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Resumo

O discurso contemporaneo acerca dos direitos humanos concentrou
todos os seus esforcos no reconhecimento e na efetivacdo desses
direitos. Uma das consequéncias de tal esforco politico € a crescente
positivacdo nacional e internacional. No entanto, o efeito desse gesto €
a negacdo da necessidade de uma fundamentacdo filoséfica dos
direitos humanos. Portanto, o positivismo juridico passa a ser o
sustentdculo desses direitos. No entanto, principalmente a partir de
Finnis, a lei natural recuperou espaco e passou a impugnar essa
possibilidade. Portanto, o problema analisado no presente trabalho é a
critica da lei natural a fundamentacao dos direitos humanos em uma
visdo positivista do Direito. A partir de uma revisdo bibliografica, o
presente trabalho identificou a insuficiéncia do positivismo juridico na
fundamentacédo dos direitos humanos, principalmente ao considerar as
principais criticas formuladas pelo direito natural.
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Abstract

The rights talk has concentrated all its efforts in the recognition and
realization of human rights. One of the consequences of such a political
effort is the growing national and international affirmation. However, the
effect of this gesture is the denial of the need for a philosophical
foundation of human rights. So, legal positivism becomes the mainstay
of those rights. However, mainly from Finnis, Natural Law regained
space and started to challenge this possibility. Therefore, the problem
discussed in this paper is the critique of natural law about foundation of
human rights in a positivist view of Law. From a literature review, this
study identified the inadequacy of legal positivism in the foundation of
human rights, especially when considering the main criticisms made by
natural law.

Key-words: Human Rights. Legal Positivism. Natural Law.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A expansdo dos direitos humanos ao longo do século XX caracterizou um
fenbmeno sui generis na historia desses direitos: a crescente rejeicdo a qualquer
tentativa de fundamenta-los e uma énfase total na pratica politica apta a efetiva-los. O
arauto desse pensamento pode ser considerado Bobbio (2004), embora o discurso de
direitos (rights talk) comprove claramente que as discussdes filoséficas sobre
fundamentos vém sendo criticadas em nome de uma maior aplicacdo dos direitos
(DOUZINAS, 2009, p. 192).

Por um lado, a base da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é plural e
sua construcéo foi um empreendimento de diversos agentes, tanto do Ocidente quanto
do Oriente, caracterizando uma universalizacdo em torno de valores (JOAS, 2012, p.
265). Por outro lado, esse processo afirmativo corrobora o argumento de que o
fundamento filoséfico desse documento é a lei natural (MARITAIN, 1966, p. 83). No
entanto, o avancgo crescente da positivacdo no ambito do Direito Internacional Publico
apos 1948 acabou por empurrar os direitos humanos para uma concepc¢ao positivista.

Nesse contexto, a recuperagdo da teoria do direito natural, por varios teéricos
do direito, com destaque a Finnis, torna-se premente quanto mais se percebe a
insuficiéncia do positivismo juridico para enfrentar o problema da fundamentacédo dos
direitos humanos, cerne do constitucionalismo e da democracia contemporaneos.

Portanto, a andlise deste trabalho tem como uma das suas premissas fundamentais a
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critica ao positivismo juridico, seja a partir de uma otica juridico-constitucional, politico-
socioldgica ou tedrico-filosofica.

Uma abordagem dos direitos humanos a luz da lei natural é caracterizada pela
interdisciplinaridade, pela interlocucdo com a filosofia e demais ciéncias sociais. Tendo
em vista que tais direitos jamais poderdo ser adequadamente apresentados apenas
por uma teoria do direito, por terem claramente uma feigéo filoséfica e politica, hé total
pertinéncia de se aprofundar o debate contemporéaneo da lei natural.

Articulando teoria politica, moral e juridica, o pensamento de Finnis tornou-se
referéncia indispensavel no estudo da filosofia contemporanea, reunindo estudiosos de
filosofia do direito, direitos humanos, bioética, filosofia pratica (juridica moral e politica)
e historia da filosofia. A profundidade e amplitude de sua obra atraem tanto
pesquisadores da teoria analitica do direito, no ambito da tradicdo positivista anglo-
saxd, como entre os académicos de filosofia moral e politica, na esfera da tradicdo
continental-hermenéutica. Justifica-se, assim, uma critica assentada em seu
pensamento.

Esse jusfilosofo australiano, professor da Universidade de Oxford, € o
responsavel pela reconsideracao positiva e filosoficamente fundamentada da teoria da
lei natural e da razéo pratica correspondente. Dessa forma, a partir da constatacédo da
insuficiéncia do positivismo juridico na analise dos direitos humanos, este trabalho
volta-se, precisamente, a necessidade de uma fundamentagdo ética dos direitos
humanos, com apresentada por J. Finnis, que pode ser considerada decisiva para a
compreensao do constitucionalismo e democracia contemporaneos.

Em suma, o objetivo central desse Texto é evidenciar a diferenca fundamental
entre jusnaturalismo e positivismo, ressaltando a inadequacédo deste ultimo para a
compreensao dos direitos humanos em sua dimensao filoséfica, tendo por referéncia —
nao de forma exclusiva, destaque-se — a lei natural em Finnis.

Para esse objetivo, convém conceituar e contextualizar a reflexdo sobre o
direito natural, identificando a tradicdo do realismo neoclassico, aristotélico-tomista, a
que Finnis pertence. Em seguida, expdem-se as teses positivistas da separacao
epistemoldgica da Ciéncia do Direito e da Etica, do ceticismo ético, do relativismo

axiolégico e da consequente infundamentabilidade dos direitos humanos.

