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“As duas exigéncias, ja referidas, implicam uma terceira: ocorre uma
filosofia de alcance autenticamente metafisico, isto €&, capaz de
transcender os dados empiricos para chegar, na sua busca da verdade,
a algo de absoluto, definitivo, basico. Trata-se duma exigéncia implicita
tanto no conhecimento de tipo sapiencial, como de carater analitico; de
modo particular, € uma exigéncia propria do conhecimento do bem
moral, cujo fundamento ultimo € o sumo Bem, o proprio Deus. Nao é
minha inteng¢ado falar aqui da metafisica enquanto escola especifica ou
particular corrente historica; desejo somente afirmar que a realidade e a
verdade transcendem o elemento factivel e empirico, e quero reivindicar
a capacidade que o homem possui de conhecer esta dimensao
transcendente e metafisica de forma verdadeira e certa, mesmo se
imperfeita e analogica. Neste sentido, a metafisica ndo deve ser vista
como alternativa a antropologia, pois é precisamente ela que permite dar
fundamento ao conceito da dignidade da pessoa, assente na sua
condicao espiritual. De modo particular, a pessoa constitui um ambito
privilegiado para o encontro com o ser e, consequentemente, com a
reflexdo metafisica.”

(JOAO PAULO 11, Fides et Ratio, 84)

“O cuidado e a promogdo do bem comum da sociedade compete ao
Estado. Este, com base nos principios de subsidiariedade e
solidariedade e com um grande esforgo de dialogo politico e criagao de
consensos, desempenha um papel fundamental — que nido pode ser
delegado — na busca do desenvolvimento integral de todos. Este papel
exige, nas circunstancias atuais, uma profunda humildade social.

No dialogo com o Estado e com a sociedade, a Igreja ndo tem solugdes
para todas as questbes especificas. Mas, juntamente com as varias
forgas sociais, acompanha as propostas que melhor correspondam a
dignidade da pessoa humana e ao bem comum. Ao fazé-lo, propde
sempre com clareza os valores fundamentais da existéncia humana,
para transmitir convicgbes que possam depois traduzir-se em agoes
politicas.”

(FRANCISCO, Evangelii Gaudium, 240-241)



RESUMO

O presente trabalho busca determinar a possibilidade de abordagem ético-
moral no raciocinio juridico, tomando o ato de aborto na visdo de Dworkin e Finnis
como objeto de analise. Essa apreciagao evidencia a impossibilidade de elaboragao do
pensamento juridico de forma desvinculada das questdes ético-morais, pela simples
aplicagao das normas juridicas positivadas. Em um contexto atual, de tensao existente
entre as questodes juridico-legais e as de natureza ético-morais, que nao é novidade na
histéria da humanidade, regular essa relagdo segundo o critério do bem comum € a
propria materializagao da justica em lei. A vida ética €, em seu ambito intersubjetivo,
vida justa (vida na justica), o que é objetivado pelo direito (lei). As demandas dos
cidadaos contemporaneos em relacdo a seus direitos, especialmente no que diz
respeito as suas escolhas individuais (o direito de decidir ter filhos, e quando té-los; o
direito sobre o préprio corpo, entre outros), tém mantido vivas discussdes que
envolvem conceitos morais e éticos. Neste estudo, responde-se a necessidade de uma
abordagem ético-moral do pensamento juridico, trazendo o jusnaturalismo como opgao
de superagao do juspositivismo. Ao utilizar o método dialético comparativo, fez-se a
opg¢ao pela apreciacdo do pensamento de Dworkin e Finnis, uma vez que ambos
representam uma mudanga de matriz hermenéutica, mudanca essa que supera a
separagao entre direito e moral, a partir da qual a licitude se refere a corregcéo ético-
moral da acao praticada (no caso especifico contemplado neste trabalho, o aborto).
Com uma posicao jusnaturalista, Finnis afasta completamente a licitude do ato de
aborto, ao passo que Dworkin admite exce¢des, no que se aproxima mais da posi¢ao
dominante da civilizagdo atual que, lamentavelmente, tem se encarregado de apagar

qualquer concepgao sobre o respeito incondicionado a vida.

Palavras-Chave: Etica. Moral. Raciocinio Juridico. Jusnaturalismo. Juspositivismo.
Direito a vida. Aborto.



ABSTRACT

The present work aims to determine the possibility of an ethical-moral approach
to the juridical thought, by taking the abortion act in the views of Dworkin and Finnis as
its analysis object. This assessment evidences the impossibility of any elaboration of the
juridical reasoning in a way free from the moral-ethical questions, for the simple
application of the positive juridical norms. In a current context of tension between the
juridical-legal questions and those typically ethical-moral questions, which is not a
novelty in the history of humanity, the regulation of this relation according to the criterion
of the common good is the materialization itself of the justice in law. The ethical life is, in
its intersubjective ambit, fair life (life in justice), which is sought by the law. The demands
of the contemporary citizens regarding their rights, especially when concerns their
individual choices (to be entitled to decide to have children, and when to have them; the
right on his own body, et al), have been maintaining heated discussions which wrap up
moral and ethical concepts. This study answers to the need of an ethical-moral
approach of the juridical reasoning, placing the natural law as option of overcoming of
the legal positivism. By using the comparative dialectical method, it has been made an
option of assessing the thoughts of Ronald Dworkin and John Finnis, since both of them
represent a change of a hermeneutic matrix which surpasses the separation between
right and moral, from which the lawfulness refers to the moral-ethical correction of the
action practiced by someone (in the specific case examined in this work, the abortion).
With a jusnaturalist position, Finnis completely preclude the lawfulness of the act of
abortion, whilst Dworkin admits exceptions to that, in what he is closer to the dominant
position of the present civilization, which, regrettably, has been engaged in erasing any

conception on the unconditional respect to life.

Key words: Ethics. Moral. Jusnaturalism. Juspositivism. Juridical Thought. Right to the
life. Abortion.
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1 INTRODUGAO

No presente trabalho, buscar-se-a demonstrar a impossibilidade de
elaboracao do pensamento juridico de forma desvinculada das questbes ético-morais,

ou seja, pela simples aplicagdo das normas juridicas positivadas.

O viver em sociedade exige dialogo, especialmente para se chegar a
descoberta do bom e do justo. Ninguém €& capaz de, sozinho, chegar a eles, visto que
sdo uma “construcao” coletiva. Todo o viver humano tem uma finalidade, todas as
pessoas convergem para esse fim: a felicidade. Entretanto, ndo ha uma concordéancia
quanto ao conteudo da felicidade. Aristoteles entendia que consistia na eudaimonia, em
realizar atividades mais préprias do ser humano, como desvendar os segredos do
universo ou dedicar-se a vida politica, enquanto os discipulos de Epicuro entendiam-na
como O prazer; ja os estdicos entenderam que a felicidade nao podia consistir em
emocdes prazerosas.' Poder-se-ia prosseguir analisando outros entendimentos, outras
escolas, sob outros enfoques, ao longo da histéria do pensamento filoséfico, quanto a
finalidade e a forma do viver com vistas a uma vida digna, entretanto a vida
contemporanea traz novos desafios e exige respostas que atendam as peculiaridades
dos tempos atuais. Na busca dessas respostas interessa aqui falar primeiramente de
moral e ética. A ética trata da formacao do carater das pessoas, das instituicbes e dos
povos. O termo moral vem do latim mos-moris, significa carater, costumes, usos, mas

referindo-se ao lugar onde se vive.?

