inspirada pela ciéncia moderna, de um progresso do
conhecimento e de um avanco rumo ao aprimoramento social e moral é que, aos poucos, vai-
se quebrando o fascinio exercido pelas obras classicas do mundo antigo sobre o espirito de cada
modernidade. Finalmente, a modernidade, opondo ao classico romantico, busca um passado
proprio na ldade idealizada. No decorrer do século XIX, este romantismo libera aquela radicalizada
consciéncia da modernidade, que se desprende de todos os lagos histdricos conserva no todo
apenas a oposigdo abstrata a histéria”. HABERMAS, Jirgen. Modernidade, um projeto inacabado.
IN: Um ponto cego no projeto p6s-moderno. Tradugdo de Otilia B. Fiori. Sdo Paulo: Brasiliense,
1992, p. 100-1.

3 MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. El derecho natural y sus dimensiones actuales. Buenos
Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. 1999, p. 107.

32 Sobre tal situacdo consultar: LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia: analise de uma
‘recepgdo’. Lishboa: Fragmentos, 1990, p. 276 e seguintes.

3 CANTO-SPERBER, Monique. A Inquietude Moral e a Vida Humana. Traducdo de Nicolas
Nyimi Campanéario. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p. 74-5. A mesma autora, ao trazer essa
concepcdo, faz uma critica referindo que na pratica tal contorno ndo se comprova: “a
concepgdo do individuo contemporaneo como flutuando acima dos valores, pilhando as normas
que bem entende, sempre preocupado em satisfazer a si proprio é um retrato que ndo tem
correspondéncia real ou psicologica na realidade humana que estd & nossa volta. (...) O individuo
pode ser concebido como a origem auténoma de um agir, mas as representacdes, 0s objetivos,
os valores que orientam sua a¢do ndo podem ser produto de uma ‘auto-instituicdo’. A concepgao
atomista do individuo é uma tese ontoldgica e psicologicamente insustentavel”. (Op. cit., p. 76.).

3% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular
Direito e Psicandlise. IN: Direito e Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 35.

3 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Géneros excéntricos: uma abordagem a partir da categoria de
sujeito do direito. IN: PEDRO, Joana Maria e GROSSI, Miriam Pillar (Orgs.). Masculino,
Feminino, Plural: género na interdisciplinaridade. Florandpolis: Editora Mulheres, 1998, p. 159-
60.

% KAUFMANN, Arthur. El renacimiento del Derecho Natural de la posguerra y lo que fue de
él. IN: CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi (Coord.). Las razones del derecho natural: perspectivas
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tedricas y metodoldgicas ante la crisis del positivismo juridico. Buenos Aires: Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma. 2000, p. 248.

37 ldem, p. 249.

3% D’AGOSTINO, Francesco. Hermenéutica y Derecho Natural: Después de la critica heideggeriana
a la metafisica. IN: CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi (Coord.). Las razones del derecho
natural: perspectivas tedricas y metodoldgicas ante la crisis del positivismo juridico. Buenos
Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. 2000, p. 305.

3 FINNIS, John Mitchell. Ley Natural y Derechos Naturales. Tradugdo de Cristébal Orrego
Sanchez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 304.

4 |dem, p. 306.

4 John Finnis ndo faz uma distingdo no emprego das expressdes ‘lei natural’ e ‘direito natural’.
Para tanto, consultar: FINNIS, John Mitchell. Aquinas: moral, political, and legal theory.
Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 134.

“2 FINNIS, John Mitchell. Ley Natural y Derechos Naturales, p. 228 e 308.

4 FINNIS, John Mitchell. Natural Law and the Ethics of Discourse. IN: Ratio Juris. Oxford.
Vol. 12, n® 4, p. 354-373, dezembro de 1999, p. 370.

“ LEGARRE, Santiago. Ensayo de delimitacién del concepto de moral puablica. IN: Revista
Chilena de Derecho. Vol. 31, n® 1, p. 169-182, 2004, p. 178.

% Suma Teoldgica, I/ll, g. 96 a. 2c.

% TRIVINO, José Luis Pérez. Derechos Humanos, Relativismo y Proteccién Juridica de la Moral
em el Convenio Europeo de Derechos Humanos. IN: DOXA - Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, n°® 17-18, 1995, p. 469-490. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/cuadernos.shtml. Acesso em 01 de outubro de
2006, p. 478.

47 KAUFMANN, Arthur. Analogia y “Naturaleza de la Cosa™: hacia uma teoria de la comprension
juridica. Traducdo de Enrique Barros Bourie. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 47.

“ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 294.
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