Rev. direitos fundam. democ., v. 22, n. 1, p. 176-195, jan./abr. 2017.



ELDEN BORGES SouzA / VICTOR SALES PINHEIRO 179

2 A TRADICAO DA LEI NATURAL

A teoria contemporanea dos direitos humanos delineia-se em duas vias
complementares: a da fundamentacdo ética e a da efetivacdo juridico-politica. No
ambito da fundamentacédo ética, opdem-se teorias procedimentais-convencionalistas
(como as juspositivistas em geral) e substanciais-naturalistas (como a de Finnis). Na
seara da efetivacdo juridico-politica, estudam-se a teoria dos direitos fundamentais e
0s sistemas nacionais e internacionais de protecéo e realizacdo dos direitos humanos.
Partindo dessa observacao basica, pode-se dizer que o estudo dos direitos humanos
encontra-se na fronteira da filosofia e da politica, podendo ser abordado tanto na sua
dimensao filoséfica quanto na sua dimensao social e histérica®.

Tratando-se de uma divisdo didatica de especialidades académicas, essas
vertentes ndo sdo excludentes e ndo devem ser divorciadas, pois, como adverte
Bobbio (2004, p. 44), “o problema filoséfico dos direitos do homem ndo pode ser
dissociado do estudo dos problemas histoéricos, sociais, econémicos, psicolégicos,
inerentes a sua realizacdo: o problema dos fins ndo pode ser dissociado do problema
dos meios”. O problema do positivismo em geral é o tratamento do problema juridico
dos meios (do que € licito) apartado do problema moral dos fins (do que € justo e bom),
conforme demonstrou Villey (2008).

A tese do direito natural é a da existéncia, racionalmente cognoscivel, de uma
lei cuja normatividade independe da autoridade politica ou da lei positiva. Desde a
reflexdo de Séfocles, Platdo, Aristételes e Cicero, o direito natural € pensado como
racional, universal, imutavel, inalienavel, normativo e moral. Reconhecendo a
permanente vinculacdo do Direito e da Moral, da norma e do bem humano que ela
tutela, a teoria do direito natural reconhece que a Justica é o fim do Direito, sendo a
funcdo juridica primordial a de qualificar as condutas como moralmente justas ou
injustas, boas ou méas. Sem essa qualificacdo moral, o direito deixa de ser um
instrumento para a justica e se torna um fim em si mesmo, uma regulacdo de condutas
desprovida de significado moral e de legitimidade.

Essa autonomizacao ocorreu com a positivacéo e codificacdo do direito, com a

correspondente cientificizacdo do seu estudo, reduzido a descricdo avalorativa de

! Embora concebida de modo independente, esta articulacdo se assemelha a de GRIFFIN (2008, p. 29).
Segundo este autor, hd duas aproximacdes possiveis a tematica dos direitos humanos, “de cima para
baixo” (“top-down”) e “de baixo para cima” (“bottom-up”), sendo a primeira a aproximacgao filoséfica da
fundamentacéo e a segunda a juridico-politica da efetivagédo.
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normas estatais (WEYL, 2008). A ideologia cientificista aplicada ao Direito subtraiu-lhe
o elemento prudencial de sabedoria pratica, que o caracterizava desde seu
desenvolvimento romano (BARZOTTO, 2010). Ou seja, a teoria do direito natural foi
substituida pelo positivismo juridico, o qual comporta trés reducionismos fundamentais,
trés densas perdas conceituais: (1) a reducdo do direito as normas do Estado; (2) a
reducdo da filosofia do direito & descricéo cientifica do ordenamento juridico (baseado
no critério exclusivo da validade interna das normas); e (3) a redugcdo do raciocinio
dialético e prudencial ao silogismo tedrico da l6gica formal.

Sem o direito natural, que atua como um controle moral do Direito Positivo,
este se torna autopoiético, autorreferencial, autbnomo. Como explica Celso Lafer, a
doutrina milenar do direito natural comporta dois planos: o ontolégico e o deontolégico.
O ser, a esséncia ou a natureza do direito (ontologia) é normativo, constituindo-se
como o dever-ser do Direito Positivo (deontologia), “na medida em que o dizer o Direito
e o fazer justica sdo concebidos como atividades sin6bnimas” (LAFER, 2003, p. 36).

Historicamente, podem-se delinear trés correntes jusnaturalistas fundamentais
— a cosmoldgica, a teoldgica e a racionalista —, que determinam, diferentemente, o
significado de “natureza” e “natural” (HESPANHA, 2012).

A origem da tese do direito natural remonta ao pensamento grego classico,
concentrado na physis, na ordem da natureza diferente da ordenacdo humana
(nomos). Isto €, a ordem do mundo (cosmos) independe do arbitrio humano. Platédo e
Aristételes tentaram aproximar, dialeticamente, o fosso aberto pelos sofistas entre a
universalidade e necessidade das leis naturais (physis) e a particularidade e
contingéncia das leis humanas (nomos). Para a tradicao platdnico-aristotélica, portanto,
a ordem humana so serd justa quando adequada a estrutura e a harmonia do cosmos.
Para que a constituicdo humana (politeia) seja justa, ela deve espelhar-se na harmonia
e na proporcao da natureza, em que cada ente encontra sua razao de ser, sua
finalidade, seu bem (telos).