Os seres humanos vivem conforme seus costumes e conforme os
habitos forjados cotidianamente, no carater que se vai configurando a partir desses

habitos. Quem constréi um bom carater, provavelmente alcangara uma vida boa. A isto

' CORTINA, Adela. ¢Para qué sirve realmente...? La ética. Barcelona: Paidéds. 42. Ed., 2014, ps. 32-34.

2 V. SANCHEZ VASQUES, Adolfo. Etica. Trad. Jodo Dell’Anna, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
1999, p. 24 e seguintes.
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se refere, também, a palavra ética, originada do grego éthos, que indica os habitos que

as pessoas vao adquirindo para agir bem ou mal e que compdem seu carater.>

A tenséo existente entre as questdes juridico-legais e as de natureza
ético-morais nao é novidade na histéria da humanidade, o que pode ser exemplificado
pela famosa tragédia grega, que Sdéfocles escreveu no século V antes de Cristo,
Antigona®. E uma histéria exemplar, onde ha um conflito entre ética e lei. Um
governante da ordens, legitimas ou nao; faz o que nao devia, do ponto de vista moral,
mas ele detém o mando — a lei esta com ele! Evidente que as leis nao podem prever
todos os casos. Para alguém agir bem, de maneira ética, havera algum terreno nao
muito claramente e totalmente delineado. Muitas vezes, a agao correta exigira a

necessidade de corregcao ou, até, o rompimento com o comando da lei.

Dessa correcdo e desse rompimento surge a possibilidade/
necessidade de aperfeicoar a regulagcdo dos relacionamentos humanos trazendo
componentes ético-morais para sua composi¢cdo. Assim, como o individuo e seu agir
ético, isoladamente considerados nao passam de uma abstracdo para fins de
explicacdo da totalidade do fendbmeno ético, também é a vida ética, tomada em

separado.

E na inter-relacdo com o outro, na convivéncia intersubjetiva em
comunidade, que se formam seus conceitos e seus parametros. A existéncia do bem,
que se da pelo reconhecimento e aceitagdo, € a razdo do existir em comunidade.
Regular essa relagdo com o outro, segundo o critério do bem comum é a propria
materializagao da justica em lei. A vida ética €, em seu ambito intersubjetivo, vida justa

(vida na justica), o que é objetivado pelo direito (lei)°.

% |dem.

4 Antigona era filha de Edipo e Jocasta. No mito, os dois filhos vardes de Antigona lutam pelo trono de
Tebas e ambos morrem. O trono fica, entao, para seu tio, Creonte, que ordena que um dos sobrinhos
seja enterrado com todas as honras e o outro tenha seu corpo abandonado aos abutres, mas Antigona
nao aceita essa situagao, participa do enterro solene de um dos irmaos e, apds, sepulta o outro,
proscrito, de acordo com os ritos religiosos. Diante disso, o rei fica furioso, esta convencido de que ha
uma conspiragao contra ele, manda descobrir quem violou suas ordens. Ao saber que foi sua sobrinha,
tenta poupa-la, se ela negar ser responsavel pelo ato. Antigona se recusa e é executada.

® HEGEL definia o Direito como “o reino da liberdade realizada’.
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De outro lado, ndo se pode deixar de ter presente o fato de que a
vida moderna é uma vida politica e o poder politico s6 alcanga legitimidade quando
limitado e regido pelo direito (lei). A lei que legitima o poder deve ser justa, garantidora
e reguladora do direito dos cidadaos, mas sendo a justica uma virtude e um predicado
da lei — proposigao abstrata, deve encontrar seu conteudo na pratica virtuosa do

cidad3o.®

Isso posto, ndo se pode ignorar que as demandas dos cidadaos
contemporaneos, em relagao a seus direitos, especialmente no que diz respeito as suas
escolhas individuais (direito de decidir ter filhos — e quando té-los —, direito sobre o
préprio corpo, etc.), assim como fatores externos aos individuos, tém mantido vivas
discussdes que envolvem, sem sombra de duvidas, conceitos morais e éticos que

necessitam esclarecimento e posicionamento.

Diante dessa realidade, propde-se, em um primeiro momento,
analisar a possibilidade de levar a efeito uma abordagem ético-moral do pensamento

juridico, trazendo o jusnaturalismo como opg¢éo de superagao do positivismo.

Essa proposta surge, também, a propdsito de uma afirmacao feita
em uma conferéncia proferida em 1961, portanto contemporanea da obra Verdade e

Método, por Hans-Georg Gadamer de forma conclusiva:

Sem duavida, ninguém esta em condigcbes de dizer tudo que pode
sobrevir ao homem e suas formas de vida em comum, mas isto nao
significa que tudo seja possivel, que tudo possa ser como quer quem
tem o poder, disposto e regrado a vontade e ao prazer. Ha um direito
natural. Aristoteles equilibra o condicionamento que todo o saber moral
deve a realidade moral e politica com a convicgdo, que divide com
Platdo, de que a ordem do Ser é tao potente como para fixar um limite a
toda a aberracdo humana: ‘Quao forte permanece a Polis em razdo de
sua proépria natureza’ (Platdo. O politico, 302) (...) Uma ética filosofica
advertida nao somente de seu proprio compromisso, mas que realiza de
modo preciso seu conteldo essencial, parece-me a Unica capaz de
satisfazer ao absoluto de moralidade.’

¢ vaz, Henrique Claudio Lima. Etica e Direito. Org. Claudia Toledo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy-
Loyola, 2002, p. 179.

! Apud MASSINI CORREAS, Carlos |. Filosofia del Derecho: el conocimiento y la interpretacién juridica.
12. Ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008, V.lII, ps.132-133.
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Nesse sentido, examina-se o pensamento de Ronald Dworkin e John
Finnis, primeiro de uma forma ampla e, apds, em cada um dos autores, quanto ao seu
posicionamento referentemente ao aborto. A opcédo por Ronald Dworkin e John Finnis,
para levar a efeito a analise proposta no presente trabalho, levou em consideragao o
fato de que ambos representam uma mudanca de matriz hermenéutica, superando a
separacao entre direito e moral, razdo pela qual a licitude aqui contemplada esta
referida a correcao ético-moral da acao praticada, no caso especifico, do aborto e sua
fundamentacao, como ja exposto retro. Em geral, os argumentos trazidos a debate tém
se demonstrado por demais vinculados a passionalidade individual e social, assim
como as questdes religiosas. Entretanto, a pratica do aborto traz consigo uma série de
implicacdes juridicas, das quais nao se vislumbra possa ser afastada, urgindo, assim,
centrar a discussao em fundamentos com conteudo cientifico, mas, por igual sem por
de lado as condigdes ético-morais imbricadas na questao, dai a proposta de analise das

posi¢des de Ronald Dworkin e John Finnis sobre o tema.

De outra parte, os tempos presentes representam, para a vida e para
os direitos humanos, a mais grave ameaga que existiu. Lamentavelmente, tem-se que
aceitar que a nossa civilizagdo se encarregou de apagar qualquer concepgao sobre o

respeito incondicionado a este direito.

Georges Steiner resumiu de forma muito adequada estes tempos ao
referir “que os 0ssos e as cinzas dos campos de exterminio nazistas, as piramides de
cranios do Camboja, ou as imundas fossas descobertas do Kosovo ou da Bdsnia sao

os auténticos emblemas e icones da histéria recente™.