Nesse sentido, a metafisica classica € teleoldgica porque a funcdo do direito
politico é a justica, que direciona a comunidade humana a consecuc¢do do bem comum.
O homem pode alcancar a felicidade (eudaimonia), a atualizacdo plena das suas
poténcias naturais, porque pode conhecer sua finalidade intrinseca, pela faculdade da
razdo (logos). Pelo principio da isomorfia estrutural entre ser e pensamento, tipico da
ontologia grega, a razdo do mundo é acessivel a razdo humana. De validade universal

e imutavel, a lei natural, que embasa o “justo por natureza”, é a referéncia fundamental
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para a lei positiva humana (ARISTOTELES, 2014, p. 178-215). Natureza, razdo e
norma se implicam reciprocamente. Em sintese, a natureza é pensada a partir da
referéncia a cosmo-logia, a ordem racional do mundo. O pensador principal desta
tradicdo € Aristoteles, que sera a base da reflexdo metafisica de Tomas de Aquino, seu
herdeiro cristéo.

Com a transicdo do pensamento classico para a filosofia cristd, a ordem
cosmoldgica passa a ser considera criatura da inteligéncia de Deus. No que concerne
a lei natural, ndo ha uma solucédo de continuidade e sim uma convergéncia entre a
ontologia grega e a Revelacao cristd. Nessa tradicdo, a lei natural € pensada como teo-
logia, como razéo divina que ordena o mundo e que se evidencia ao homem, tanto por
sua razao natural, quanto por sua fé na Revelacdo. Nesse contexto, o homem é capaz
de instaurar as leis positivas ajustando-as e legitimando-as na ordem natural divina. O
principal filésofo desta tradicdo é Toméas de Aquino®.

Se ha uma unidade entre o pensamento classico e o cristdo, a modernidade é
caracterizada pela ruptura e diferenciacdo na compreensao do direito natural. H& um
hiato que separa o direito natural tradicional, de Platdo, Aristoteles e Tomas de Aquino,
do direito natural moderno revolucionario, de Hobbes, Locke e Rousseau. O
jusnaturalismo torna-se jusracionalismo, ndo sendo mais a natureza uma ordem
césmica da qual emana normatividade, sendo o que decorre da razdo humana.

A razdo humana, da qual depende a natureza, torna-se a fonte suprema do
Direito. Essa concepcdo moderna esté ligada a laicizacdo da cultura europeia — que se
desgarra, progressivamente, da sua origem greco-romana-cristd —, consoante a
afirmacédo do individualismo e dos direitos inatos de liberdade, empunhados contra o
absolutismo monéarquico nas revolucdes burguesas. Locke (2009) é, provavelmente, o
autor mais representativo desta concepcdo moderna racionalista.

Villey (2005) e Bastit (2010) identificam, porém, o nominalismo de Ockham
como a verdadeira fonte da ruptura moderna com a ordem teleolégica greco-crista,
com a afirmacdo dos direitos subjetivos como poderes subjetivos, embasando o
individualismo, o voluntarismo e o positivismo modernos. Nuancando essa leitura,
Hervada (2008, p. 347) ressalta que o traco distintivo do direito natural moderno, em

relacdo ao classico, é o subjetivismo voluntarista moderno, que compreende o direito

% A discussdo sobre a natureza da lei, dentro da gual se aborda a lei natural, inicia ha questdo 90 na
Prima Secundae (primeira parte da segunda parte da Suma), ao passo que o direito natural é analisado
na Secunda Secundae (a segunda parte da segunda parte da Suma), dentro do tratado da justica, a
partir da questdo 57 (TOMAS DE AQUINO, 2009).
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natural como direito subjetivo, como poder ou faculdade do individuo. O bem deixa de
ser matéria de conhecimento racional, passando a ser um ato da vontade
(voluntarismo); analogamente, o conceito central da politica passa a ser o de poder
politico, ndo mais o de bem comum.

Como explica Barzotto (2010, p. 61), o filésofo nominalista Ockham defende o
primado da vontade sobre a razdo, o voluntarismo; logo, “a experiéncia juridica nao
esta mais centrada no conceito de justica, mas nos conceitos de poderes subjetivos
derivados de um ato de vontade do poder politico (lei) ou do ato de vontade dos
particulares (contrato)”. Da mesma forma posiciona-se Culleton (2006, p. 99-111).

Nucleo da reflexdo filoséfica sobre o Direito até o século XIX, esta teoria
milenar da lei natural voltou & discussao e a mobilizar a atencdo com a crise teorica e
politico-ideoldgica do positivismo. Tedrica, porque essa teoria ndo é capaz de explicar
a contento o seu objeto de estudo, o fenbmeno juridico-normativo, a partir do seu
isolamento epistemoldgico da sociedade em geral, da moral, da politica, da religido e
da histéria. Politico-ideoldgica, porque o positivismo serviu de instrumento para o
legalismo nazista e comunista, regimes totalitarios que privaram, sistematicamente,
seus cidadaos de direitos humanos em estrita observancia as leis promulgadas pelos
respectivos estados de excecdo (ARENDT, 2007). Pode-se dizer que o niilismo ético
dos sistemas legais totalitarios implodiu a teoria positivista (COMPARATO, 2006;
MORRISON, 2012), exigindo a reinser¢ao da reflexdo moral sobre o Direito Natural.

Com efeito, pode-se afirmar, com Palombella (2005, p. 226), que uma “uma
exigéncia fundadora” emerge das reformulacdes da tese jusnaturalista, surgidas depois
das atrocidades juridicas da Il Guerra Mundial. Atendendo o principio de validacdo
formal das normas juridicas, o “legalismo” nazista introduziu leis moralmente
aberrantes e claramente injustas no ordenamento juridico, sem que se pudesse
recorrer a uma instancia moral extra-juridica para julga-las, sendo essa instancia
tradicionalmente atribuida a reflexdo do direito natural. Tragando um panorama
diversificado, Palombella menciona os trabalhos pioneiros dos neokantianos G.
Radbruch, R. Stammler, assim como a teorizacdo italiana sobre o tema, com Del
Vecchio, Capograssi e Fass0, sem prejuizo das articulagbes do direito natural com o
existencialismo heideggeriano.

Independente das diferencas filosoficas radicais, € possivel afirmar, com
seguranca, a relevancia e o protagonismo da filosofia do direito natural em nossos

dias:
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Em todo caso, na evolucdo de tais perspectivas, o direito natural tende a
fundamentar contelidos e a justificar a obrigatoriedade das regras que se lhe
conformem ou que com ele sejam compativeis. Fique claro que hoje é pacifica
a consideracdo do direito positivo ndo como um limite extrinseco e oposto
inconciliavel ao direito natural, mas como uma necessidade organizativa
imprescindivel da vida em sociedade, cujas caracteristicas ndo podem violar
as teses ontoldgicas e as assuncdes deontoldgicas do direito natural, sob pena
de injustica e arbitrariedade: em vez da oposicdo entre um direito positivo
fechado e ‘heterbnomo’ e o direito natural, encontramos a oposi¢do entre
direito positivo conforme o direito natural e um direto destituido, na raiz, de
qualquer capacidade de obrigar (ndo em sentido moral, mas) em sentido
juridico, ou seja, intimamente ndo juridico, um n&do-direito (PALOMBELLA,
2005, p. 232).

Tendo em mente esse quadro geral da tradicéo da lei natural, € possivel situar
o debate contemporaneo acerca da lei natural e sua consequente relagdo com os

direitos humanos, a partir da critica ao positivismo juridico.

3 A FUNDAMENTACAO ETICA DOS DIREITOS HUMANOS

Se a reflexdo sobre o direito natural é hoje uma realidade inconteste e variada,
de inegavel alcance heuristico, qual o lugar de Finnis no debate jusnaturalista atual?
De inicio, a importancia de analisar a lei natural, a partir de Finnis, como
fundamento ético dos direitos humanos decorre da ainda incipiente recepcdo desse
autor no Brasil, a despeito da sua influéncia nas academias internacionais. Se a razéo
pratica aristotélica tem sido debatida em virtude da hermenéutica Gadamer e da
retérica de Perelman (MOOTZ lll, 2011), a razao pratica reformulada por Tomas de
Aquino é tema praticamente desconhecido na Academia de Direito (OLIVEIRA, 2002).
Outrossim, a analise da lei natural e razdo pratica em Finnis, um dos
protagonistas da filosofia do direito contemporénea, envolve o didlogo com os
principais autores do direito dos nossos dias, tanto os tedricos de ascendéncia
analitica, como Hart, Dworkin, Alexy e Raz (FINNIS, 2007a, p. 103), quanto os da
tradicdo continental-hermenéutica, como Habermas e Gadamer (ENGELMAN, 2007).
Desse modo, sua andlise contribui para o debate acerca da fundamentacéo,
trazendo critérios para a avaliacdo da retorica dos direitos humanos, tdo facilmente
apropriada por ideologias de diversos matizes, revolucionarias e conservadoras,
progressistas e reacionarias, modernistas e tradicionalistas. A finalidade da obra de
Finnis é a identificacdo dos bens humanos bésicos, fins permanentes e autoevidentes

da acdo humana, a revelia das modas ideoldgicas vigentes. Isso legitima a dimenséo
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metafisica do seu pensamento, 0 recurso ao realismo ontolégico de Aristoteles e
Tomas de Aquino.

Pois bem. Embora atento ao debate analitico contemporaneo, Finnis renova a
tradicdo realista classica, de Aristotéles e Tomas, neutralizada e grandemente
incompreendida pela modernidade filosofica. O marco fundamental dessa renovacéo
foi 0 ensaio de Grisez (1965, p. 168-201), sobre o primeiro principio da razdo pratica
(bonum faciendum et malum vitandum), tal como demonstrado por Tomas de Aquino,
assinalando o comeg¢o da chamada teoria neoclassica do direito natural, que tem na
obra de Finnis, Lei natural e direitos naturais, sua sistematizacdo paradigmatica
(FARALLI, 2006). Dentro dessa corrente, deve-se registrar o trabalho dos norte-
americanos R. P. George (2001) e M. Murphy (2006), dois dos principais expoentes
dessa solida tradicao filoséfica.

Como demonstra Barzotto (2010, p. 49-53), o realismo tomista, tal como
defendido por Finnis, € capaz de superar os impasses filoséficos das tentativas
modernas de fundamentacdo dos direitos humanos, tanto do idealismo (responsavel
pelo universalismo abstrato dos direitos humanos) quanto do empirismo (que nega 0s
direitos humanos com um particularismo relativista). Essas duas correntes modernas
evidenciam o carater reducionista e unilateral da filosofia moderna, proveniente do
nominalismo de Guilherme de Ockham, ora concentrada nas ideias subjetivas e
abstratas (idealismo), ora voltada aos fatos constataveis pelos sentidos (empirismo).