Para quem acreditava esquecidas estas experiéncias, nao € preciso
mais que olhar ao redor para constatar que os ataques contra a vida seguem, de forma
assustadora e voraz, ndao so sob a critica da comunidade internacional, mas, muitas
vezes, justificados de forma ativa ou apoiados passivamente por esta, reconhecendo
legislagdes estatais que vulneram diretamente a vida, sobretudo em seus estados mais

basicos e indefesos da sua existéncia — como as politicas eutanasicas e a favor do

8 Apud MELICH, Joan-Carles, La lecciéon de Auschwitz, Barcelona: Herder, 2004, p. 19.
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aborto. Diante dessa realidade, Robert Spaemann reconheceu que esta civilizagdo tem

“uma poderosa tendéncia & completa eliminagdo da ideia de dignidade humana”.®

A opcao pela andlise especifica do ato de aborto, no entendimento
de ambos os autores, em si mesmo, prende-se ao fato de que uma reta intengcdo nem
sempre justifica uma acgao, sendo de se considerar que, na maioria das vezes, sempre
podera haver uma boa intencdo para a acao levada a efeito, assim, como sempre

podem haver circunstancias a justificar o ato praticado.™

O presente trabalho sera levado a efeito iniciando pela apresentacao
da possibilidade de uma abordagem ético-moral do pensamento juridico, tendo o
jusnaturalismo como possibilidade de superagdo do juspositivismo; seguindo-se a
apreciagao do pensamento de Dworkin e Finnis, uma vez que ambos representam uma
mudanca de matriz hermenéutica, pelo uso do método dialético comparativo, primeiro
numa visao ampla do pensamento de ambos e, apds, apreciando a questao da licitude,
referida a correcdo ético-moral da acao praticada (no caso especifico contemplado
neste trabalho, o aborto). Concluindo que, com uma posi¢cao jusnaturalista, Finnis
afasta completamente a licitude do ato de aborto, ao passo que Dworkin admite
excegdes, no que se aproxima mais da posicdo dominante da sociedade

contemporanea.

® SPAEMANN, Robert. Sobre el concepto de dignidad humana. In MASSINI CORREAS, Carlos |,
SERNA, P. El derecho a la vida. Pamplona: EUNSA, 1998, p. 105.

1% Ainda quando o agir humano se resolva em zonas de liberdade, ndo se resolve nunca em zonas de
indiferenga, assim, nao é indiferente para o direito que a liberdade seja exercida ou possa sé-la. Essa
liberdade limitada pela liberdade do outro é a base da realizagao pessoal do homem, de seu crescimento
espiritual e moral. Por isso a obrigatoriedade do direito e sua conexdao com a ordem moral.
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2 A POSSIBILIDADE DE UMA ABORDAGEM ETICO-MORAL DO PENSAMENTO
JURIDICO: O JUSNATURALISMO COMO POSSIBILIDADE DE SUPERAGAO DO
JUSPOSITIVISMO

Da-se inicio ao presente trabalho analisando a possibilidade de
abordar questdes ético-morais dentro do pensamento juridico, tendo em vista a crise
por que passa o positivismo ante a impossibilidade de este contemplar todas as

questdes que uma vida cosmopolita e moderna apresenta a cada momento.

Desde que o ser humano se organizou em grupos sociais, ha mais
de meio milhdo de anos, busca formas de controlar o comportamento de seus

semelhantes.

E atribuido a Hamurabi, Rei da Babilénia, um cédigo de conduta,
surgido no século XVI antes de nossa era, que consistia em um compéndio de regras
gue ainda hoje sao impressionantes, por sua extensao e qualidade, bem como por seus
claros conceitos de justica, nos quais ndo se incluem consideragdes misticas ou
dogmaticas. Este codigo’' nao foi ultrapassado como preceito legal até o tempo de

Justiniano, 17 séculos mais tarde.

Importa mencionar este antigo regramento, pois ele apresenta todos
os elementos formais que um cdédigo de conduta contemporaneo deve incluir, a saber:
a) Personalidade e investidura de quem proclama o cddigo; b) Definicdo de quem
estara sujeito ao regramento; ¢c) Exposicdo de motivos e justificacdo ética; d) Redacao
com preceitos claros e sem possibilidades de entendimentos ambiguos; €) Mecanismos

coercitivos de aplicagao (impostos, sangoes, etc.).

O homem é, necessariamente, membro da sociedade humana, esse

€ um dado de sua propria existéncia e harmonizar essa existéncia social é sua tarefa. E

" No preambulo deste codigo se adverte ndo quanto a imponente majestade do monarca, como também
a modernidade de suas ideias: "A mim Hamurabi, de antiga semente da realeza, Rei todo poderoso e
filho de Babildnia, foram os deuses, que me designaram para promover o bem estar do povo, para fazer
a justica na terra, para destruir ao malvado e ao perverso, e impedir que o forte oprima o fraco".
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tal harmonia € uma exigéncia moral, aberta a humanidade. A consciéncia moral a
reconhece como expressao de seu proprio aperfeicoamento e, assim, vive-a como
reflexo de um dever. Também por isso, tem-se o direito como obrigatério, pois é parte

da moral.

O positivismo juridico se encontra em uma crise, pois cada vez mais
resta evidente que nao oferece respostas as questdes ainda mais complexas que se |lhe
apresentam, situacdo essa reconhecida pela maioria dos jusfildsofos contemporaneos '

(conforme Massini Correas: “...todo homem ¢ jusnaturalista, por mais que se declare
positivista. E jusnaturalista enquanto pensa que as normas sdo justas ou injustas, que
as instituicbes sao justas ou injustas. Quer dizer, ao menos na intengéo, todo homem é

jusnaturalista.”’®).

Como ensina Norberto Bobbio, dois sdao os critérios pelos quais
Aristételes distingue o direito natural e o direito positivo: O direito natural € aquele que
tem em toda a parte a mesma eficacia (o fildsofo grego emprega o exemplo do fogo que
queima em qualquer parte), enquanto que o direito positivo tem eficacia somente nas
comunidades politicas singulares em que € posto. O direito natural prescreve agoes
cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe
independentemente do fato de parecerem boas a alguns e ma a outros. O direito
positivo, ao contrario, € aquele que estabelece agbes que, antes de serem reguladas,
podem ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro mas, uma vez
reguladas pela lei, importa (isto é: é correto e necessario), que sejam desempenhadas

do modo prescrito em lei.™

Caracterizada por duas teses centrais, a saber, (a) toda norma ou
principio juridico deve ter fonte positiva (tese das fontes sociais), e (b) ndo & possivel

conhecer objetivamente a justica ou a injustica das normas ou principios juridicos (tese

1’2 Cfe. MASSINI CORREAS, Carlos I. El derecho natural y sus dimensiones actuales. Buenos Aires:
Abaco, 1999, p. 20.
13

Entrevista a Interprensa, jun. 1998, disponivel em: www.interprensa.com.br/ano2/e4-massini.htm,
acesso em: 27 jul. 2001.

'“ BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Comp. Nélio Morra, trad. Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1999, ps. 16-27.
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do ceticismo ético), a posicao positivista foi derrubada como modelo explicativo, durante
a década de 70, por trés razdes principais: uma reagao ética que tornou muito dificil,
para as pessoas com um minimo de desenvolvimento moral, aceitar como direito
propriamente dito um sistema de normas e praticas intrinsecamente opressivas,
excludentes ou simplesmente criminais; a incapacidade do positivismo para explicar de
forma inclusiva e completa da experiéncia juridica; e o abandono, no campo da
epistemologia, do paradigma positivista de ciéncia, entendida, de forma reducionista,
como meramente experimental-exata, puramente descritiva e reduzida a explicagao

causal de objetos materiais quantificaveis.'

Ja o jusnaturalismo assevera que ha principios ético-juridicos,
centrais e fundamentais, que ndo tém sua origem na vontade, na formacdo humana,
havendo uma instancia de fundamentagao e apelagao moral que vai além do direito
positivado e, até, dos costumes sociais, contrapondo-se, a evidéncia, ao
juspositivismo.'® Até mesmo Herbert Hart reconhece os atrativos da tese jusnaturalista,

como se pode ver na seguinte passagem:

Na verdade, a reafirmacao continuada de alguma forma da doutrina do
Direito Natural deveu-se em parte ao fato de que o seu atrativo é
independente, quer da autoridade divina, quer da humana, e ao fato de
que, apesar de uma terminologia e de muita metafisica que poucos
podem aceitar nos nossos dias, contém certas verdades elementares de
importancia para a compreensao néo sé da moral como do direito.””

'> Bobbio teve ocasido de afirmar: “Admito que o positivismo esta em crise, ndao s6 como ideologia e
teoria como por outra parte, eu mesmo havia admitido, mas também como modo de aproximagao do
direito. Comecei dizendo que o positivismo nasce como decisao cientifica. Seja-me permitido reconhecer
agora que por tras dessa eleigao ou decisao cientifica se esconde uma exigéncia politica. Politicamente,
0 positivismo supbe a aceitagdo do status quo. E enquanto tal, esta sujeito como todas as decisbes a
sofrer os altos e baixos da histdria (...). E dai que a concepgao positivista resulte boa ou ma, segundo o
que se considere boa ou ma a situagao a ser conservada.” E mais, contundentemente: “Haviamos vindo
com a ideia de concluir: morreu o positivismo juridico, viva o positivismo. Creio que vamos sair
exclamando: o positivismo juridico esta morto, viva o jusnaturalismo.” (In Tavola Rotonda Sul Positivismo
Juridico. Pavia, 2 maggio 1966. Il Politico 31, n°2 (1966) Istituto di Scienze Politiche Dell'Universita di
Pavia. Disponivel em www.jstor.org.stable/43206441. Mesmo Kelsen reconhece que “ a produgado de
normas juridicas gerais e individuais & influenciada por principios da Moral, Politica e Costume...”
(KELSEN, Hans. Teoria das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 146).

'® V. MASSINI CORREAS, nota 12.
" HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986, p. 204.
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Esta reagdo ao modelo positivista do conhecimento e da pratica
juridica pds-se em evidéncia através das ideias de um grupo relevante, ainda que
heterogéneo de estudiosos, tais como Ronald Dworkin, John Rawls, John Finnis, Lon
Fuller, Michel Villey, David Lyons, Georges Kalinowski, Robert Alexy, Hotfried Hoffe,
Robert Spaemann, entre outros, que buscaram a necessaria introdugao e articulagao de

categorias éticas no estudo e na pratica do direito.

A grande maioria dos pensadores anti positivistas esta empenhada
em uma persistente busca de uma nova via que, sem recair num jusnaturalismo
simplista, proveja o direito de certos elementos racionalmente indispensaveis, antes de
tudo, uma justificacao racional da obrigagao juridica, mais além do mero fato do poder
coercitivo, seja estatal ou social, e, uma instancia de apelacao ética, desde a qual seja

possivel julgar critica ou valorativamente os contetidos do direito positivo.™

Falar em Direito natural implica a aceitacdo de que, em razao da
prépria natureza humana, ha bens/atributos inerentes a prépria ideia de pessoa. Os
bens pertencentes a pessoa por tomar parte no seu ser (vida, liberdade, intimidade,

etc.) geram para as outras pessoas o dever de respeita-los.

7

Negar o Direito natural, segundo Javier Hervada'®, é negar ao
homem seu carater de pessoa, o positivismo parte da ideia de que o homem ¢é apenas
um membro da espécie ou da coletividade, a qual atribui alguns direitos sem outra base
gue nao o consenso social, que € expresso através da lei. Essa negagao implica admitir
que, antes da lei positiva € impossivel a existéncia do direito e da justica, pois todo o
direito seria criagao legislativa. No entanto, ndo se pode admitir que assim seja, porque

a juridicidade é um dado natural que serve de fundamentacao a atividade legislativa.

'® MASSINI CORREAS denomina “transpositivistas” todas as posi¢gdes ou doutrinas filoséficas que nao
aceitam a tese central do positivismo juridico em sentido estrito, isto é, a redugdo de todo o juridico ao
juridico-positivo (MASSINI CORREAS, Carlos |. El derecho natural y sus dimensiones actuales.
Buenos Aires: Abaco, 1999, p. 20).

9. HERVADA, Javier. Introduccién critica al derecho natural. Santa Fé de Bogota: Temis / Inst. De
Humanidades Universidad de La Sabana, 2000, p. 71 e seguintes.
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Logo, os direitos do homem preexistem ao direito positivo, sendo
estruturantes da sociedade, diretivos para os governos, alcangando carater

constitucional, e definidos, por isso mesmo, como direitos fundamentais.

Os direitos humanos, fundamentais, sdo o nucleo duro da ética social
de nosso tempo, ou seja, o limite além do qual é inadmissivel — sem possibilidade de

excegao — qualquer ag¢ao na vida publica.

As constituicbes de estados democraticos se encontram, sem
sombra de duvidas, inundadas de principios, aos quais Robert Alexy denomina de
“principios fundamentais de direito natural e racional e da moral moderna do direito e do

estado™®.

Portanto, trata-se de direitos subjetivos de carater universal, cujos
titulares sdo todos os homens, sem excecao; esta-se diante de direitos cujo titulo ou
fundamento reside no fato de pertencer a espécie humana; aparecem como prévios e
superiores axiologicamente em relagdo aos demais direitos e normas; e sao dotados de
uma especial intangibilidade, ou seja, dadas as condi¢bes requeridas para sua
titularidade, tem-se sempre e sem excecgdes, sem que possam ser superados ou

anulados por consideragdes de utilidade ou de bem comum.

Nao ha como entender o direito, a justica, a obrigagdo, sem
referéncia a pessoa — fundamento do proprio direito. Em virtude da condigao ontoldgica,
que é propria da pessoa, € que se pode falar em algo justo ou injusto, devido ou nao
devido, etc. O dominio ontoldégico que a pessoa exerce se orienta a obtengao dos fins a

que esta naturalmente ordenada.

O que buscam os autores ditos transpositivistas contemporaneos é
alcancar as vantagens proprias do jusnaturalismo classico: sua defesa de um
fundamento racional da normatividade juridica e um critério objetivo de consideragao

ética, sem assumir um comprometimento com a existéncia de normas de carater

20 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho y otros ensayos. Trad. J. M. Sefia. Barcelona:
Gedisa, 1997, p. 76.
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absoluto, tampouco com a existéncia de bens humanos basicos, nem com a adog¢ao

das realidades ético-juridicas.?’

A maior parte dos pensadores envolvidos nesta pretendida
alternativa entre jusnaturalismo e juspositivismo acaba por adotar uma concepgao
explicita ou implicitamente construtivista da normatividade ética, ou seja, uma
perspectiva segundo a qual os principios sdo, de algum modo, construidos ou
elaborados pelos sujeitos por meio de um determinado procedimento da racionalidade

pratica.??

Assim, a razao pratica estabelece s6 os pontos de partida e as
regras do procedimento racional necessarias para alcangar certos principios éticos que

serdo o resultado de mera construgdo mental social.?

Deste modo, a tradicional divisdo alternativa (até certo ponto
maniqueista) entre juspositivismo e jusnaturalismo passa para uma visao tripartida entre
0 positivismo juridico remanescente, o jusnaturalismo e as diversas correntes

construtivistas.?*

Hodiernamente, segundo Massini CorreasZS, € necessario levar a
efeito uma nova divisdo dentre as teorias tidas como de direito natural, a saber, as

teorias que podem ser denominadas propriamente jusnaturalistas — ja que supéem uma

2’1 MASSINI CORREAS, Carlos I. El derecho natural y sus dimensiones actuales. Buenos Aires:
Abaco, 1999, p. 21.