De carater voluntarista, a fundamentacdo moderna dos direitos humanos varia
entre o sentido univoco do idealismo abstrato, que abstrai a existéncia particular e
concreta dos homens, e o sentido equivoco do empirismo relativista, que nega a
esséncia universal do homem, num servilismo ao puro fato, a for¢ca bruta, do qual
derivam o historicismo, o materialismo e o positivismo. O realismo tomista apresenta
um sentido analégico aos direitos humanos, ao articular, dialeticamente, a existéncia
particular e a esséncia universal, fatos e valores, matéria e forma, ente e ser. Essa
articulacéo reside no cerne da nocgéo de “pessoa humana”, como “substancia individual
de natureza racional”’, segundo a classica definicdo realista de Boécio assumida por
Tomas de Aquino.

Convém transcrever a sintese de Barzotto (2010, p. 52) sobre a superioridade
filosofica do realismo tomista em relagdo aos reducionismos modernos do idealismo e

empirismo, em relacdo a fundamentacao dos direitos humanos:
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Essa concepcdo analégica [do realismo tomista] permite superar o atual
debate entre particularismo e universalismo nos direitos humanos.

O particularismo, reflexo de uma visdo empirista, enfatiza de tal modo a
histéria que aniquila a humanidade como categoria de sentido, com o que
abole a propria nocédo de direitos humanos. O universalismo atual, de corte
iluminista e liberal, abstrai de tal modo as particularidades histéricas que
destréi toda possibilidade de efetivar os direitos humanos em escala global,
uma vez que o ser humano sé existe como pessoa, isto €, como ser concreto
e, portanto, condicionado pelo contexto histdrico. (...).

O realismo propugna um universalismo analégico. A pertenca a espécie
humana garante a posse de direitos, os direitos humanos. Mas esses direitos
se manifestam de modos distintos, do mesmo modo como a mesma
humanidade se manifesta em cada pessoa humana de modo distinto. Os
mesmos direitos, na sua esséncia, para todos aqueles que possuem a
esséncia humana. Mas direitos que existem com conteddos concretos
diferentes para pessoas que existem de modo diferente. Na sua efetividade, os
direitos ndo serdo absolutamente idénticos ([sentido univoco do] idealismo)
nem absolutamente diferentes ([sentido equivoco do] empirismo), mas
semelhantes [analdgicos].

Deve-se distinguir, ainda, a posicéo tedrica de Finnis da posicao de outros
autores que, de alguma forma, se vinculam ao pensamento aristotélico, como Strauss,
Villey e Maclintyre, todos indispensaveis para compreensdao da esséncia do direito
natural e suas implicagbes modernas (BERTI, 1992).

Segundo Douzinas (2009, p. 31-32), a diferenca se d4 na relagdo com a
Declaracédo Universal de Direitos Humanos, de 1948. Enquanto Finnis reconhece nela
a heranca da tradicdo da lei natural classica, os demais autores rechacam a
Declaracdo, como culminancia do modernismo juridico, que nega a tradicdo classica
da Lei Natural. Ou seja, os trés autores referidos séo refratarios a fundamentacao dos
direitos humanos contemporaneos na lei natural, ja que eles nasceram exatamente da
ruptura com a tradicdo classica, sendo fruto do individualismo, nominalismo,
voluntarismo, relativismo e liberalismo, que, longe de alcancar a ordem politica justa,
impedem a possibilidade de conquista-la pelo primado da liberdade individual sobre a
natureza.

Nesse contexto, L. Strauss, M. Villey e A. Maclntyre devem ser estudados pelo
penetrante diagndéstico que realizam da modernidade juridica, mas, como demitem a
possibilidade de fundamentar eticamente os direitos humanos na lei natural e na razao
pratica, ndo podem servir de referenciais teoricos primordiais para este trabalho. Da
mesma forma, do ponto de vista histérico-hermenéutico, devem-se estudar as
ideologias politicas que se apropriam da teoria do direito natural, do anarquismo ao
absolutismo, do liberalismo ao conservadorismo, o que ultrapassa o limite deste artigo
(SHAPIRO, 2006, p. 149; TUCK, 1979; SKINNER, 1996; GIERKE, 1934; ROMMEN,
1998).
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Assim, o realismo tomista de Finnis afasta-se das criticas comuns contra o
direito natural moderno e sustenta tanto a fundamentacéo ética dos direitos humanos,

como demonstra os limites do positivismo juridico nessa empreitada.

4 O POSITIVISMO JURIDICO E A INFUNDAMENTABILIDADE DOS DIREITOS
HUMANQOS

Os tedricos positivistas dispensam o problema da fundamentacao,
considerando-o secundario ou mesmo desimportante, quando néo for simplesmente
ocioso. Nesse sentido, em 1964, Norberto Bobbio, conhecido jurista nos meios
académicos brasileiros, afirmou que “o problema fundamental em relacdo aos direitos
do homem, hoje, ndo é tanto justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema néo filosoéfico, mas politico” (BOBBIO, 2004, p. 43). Com essa afirmacéo,
Bobbio sintetiza o tipo de abordagem caracteristica da tradicdo juspositivista, a partir
de trés problemas que a nocéo filosofica de fundamentacdo dos direitos humanos
encerra: vagueza, relativismo e heterogeneidade dos direitos humanos.