2 |dem.

% RODRIGUEZ-ARIAS trata a questdo nos seguintes termos: “Sin duda alguna fue un error del
positivismo, que encarna la doctrina liberal, proclamar la separacion tajante entre el derecho y la moral, lo
que ha conducido a un empobrecimiento del derecho, el cual inclusive en nuestra época se ha desligado
del campo de la cultura integral. El derecho debe proporcionar una base sélida para la sociedad, que solo
puede lograrse dando paso a los valores y tradiciones representados por esa sociedad en la historia
pasada, en la medida que responden a las necesidades del presente.” (RODRIGUEZ-ARIAS B., Lino. Del
derecho liberal al derecho comunitario. Santa Fe de Bogota: Temis, 1995, p. 78)

# Recorde-se que, tradicionalmente, a questdo era enfrentada de forma dicotdmica, de um lado o
jusnaturalismo, e de outro aqueles que negam a existéncia de algum principio juridico que nao fora
meramente positivo (sobre a questdo veja-se: SOAGE RAMOS, Guido. Diferentes concepciones del
derecho natural, em MASSINI CORREAS, Carlos |. (Comp.). El jusnaturalismo actual, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1996, ps. 321-346).

% |dem nota 21, p. 22.
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remissdo ao conhecimento da natureza das realidades humanas como fonte de
objetividade ética —, e aquelas que aceitam a existéncia de principios ético-juridicos
suprapositivos, mas cuja fonte ndo tem raiz no conhecimento da realidade, mas em

alguma construgao da razao pratica.

Geralmente, aqueles que comungam desta ultima corrente néao
aceitam ser denominados “jusnaturalistas”; alguns, inclusive, autodenominam-se

126

“positivistas” com algum adjetivo, tal como “conceitual®™”, enquanto outros buscam

simplesmente escapar de qualquer tipo de classificacao.

Como ja referido, denominou-se “transpositivistas” a todas as
correntes de pensamento que aceitam a existéncia de pelo menos um principio juridico
nao positivo, podendo estas serem subdivididas, tomando em consideragdo de um lado
as teorias que fazem algum tipo de remissdo ao conhecimento das realidades
humanas, ditas jusnaturalistas em sentido estrito, e, de outro, as teorias que nao
realizam esta remisséo e se limitam a propor algum tipo de construgao racional de

principios éticos, denominadas de forma genérica de construtivistas.

Evidencia-se que o direito n&o € independente da moral, ja que tanto
seus principios, objetos e fins, guardam uma dependéncia, uma conexao, com aquela,
embora o saber juridico se constitua num saber especifico. Esse conhecimento
especifico (cientifico), por sua vez, orienta a determinagao precisa do justo no “aqui e
agora”, em cada circunstancia de tempo e lugar, tarefa que é prépria da prudéncia. A
diferenca nao é de grau, mas de natureza, e depende de que, mais além do carater de
racionalidade e de eticidade, o imperativo juridico tem como especificidade seu carater

politico, que o distingue da atividade humana, da atividade ética.?’

A especificidade do direito a respeito da moral vem dada pelas
exigéncias e necessidades da vida politica que limita o ambito da moral, restringindo-a

aquele minimo necessario para a existéncia e a prépria convivéncia (a ordem juridica

% \/. NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Buenos Aires: Paidés, 1984.

? QUINTANA, Eduardo Martin. Notas sobre el derecho en el jusnaturalismo. 12. Ed. Buenos Aires:
Educa, 2008, ps. 60-61.
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renuncia, salvo situagdes particulares, a investigacao das intengdes), conforma-se com

um juizo “amoral” (v.g. ndo interessa se o devedor paga sua divida com “bom animo”).?®

O direito é primordialmente um fazer humano social, retificado pela
justica e pelas leis, faculdades, decisbes ou saberes que com ele se vinculam. Disso
resta claro que a causa material do direito é a ideia de alteridade, ou seja, a adequacao
se dirige a outrem; enquanto a causa formal € adequacdo, que se refere ao dever;
dever relacionado a causa final do direito que é a justica que, por sua vez, é alcangada
através da igualdade (o direito é objeto da justi¢a); e, por fim, tem-se como causa

eficiente a natureza ou convencéao.

Em outras palavras, a causa material (aquilo de que uma coisa é
feita) do direito é o fazer social do homem, acionar o homem na vida em sociedade, em
sua interatividade com o outro. A causa formal (aquilo que a coisa €, parte intrinseca),
que vai determinar se a matéria é direito propriamente dito, € a ordenagao deste fazer
ao bem comum, retificando este fazer por meio da justica, objetivando a finalidade da
sociedade politica. A causa eficiente se refere ao que produz o direito e a causa final
diz com, como indica o vocabulo, a finalidade — para que existe, tende a coisa. Dai se
pode concluir que direito consiste essencialmente em uma medida de ordenagao do

fazer social do homem.

Se o direito é algo que o homem faz visando ao seu préprio bem,
mais especificamente, seu bem préprio na vida social (vida em comum), pertence,
portanto, a ordem pratica e deve consistir em um determinado fazer do homem, isso
porque o ser humano constroi sua vida, a partir de atos concretos destinados a
obtencao dos bens que necessita para sua propria vida, que, a sua vez, esta dirigida a

perfeicao.

Esse fazer, essa obra justa, € uma atividade social do homem que
esta ordenada ao bem comum, através dos titulos juridicos de outro, dai porque Santo

Tomas refere que o direito € obra adequada a outrem.

2 |dem.
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Portanto, o que interessa fundamentalmente ao direito € alcancar
que a convivéncia, com suas multiplas facetas relacionais humanas, se encaminhe
efetivamente ao bem comum através da justica, significa dizer que o objetivo do direito
€ fazer com que a vida social se encaminhe ao bem de todos, tornando possivel o

desenvolvimento das virtualidades contidas no modo préprio de ser do homem.

A razao da existéncia da ordem juridica nao pode ser a perfeicao
tedrica de suas estruturas formais (leis, instituigdes, conceitos juridicos, etc.), mas a
perfeicdo pratica, operativa, de seus conteudos. Nao interessa primordialmente a
redacao perfeita de uma norma, mas sua qualidade em promover relagdes sociais
harménicas. Afinal, o direito existe por causa dos homens, ndao tem um fim em si
mesmo, mas busca a vida boa dos homens, esgotando-se seu sentido em ser um
instrumento do aperfeicoamento social, sem esse fundamento de existéncia, resta sem

razao suficiente.

O que interessa, para o Direito, € a efetiva ordenagcao das condutas
sociais ao bem do homem em comunidade; o restante € instrumento, meio, que por

respeito a outro bem se deseja.

Tendo o Direito como uma obra justa, evidente que as demais
realidades, que também assim sao denominadas (lei, sentenca, etc.), recebem esse

nome em virtude desta obra justa e da relagdo que guardam com esta.

Para a filosofia realista o Direito € um fazer humano retificado pela
justica e pelas leis, exigibilidade, decisbes ou saberes, que com ele se vinculam,
merecendo essa denominagao pela relagéo intrinseca de vinculagdo que mantém com
essa realidade primaria. Dessas, as que em maior medida tendem a ser consideradas

como realidades juridicas fundamentais sao a norma e a exigibilidade.

Dai surgem duas concepgdes extremas e errbneas, quais sejam, o

normativismo e o subjetivismo juridico.

O normativismo € a concepcao que identifica o Direito com a norma

juridica, em especial a lei. Neste posicionamento, o Direito seria formado por normas
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que dirigem os comportamentos humanos diante da realidade. Decorrente desta
percepcao da esséncia e das fontes do Direito tem-se o dualismo da filosofia moderna
que separa dois mundos distintos: o do espirito e 0 das realidades, ou, em outras

palavras, o ser e o fendmeno e dever ser do ser.

Uma lei merece assim ser chamada na medida em que contribua
para realizar uma ordem social que torne possivel o bem viver do homem. Do contrario,
que sentido haveria na submissdo a uma série de mandatos que imperassem qualquer

coisa, sem um fim objetivamente valioso?

Assim, o Direito ndo se extrai de uma norma, mas o que o Direito é
se faz norma, ou na licado de Santo Tomas, a lei ndo é o Direito propriamente dito, mas
é certa razdo de Direito.”® O que importa € que as leis promovam a justica na
convivéncia, fazendo com que os homens efetivem essa convivéncia buscando o bem
comum. Desta maneira, a finalidade da lei é a obra justa, porque esta € que justifica sua
existéncia e da razédo a seus conteudos, o que permite que a lei seja qualificada como

Direito.

A obra justa, que deve estar contida na lei, evidencia-se, ainda mais,
quando se analisa a exigibilidade, pois se alguém tem a possibilidade de exigir uma
determinada conduta, assim € em razdo de que esta é devida pelo sujeito passivo do
vinculo juridico. Nao é devida pelo fato de que se tenha a possibilidade de exigir, mas
pelo fato de que determinada conduta é devida. Para que essa conduta se realize, a lei
outorga ao sujeito ativo da relagdo juridica a possibilidade de exigi-la, por isso, a
possibilidade sem a contraprestacdo seria impensavel, seria algo completamente

potencial, faltar-lhe-ia finalidade, objetivo e, até, razao de ser.

% Kalinowski escreveu que Tomas de Aquino tinha razao quando indicava ser usual dar as palavras
novos significados em lugar dos antigos. O termo direito, no século XII e mais tarde, significava “obra
justa”, “coisa justa”, “ato justo”, e, hodiernamente, significa principalmente “lei”. Nao é porque o termo
“lei”, tenha sido reaplicado (sem o desaparecimento completo da sua velha acepgao), pelo nome
metonimico de direito que se pode reprovar alguém ao definir direito como regra. (KALINOWSKI,
Georges. Ley y Derecho. In Concepto, fundamento y concrecion del derecho. Abeledo-Perrot: Buenos

Aires, 1982, ps. 22-26.)
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O Direito pertence a ordem pratica, que abrange as coisas que o
homem faz para chegar a sua propria perfeicdo, consistindo numa conduta social do
homem orientada pela justica. Isto, em razdo de que o processo, na ordem pratica,
finda em um ato singular e concreto pelo qual o homem realiza as agdes e obras que

tornam possivel o desenvolvimento das virtualidades contidas na sua esséncia.

No caso do direito, trata-se da existéncia social do homem e da
dimensao comunitaria de sua natureza, por isto, o direito € um agir social orientado ao

bem comum, bem que constitui o fim proprio da vida societaria dos homens.

Com estas consideracgoes, aliadas ao fato de que ambos os autores,
Ronald Dworkin e John Finnis, analisam expressamente a questdo do aborto, como se

vera no desenvolver deste trabalho, justifica-se o cotejo dos autores referidos.

Permita-se encerrar o presente topico, onde se abordou o
jusnaturalismo e sua origem na lei natural como contemplada pelo proprio Tomas de

Aquino, com uma lucida adverténcia do Papa Bento XVI.

A lei natural é a nascente de onde brotam, juntamente com os direitos
fundamentais, também imperativos éticos que € necessario respeitar. Na
atual ética e Filosofia do Direito sdo amplamente difundidos os
postulados do positivismo juridico. A consequéncia é que a legislagao se
torna com freqliiéncia somente um compromisso entre diversos
interesses: procura-se transformar em direitos, interesses particulares ou
desejos que contrastam com os deveres derivantes da responsabilidade
social. Nesta situagdo, & oportuno recordar que cada ordenamento
juridico, tanto a nivel interno como internacional, haure em ultima analise
a sua legitimidade da radicacdo na lei natural, na mensagem ética
inscrita no proprio ser humano. Em definitivo, a lei natural € o unico
baluarte valido contra o arbitrio do poder ou os enganos da manipulagao
ideoldgica.*

% BENTO XVI, Papa. Discurso aos participantes do Congresso sobre lei moral natural promovido
pela Pontificia Universidade Lateranense, em 12 fev. 2007. Roma. Disponivel em: www.vatican.va ,
acesso em 06 de margo de 2007.
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3 O PENSAMENTO DE RONALD DWORKIN

Neste Capitulo, buscar-se-a examinar o pensamento de Dworkin, de
forma genérica, em primeiro lugar. Nesse exame, levar-se-do a efeito reflexdes sobre
seus pontos de vista no que se refere a filosofia do direito, ao direito constitucional, a
filosofia moral e a filosofia politica; enfatizando sua ideia sobre principios, sua aplicagao

e peso.

Como liberal que era, o autor abordava com maior atengao os
principios relacionados aos direitos fundamentais e individuais partindo de uma
dimensao moral e politica. A partir do exame dessa dimensao moral e politica, abordar-
se-a, num segundo momento, seu entendimento sobre a questdo do aborto,

especificamente, e aspectos relativos a sacralidade e ao respeito a vida.

3.1 VISAO AMPLA DO PENSAMENTO DWORKINIANO

Ronald Dworkin comegou a elaborar sua teoria do direito na década
de 70 do século passado, criticando a teoria de Herbert Hart, exposta em “O conceito
de direito” (1961), sistematizando-a em meados dos anos oitenta, em sua obra “O
império do direito” (1986). Defendendo, nesta, um enfoque tedrico alternativo baseado

em uma interpretagao que leva a diluir a tradicional distingao entre direito e moral.

As ideias do jusfilosofo sao fonte de infindaveis discussdes, nao
apenas pelo seu carater polémico de sua afirmagdes, mas, também, pela forma

fragmentaria como desenvolve seu pensamento.®’ Contribui para tanto o fato de haver

¥'\/. BONORINO, Pablo Radl. Objetividad y verdad en el derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colémbia, 2002, p. 19.
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desenvolvido, a par de sua teoria juridico-filosofica, uma ampla e ambiciosa teoria

politica.®

O autor da extrema importancia a tarefa de formular e fundamentar
juizos interpretativos especificos no seio da pratica juridica norte-americana, do que é
reflexo a grande quantidade de artigos onde se posiciona sobre questbes dispares
como a desobediéncia civil, eutanasia, nomeacao de juizes da Corte Suprema dos
Estados Unidos da América, etc. Essa caracteristica de sua produgao faz com que
muitas de suas teses, ao serem apresentadas e defendidas desde perspectivas

distintas, visando apoiar diversas pretensdes, possam parecer mais moldaveis.

Dworkin, sucessor de Hart*® em sua catedra na Universidade de
Oxford, € um dos principais jusfilésofos anglo-saxées, sendo um critico rigoroso do
positivismo e do utilitarismo, com base na filosofia de Rawls e nos principios do
liberalismo individualista, pretendendo a construgcdo de uma teoria geral do direito que
ndo se afasta nem dos argumentos morais® nem dos filosdficos, propondo uma teoria

baseada nos direitos individuais.

A proposta de uma concepcdo do direito que nao leve em
consideragao a moral € inviavel, para o autor, pois, na pratica, a distingao entre direito e
moral ndo é tdo clara como tém sustentado os doutrinadores positivistas (“(...) as
interdependéncias entre as diversas partes de uma teoria geral do direito sao

complexas.”).