O primeiro problema da fundamentacdo € a vagueza da expressao “direitos
dos homens”, ou direitos humanos, que implica uma tautologia e uma necessidade de
definicdo ulterior que preencha o significado do que é, afinal, a humanidade que se
quer salvaguardar. Afirmar que o fundamento dos direitos humanos é a dignidade da
pessoa humana n&o resolve o problema, mas antes o aguca®. Em que consiste a
dignidade da pessoa humana? Como aperfeicoa-la? Costuma-se afirmar que a
dignidade da pessoa humana permite o desenvolvimento da civilizacdo. Mas o que é
civilizagdo? Bobbio nota que esses termos séo vazios de significado substancial e sao
presas indefesas a apropriacdes ideoldgicas das mais variadas matizes. De fato, a
conciliacdo verbal em torno de certas nocdes abstratas — como direitos humanos,
justica e bem comum — ocultam contradi¢cdes internas oriundas de tradi¢des juridicas,

politicas e ideoldgicas diferentes®.

® A resposta moderna mais satisfatéria a essa questdo é a de Kant, que propde uma fundamentacéo
formalista da ética, em que a dignidade humana reside na racionalidade e autonomia moral do homem,
na sua possibilidade de obedecer a imperativos categéricos da razdo, nao devendo ser tratado jamais
como um meio, mas sempre como um fim em si mesmo (BIELEFELDT, 2000).

‘A intencdo fundamental de John Finnis é exatamente superar esse estado de imprecisdo semantica e,
consequente, insegurancga juridica, determinando o conteido substancial dos direitos humanos a partir
dos principios da razao pratica, os bens humanos fundamentais. (FINNIS, 2007b).
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Dessa pluralidade de tradi¢des, resulta a heterogeneidade da nocao de direitos
do homem. Ou seja, 0 que estd em jogo € um conjunto muito dispar de pretensdes
politicas, baseadas em fundamentos antag6nicos entre si, como a tradi¢do liberal dos
direitos individuais (comumente chamados de primeira geracéo pela teoria dos direitos
fundamentais) e a tradicdo socialista dos direitos sociais (ditos de segunda geracéo).
Por essa razdo, ndo haveria um fundamento Unico dos direitos humanos, mas uma
pluralidade irredutivel de direitos humanos que ndo poderiam ser coerentemente
subsumidos numa categoria Unica, sob risco de contradi¢cdo interna e enfraquecimento
tedrico.

Essa heterogeneidade responde ao carater autocontraditério dos direitos
humanos: quando um novo direito & afirmado, em beneficio de um conjunto de
titulares, ele logo contradiz outra camada de titulares, que se tornam, agora, devedores
dos primeiros, e assim sucessivamente (VILLEY, 2007). Da mesma forma, pode-se
perceber a antinomia entre os direitos invocados por uma mesma pessoa, a colisdo de
direitos que se realizam como liberdade — que acarretam em obrigacfes negativas,
abstencdes, ndo-intervencdo por parte da sociedade civil e do Estado — e os direitos
que se realizam como poderes — que pressupbem obrigacdes positivas e 0
consequente crescimento da tutela estatal sobre o titular do direito. Por isso, afirma
Bobbio (2004, p. 41), “quanto mais aumentam os poderes do individuo, tanto mais
diminuem as liberdades dos mesmos individuos”.

A Ultima objecdo a tarefa de fundamentacdo dos direitos humanos reside no
relativismo histérico que os caracterizaria, pois “ndo existem direitos fundamentais por
natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo n&do é fundamental em outras épocas e outras culturas” (BOBBIO, 2004, p.
38). Partindo da constatacdo empirica de que o processo de afirmacéo dos direitos
humanos se da historicamente e do modo varidvel nas diversas nacdes
(COMPARATO, 2003; HUNT, 2009), Bobbio demite a possibilidade de um fundamento
absoluto, metafisico e supra-histérico, relegando essas categorias, que estruturam a
filosofia classica, de Platdo a Tomas de Aquino, a ideologia de classe ou subjetivismo
politico.

Ademais, Bobbio parte do pressuposto liberal de que a afirmacdo de uma
verdade contraria a livre-determinagdo do homem, defendendo que o pluralismo
irredutivel é o valor mais sublime dos direitos humanos, que salvaguardam a liberdade

de pensamento e de religido, baseados na tolerancia, na autonomia moral, no
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reconhecimento intersubjetivo e no convivio pacifico. A “irresistivel pluralidade das
concepgdes Ultimas” baseia-se no fato de os valores dltimos serem injustificaveis,
apenas assumidos como meras “preferéncias pessoais”, “opg¢des politicas” ou
“orientagdes ideoldgicas” (BOBBIO, 2004, p. 38).

Como se pode perceber, a defesa do relativismo historico dos direitos
humanos subjaz uma critica ao que Bobbio denomina racionalismo ético, cujos dogmas
centrais seriam: a poténcia e o primado da razdo. Consoante o primeiro principio do
racionalismo ético, a razdo € capaz de demonstrar, apoditicamente, o fundamento dos
valores ultimos. Isto é, os valores sdo cognosciveis pela razdo humana, que pode
demonstra-los na forma de um teorema irrefutavel, tornando-os evidentes e
inquestionaveis. Nada resta a razdo humana senéo reconhecé-los de modo irresistivel.
Tal como o poder se impde na ordem da vontade, a verdade se impde na ordem da
razao.

Diante do fundamento irresistivel, a mente se dobra necessariamente, tal como
o faz a vontade diante do poder irresistivel. O fundamento Ultimo ndo pode

mais ser questionado, assim como o poder Ultimo deve ser obedecido sem
guestionamentos (BOBBIO, 2004, p. 36).

Como corolario da poténcia da razdo, o segundo principio do racionalismo
ético € o primado da razéo: basta o conhecimento dos valores ultimos para que eles
sejam, ipso facto, realizados. Trata-se da classica proposi¢cao socratica de que a
demonstracdo da racionalidade de um valor é condicdo, ndo apenas necessaria, mas
suficiente para a sua efetivagao moral.

Bobbio (2004, p. 42) considera o jusnaturalismo “a mais respeitavel expressao
historica do racionalismo ético”, nada obstante sua insuficiéncia tedrica e seu fracasso
histérico. Com efeito, articula todo o seu argumento como afirmacdo do positivismo
juridico em detrimento do jusnaturalismo, a partir da separacdo epistemologica do
direito e da moral, alijando qualquer possibilidade de fundamentacao ética dos direitos
humanos. Bobbio entende ser iluséria a fundamentacdo absoluta dos direitos humanos
exatamente porque, como positivista, parte das premissas do ceticismo, ou nao-
cognitivismo ético e do relativismo axiolégico, tal como expostas na Teoria pura do
direito de Kelsen (2009, p. 67-78).

Como neokantiano, Kelsen rejeita a possibilidade de conhecer os valores
altimos do homem, relegando-os a preferéncias subjetivas irredutiveis. Nesse contexto,

0s bens humanos séo reduzidos a valores, a ética metafisica a axiologia subjetivista.
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Os bens sédo incognosciveis porque sao fruto de valoracbes subjetivas, seja atos de
sentimento, seja atos da vontade. Como bem notou MacIntyre (2001), a moral moderna
torna-se emotivismo, consoante o influxo romantico que corroeu a razao classica. E o
subjetivismo que liga o ceticismo ao relativismo, pois os bens tém de ser referidos aos
sujeitos, uma vez que os valores sdo insuscetiveis de uma determinacdo objetiva na
realidade ou natureza das coisas (ontologia).

Dessa caracterizacdo suméria, desponta a diferenca entre juizo de fato
(objetivo e cientifico) e de valor (subjetivo e relativo). Nessa chave conceitual, Kelsen
determina que existe uma aproximacédo moral da norma juridica, que a valora segundo
critérios sempre relativos, e uma aproximacao cientifica amoral, que verifica se a
norma € juridicamente valida ou invalida. Assim, uma norma ndo pode ser verdadeira
ou falsa, do ponto de vista cognitivo, mas apenas valida ou invalida, isto &, validamente
integrada ao ordenamento juridico ou ndo (KELSEN, 2009, p. 21).

A preocupacdo de Kelsen é de ordem epistemoldgica, a de garantir a
neutralidade axiolégica do cientista do direito, que deve descrever o ordenamento
juridico formal com o critério da validade interna das normas, isto é, verificar se as
normas integram validamente o ordenamento a que pertencem, se foram legalmente
instituidas conforme o processo formal que as prevé. Para Kelsen, a Ciéncia do Direito
esta para a Etica, como o Direito esta para a Moral. Se a Moral € sempre relativa ao
sujeito que valora conforme seu critério exclusivo idiossincratico — isto é, individual e
incompartilhavel —, a descricdo da Moral na Ciéncia da Etica ndo deve interferir nesse
comportamento que analisa, sob o risco de perder a sua cientificidade. No campo
juridico, Kelsen ndo nega que um jurista possa exercer um papel juridico-politico — de
influéncia politica e moral na confec¢cdo das leis ou de uma sentenca —, mas, ao fazé-
lo, abstém-se da func¢éo juridico-cientifica da Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2009, p.
394).

S&0 precisamente essas premissas positivistas que serdo combatidas pela
tese da lei natural, proposta por John Finnis (2013), que defende o cognitivismo ético, a
racionalidade, a objetividade e a universalidade dos bens humanos basicos, como
principios da razdo pratica. Ora, as premissas centrais dessa tese contrapfem-se a
tese positivista em dois sentidos: tanto pela primazia da efetivacdo sobre a
fundamentacéo, quanto pelo dogma epistemoldgico da separacdo da Moral e Direito,

marcas da moderna Ciéncia do Direito.
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No que concerne ao primado da efetivacdo sobre a fundamentacéo, a teoria da
lei natural afirma o contrdrio, que o problema da efetivagcdo pressupbe o da
fundamentacdo, e que a teoria juridica € parte essencial da teoria moral e politica.
Como explica John Finnis (2007a, p. 89), “a teoria politica subsume, como uma de
suas partes, a teoria juridica”. Sem uma fundamentagao solida, pautada na lei natural,
os direitos humanos facilmente se tornam retorica juridica, suscetiveis de apropriacées
politico-ideologicas varidveis e mitigados em sua universalidade — e em seu
significado.

Até aqui, a exposicao critica do positivismo salientou o confronto da tese
metafisica do idealismo-empirismo moderno contra o realismo tomista e o embate
epistemoldgico do ceticismo contra cognitivismo ético. Cabe, por fim, mencionar a
insuficiéncia do raciocinio juridico positivista, pensado como silogismo tedrico,
consoante a logica formal.

Perelman observa que o raciocinio juridico positivista, tal como aplicado, por
exemplo, pela Escola da Exegese, deve-se adequar as exigéncias formais da ciéncia.
Consoante esta visao legalista, “o direito € um dado que deve poder ser conhecido por
todos do mesmo modo” (PERELMAN, 2004, p. 32). Para tanto, a légica do direito
positivista conforma-se a estrutura de um raciocinio analitico, isto é, um silogismo
tedrico. Para garantir a cientificidade no juizo juridico, ele deve ser a mera
demonstracdo silogistica, um desdobramento necessario da premissa menor (fato
particular) subsumida na premissa maior (norma geral). Nesse sentido, a sentenca
judicial € a demonstracdo conclusiva e apoditica da verdade contida nas premissas
(BOBBIO, 2006, p. 216).

O efeito dessa cientificizacdo do raciocinio juridico é a reducdo do pensamento
prudencial a uma técnica irrefletida de subsuncao. Eis mais um grave reducionismo do
positivismo: o jurista fiel aos pressupostos da teoria positivista ndo aprende a pensar, a
articular situac6es particulares com normas gerais num raciocinio dialético. Por outro
lado, o engessamento do raciocinio analitico responde as exigéncias epistemoldgicas
de imparcialidade, impessoalidade e neutralidade. Ndo ha, nem pode haver, a
participacdo do intérprete no conhecimento juridico, sob o risco de macular a pureza
gue o caracteriza.

O que se deixou para tras foi exatamente a diferenca, tdo clara aos olhos de
Aristételes e Tomas de Aquino, de que a politica, a ética e o direito ndo sdo objetos de

ciéncia tedrica, demonstraveis por um silogismo tedrico formal, mas matérias da razéo
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pratica, que articula principios gerais com o0s casos particulares de modo dialético, em
que ha discusséo e deliberagéo, pautada na verossimilhanca dos resultados, e ndo na
sua verdade apoditica (PERELMAN, 2004, p. 2). Mas, para isso, é necessario superar
0 ingénuo ideal de pureza metodoldgica que singulariza a epistemologia positivista.

E na aplicacdo dos direitos humanos essa insuficiéncia do raciocinio juridico
positivista € mais evidente. O carater fundamental desses direitos para o debate
contemporaneo do constitucionalismo e da democracia implica que ndo se tratam
apenas de direitos morais, a serem aplicados como simples regras juridicas. Ao
contrario, sua densidade contradiz a possibilidade de um modelo dedutivo puro.

Independentemente de outras criticas que possam ser levantadas e das
respectivas  defesas positivistas, o0s direitos humanos adquiriram na
contemporaneidade, de modo indiscutivel, um peso que representa um desafio ao
positivismo juridico ainda néo respondido — e que, como exposto, dificiimente sera. A

resposta parece estar fora desse modelo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho buscou-se, em primeiro lugar, demonstrar como
a fundamentacdo filoséfica e a efetivacdo politica dos direitos humanos caracterizam-
se pela complementaridade e nao pela oposicdo. Portanto, a esfera politica
caracterizada pela luta por reconhecimento de direitos, implementacdo de politicas
publicas e protecdo da pessoa humana ndao anula nem contradiz o campo filoséfico,
que busca uma fundamentacdo ética e, dessa forma, afasta esses direitos do
convencionalismo positivista.

Nesse sentido, como visto, uma fundamentacédo dos direitos humanos a partir
da lei natural ndo implica a rejeicdo total a qualquer tentativa de positivagcdo. Ao
contrario, o direito natural classico, como retomado por Finnis, parte de uma
coordenacao entre a lei natural e a lei positiva. Ambas estéo relacionadas na definicdo
do direito. A diferenca substancial é que os direitos humanos, por essa perspectiva,
nao se resumem ao que for estabelecido nas leis dos Estados ou nos documentos
internacionais — também, em alguma medida, vinculados a vontade dos Estados na
comunidade internacional.

Portanto, a redugcédo dos direitos humanos ao que positivado — ainda que

internacionalmente — constitui um paradoxo em relagcdo aquilo que sempre
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significaram, isto é, uma contestacdo ao direito positivo e um parametro para sua
correcdo. Tal reducdo de carater nitidamente positivista acarreta a paradoxal
positivacdo que deseja definir com exclusividade os direitos humanos. Esse paradoxo
nao somente é identificado pela lei natural como desta recebe uma resposta.

A tradicdo classica da lei natural (aristotélico-tomista) resgatada por Finnis
oferece uma solucdo que ndo recai da critica comum ao direito natural de cunho
moderno ou revolucionario. Isto é, enquanto os direitos naturais da Revolucdo
Francesa partiam de um sujeito abstrato, fora do tempo, do espaco e de todas as
particularidades que sempre caracterizam o humano, a tradi¢cdo classica retomada por
Finnis vai exatamente reconhecer que a lei natural se realiza em um determinado
contexto, portanto considera um sujeito concreto, caracterizado por suas circunstancias
— que nao negam o universal.

A extensdo do debate desenvolvido por Finnis ndo pode ser resumido
adequadamente neste trabalho. No entanto, o primeiro pressuposto, aqui sustentado, é
que o positivismo juridico é insuficiente para sustentar os direitos humanos. O plano da
efetivacdo requer uma defesa filosofica solida. Por isso, a obra-prima de Finnis, Lei
natural e direitos naturais (2007b), comeca questionando, exatamente, O0s
pressupostos metodolégicos do positivismo, antes de expor a sua dimensao
substancial, os bens humanos bésicos.

ApGs a critica e impugnacao a fundamentacéo positiva dos direitos humanos a
pergunta que subsite é como fundamenta-los. Isso requer outra analise, mas com
certeza Finnis ja indica, em sua propria critica, 0s caminhos para a reconstru¢cdo de um

conceito fundamentado de direitos humanos.
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