2 |dem, p. 20.

¥ As doutrinas positivistas tém utilizado como critério de identificagcdo do sistema juridico uma norma
chave, é o caso de Kelsen no que tange a norma fundamental ou da regra de conhecimento de Hart. A
regra de reconhecimento de Hart consiste em uma pratica social que estabelece que as normas que
satisfazem certas condi¢gdes sao validas, sendo que cada sistema normativo tem sua prépria regra de
reconhecimento e seu conteudo varia e € uma questdo empirica. Ha sistemas normativos que
reconhecem como fonte de direito um livro sagrado, ou a lei, ou os costumes, ou varias fontes ao mesmo
tempo.

* Dworkin chega mesmo a afirmar que Hart esta errado ao descartar a responsabilizagdo moral (v.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, Trad. Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 15).

% |dem, p. X.
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Sobre o tema, esclarece Vigo: “Se Dworkin ndo rechaca a existéncia
de normas, sua convicgdo fundamental é que os problemas juridicos sao, no fundo,
problemas de principios ou exigéncias morais e nao fatos legais (positivismo) e de

estratégia (realismo norteamericano).”*®

O ataque levado a termo por Dworkin ao positivismo, vem baseado
em uma distingéo légica que o autor estabelece entre normas, principios e diretrizes® .
Conforme o autor, o modelo positivista somente tem em conta as normas, que podem
aplicar-se ou nao, sendo que este modelo é estritamente normativista, na medida em

que so pode identificar normas e deixa de fora a analise de principios e diretrizes.

Dworkin denomina politica ou diretrizes sociais “aquele tipo de
padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado de atual deva ser protegido contra

mudancas adversas).”*®

Define principio como “um padréo a ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagcdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque € uma exigéncia de justiga ou equidade ou alguma dimensao de

moralidade”®

. Entretanto, o préprio autor alerta para o fato de que a distingdo pode
desaparecer ao interpretar-se um principio como a expressao de objetivo social ou uma
politica como expressao de um principio ou, ainda, se adotada a tese utilitarista,

segundo a qual os principios sdo declaracdes disfarcadas de objetivos.*

¥ VGO, Rodolfo. Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista legalista decimonénico a las nuevas
perspectivas). Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, ps. 57-58.

¥ Na tradugao de Nelson Boeira, da obra de Dworkin “Levando os direitos a sério”, nota 32, consta a
expressao “politicas”, v. p. 35 e seguintes.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 36.

%9 1dem.

% Ibidem.
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A diferenciagado entre principios e regras juridicas vem enunciada

pelo citado autor nos seguintes termos:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrbées apontam para decisoes
particulares acerca da obrigagao juridica em circunstancias especificas,
mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As
regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo.*'

Assim, tem-se que as diretrizes politicas dizem com objetivos sociais
que devem ser alcancados e que sao considerados socialmente benéficos, ja os
principios referem-se a justica e a equidade, enquanto as normas se aplicam ou néo se

aplicam.

Os principios fornecem razdes para decidir em um sentido
determinado, entretanto, diferentemente das normas, seu enunciado ndo determina as
condi¢cbes para sua aplicagao, € o seu conteudo material, seu peso especifico, o que

determina quando deve ser aplicado.

Conforme Dworkin, os principios possuem uma dimensdo que as
regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia, e do intercruzamento dos
principios aquele que ira resolver o problema tera de levar em conta o peso especifico,
ou a forga relativa de cada um dos principios.*> Nos termos esclarecedores de

Humberto Avila:

Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a deciséo,
mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacao
de que os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensao
de peso (dimension of weight), demonstravel na hipotese de colisao
entre os principios, caso em que o principio com peso relativo maior se
sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade. Nessa diregao, a
distingdo elaborada por Dworkin ndo consiste numa distingdo de grau,

“1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 39.

2 0p. cit., p. 42.
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mas numa diferenciacdo quanto a estrutura légica, baseada em critérios
classificatorios (...).**

O mesmo nao se pode dizer das regras: se duas delas entram em
conflito, o que se podera dizer € que uma das duas nao pode ser valida, sendo que um
sistema juridico podera preferir aquela regra que € sustentada por principios mais
importantes. Assim se da pelo fato de que os principios informam as regras juridicas
concretas, podendo, até mesmo, ser desatendida a literalidade da regra juridica quando

viola um principio considerado, no caso especifico, mais importante**.

Em resumo, Dworkin distingue entre os principios em sentido estrito
— argumentos normativos que se referem a protegdo de direitos dos individuos, em
particular frente ao Estado — e as policies — argumentos normativos que dizem respeito

a protecdo de finalidades coletivas da comunidade em seu conjunto, ou de parte dela.*®

Na concepcgao dworkiniana, o direito € visto como uma pratica social
integrada tanto por um conjunto de regras, como por uma série de valores que essas
regras pretendem ou devem desenvolver. Em que pese as diferengas existentes, as
normas em sentido estrito e os principios juridicos apresentam uma fisionomia comum
no ambito da decisao judicial, pois, ambos, estabelecem direitos e obrigagdes no que
diz respeito a decisdo de uma controvérsia. Ao juiz compete identifica-los, de maneira

que, quando resolve a controvérsia, ndo assuma uma funcgao criadora do direito.

Entretanto, o préprio Hart, ao responder as criticas de Dworkin,

manifesta-se contundentemente, afirmando que, para este, o direito abrange néo

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 3% ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 28.

** Dworkin aponta o caso Riggs no qual “o tribunal citou o principio de que nenhum homem pode
beneficiar-se de seus préprios delitos como um parametro fundamental, a luz do qual se pode ler a lei
sobre os testamentos e, assim procedendo, justificou uma nova interpretagdo dessa lei” (DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 46).

* 0s principios juridicos sao realidades heterogéneas a respeito das normas, complementares destas na
ordem juridica: as normas sao validas quando tenham sido estabelecidas e podem ser mudadas tao-s6
mediante uma deliberagao, enquanto que os principios sdo validos na medida em que correspondem as
exigéncias morais sentidas em um periodo particular, e seu peso relativo pode concluir por modificar-se
com o transcurso do tempo. (Cfe. FARALLI, Carla. La Filosofia del Derecho contemporanea. Temas y
desafios. Trad. José lturmendi Morales, Maria José Falcon y Tella y Juan Antonio Martinez Munoz.
Madrid: Facultad de Derecho Universidad Complutense/Hispania Libros, 2007, p. 26).
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apenas regras de “tudo ou nada” como também principios “ndo conclusivos” , nao
pensando que a posigao de Dworkin possa ser considerada coerente, pois seus
exemplos mais antigos concluem no sentido de que as regras podem entrar em conflito
com 0s principios e que um principio ganhara algumas vezes em concorréncia com
uma regra e perdera outras vezes Refere que Dworkin cita casos como Riggs vs.
Palmer, no qual foi aplicado o principio de que ndo pode permitir-se a uma pessoa que
se aproveite de seu proprio ato ilicito, inobstante a linguagem clara das regras
legisladas que regulavam o efeito de um testamento, de forma a impedir que um
assassino herdasse por forga do testamento da sua vitima. Sendo este um exemplo
onde prevalece um principio em concorréncia com uma regra, mas essa prevaléncia
mostra que as regras n&do tém um carater de tudo-ou-nada, tanto que sao passiveis de
entrar em conflito com principios e, por estes, podem ser superadas. Ainda que se
descrevessem tais casos, como faz Dworkin, como as vezes sugerido por este, como
conflito entre o principio que explica e justifica a regra em analise e qualquer outro
principio, o contraste entre regras de tudo-ou-nada e principios nao conclusivos
desaparece na medida em que a regra nao conseguira determinar um resultado, num
caso em que seja aplicavel em harmonia com seus termos, se o principio justificativo for
superado por outro. O mesmo ocorre se pensar-se num principio que confira uma razao
para uma nova interpretacdo de alguma regra juridica claramente formulada.*® Com as

seguintes palavras, Hart da fim a discussao, ao menos de sua parte:

Esta incoeréncia, verificada na pretensdo de que um sistema juridico
consiste tanto em regras de tudo-ou-nada como em principios nao
conclusivos, pode ser sanada caso se admita que a distincdo é uma
questao de grau. Certamente que se pode fazer um contraste razoavel
entre regras quase-conclusivas, em que a satisfacdo das respectivas
condi¢des de aplicacéo basta para determinar o resultado juridico, salvo
em poucos exemplos (em que as suas disposicdes podem entrar em
conflito com as de outra regra reputada de maior importancia), e
principios geralmente ndo conclusivos, que se limitam a apontar para
uma decisdo, mas que podem muito frequentemente nido conseguir
determina-la.*’

6 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3" ed. Com pos-escrito. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2001, ps. 324-325.

“"\dem, p. 325.
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A critica feita por Dworkin ao positivismo provoca reacdes diversas.
Alguns, como Carrié*®, tém dito que referido ataque de Dworkin é mais aparente que
real, pois, em verdade, o autor se move ainda no ambito do positivismo. Outros tém
referido que uma modificacdo da regra de reconhecimento seria suficiente para

invalidar a critica formulada.

A recusa a regra de reconhecimento como critério para identificacdo
do direito é levada a efeito por Dworkin, tendo em vista a distingdo existente entre
normas e principios, sustentando Carrié*® que esta critica carece de fundamentacéo
pois a regra de reconhecimento permite ndo apenas identificar normas juridicas, mas
também os principios. Entretanto, essa opinido ndo € unanime, havendo outros autores
que véem na ideias de Dworkin uma nova versado do jusnaturalismo. Conforme Albert

Calsamiglia, Richards seria exemplo deste posicionamento, quando afirma:

A interpretacdo da argumentacgao judicial tem sido utilizada por Dworkin
para defender uma forma de jusnaturalismo em oposi¢ao ao positivismo
de Hart. A argumentacao juridica, segundo Dworkin, invoca e utiliza
principios que os tribunais desenvolvem lentamente mediante um largo
processo de argumentagdo e de criacdo de precedentes. Estes
principios sdo especificamente morais. Em consequéncia, a
argumentacao juridica depende de argumentagdo moral, no sentido de
que os principios morais tém papel muito importante na argumentagao
juridica, especialmente nos casos dificeis. E, portanto, a tese central do
positivismo — a separagdo entre direito e moral — é falsa; ndo se
podendo separar argumentacdo juridica da argumentagéo moral.*®

No entanto, a classificacdo de Dworkin como jusnaturalista nédo é
pacifica, pois ndo compartilha da crenca na existéncia de um direito natural constituido
por um conjunto de principios unitarios, universais e imutaveis, 0 que o caracterizaria

como filiado a essa corrente de pensamento juridico.

8 V. CARRIO, Genaro R. Principios juridicos y positivismo juridico. In . Notas sobre Derecho y
Lenguage. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1970.

9 |dem.

%0 CALSAMIQLIA, A Ensaio sobre Dworkin. in DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Trad. Marta
Gustavino. 1 ed., 4 reimpr., Barcelona: Ariel, 1999, p. 11.
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7

A verdade é que Dworkin propde uma terceira via, entre o
jusnaturalismo e o juspositivismo, a partir do modelo construtivista de Rawls®'. A
posi¢cao de Dworkin parte do pressuposto de que a argumentagao moral se caracteriza
pela construcdo de um conjunto de principios que justificam e dao sentido as
instituicdes e as quais estas devem adequar-se, seu objetivo é restaurar a relagcéo entre
a argumentagdo moral e a juridica, cuja separagao radical constituiu a elemento

condutor do positivismo.

De qualquer modo, assume posigao contraria ao positivismo,
especialmente no que diz respeito a Hart, por entender ser esta corrente incapaz de
atender a complexidade do direito, fundamentando-a a partir da apreciacdo da

problematica da fungao judicial.

O positivismo hartiano sustenta que, nos chamados casos dificeis,
nao existe resposta correta dada previamente e aplicavel a questao, cabendo ao juiz
um espaco de discricionariedade no qual construira a decisao que solvera a lide, ja
Dworkin atacara essa discricionariedade dos juizes através da tese da “resposta

correta”.%

Um caso dificil, consoante Dworkin, € aquele em que existe
incerteza, quer por existirem varias normas que determinam sentengas distintas, porque
as normas sao contraditérias, quer por inexisténcia de norma exatamente aplicavel ao
caso.”® Afirma que esses casos tém, sim, respostas corretas, sendo que os casos

insoluveis sao extraordinarios em sistemas juridicos minimamente evoluidos. Se ha

*" Vide RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga, trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997.

*2 Tanto Hart, como Dworkin, tomam exemplos das jurisdigbes inglesa e norte-americana — em especial,
casos constitucionais decididos pela Corte Suprema dos E.U.A. — para demonstrar a consisténcia de
suas afirmacgdes. Especialmente Dworkin, que criou dois juizes ficticios — Hércules e Herbert (em alusao
a Herbert Hart) — que resolvem os litigios a partir das teorias dworkiniana e hartiniana, respectivamente.
Este recurso teve um duplo efeito sobre a discussédo: de um lado conectou diretamente a teoria com as
decisdes judiciais e, de outro, tornou-a mais clara, mais amena e mais sutil. (César Rodriguez, in HART,
Herbert L. A., DWORKIN, Ronald. La decisién judicial. Estudio preliminar de César Rodriguez. 4°
reimpressao. Bogota: Siglo del Hombre, 2002, p. 19).

*3 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Trad. Marta Gustavino. 1" ed., 4 reimpr., Barcelona: Ariel,
1999, p. 146 e seguintes.
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situagdes as quais nao se pode aplicar nenhuma norma concreta, é possivel que haja a

possibilidade de aplicagao dos principios.

Esse posicionamento se fundamenta no entendimento de que o
material juridico que se consubstancia em normas, diretrizes politicas e principios,
configura-se suficiente para fornecer uma resposta correta para solucionar o problema
proposto. Ao juiz cabe a busca de critérios e a construgao de teorias que justifiquem a
decisdo, ndo se podendo deixar a este, quando diante de um caso dificil, uma larga
margem de discricionariedade, até porque nao esta legitimado para ditar normas e,
menos ainda, para dita-las de forma retroativa, principalmente se tomado a sério o
sistema de legitimagdo democratico®™. O proprio Dworkin explica a questdo da

discricionariedade, objeto de sua critica:

O positivismo fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma agéao
judicial especifica nao pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal
teoria, o ‘poder discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de
outra. Sua opiniao € redigida em uma linguagem que parece supor que
uma ou outra das partes tinha o direito pré-existente de ganhar a causa,
mas tal ideia ndo passa de um ficcdo. Na verdade, ele legisla novos
direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica
retroativamente.*

O juiz deve recorrer, nos casos dificeis, aos principios, os quais, por
nao haver uma ordem hierarquica preestabelecida entre os mesmos, podem vir a

fundamentar decisdes distintas.

Os principios sao dindmicos; podem modificar-se com rapidez, nao
sendo, portanto, passiveis de serem dogmatizados, deste modo, a sua aplicagdo nao
pode se dar de forma automatica, sendo necessaria uma argumentacao judicial e a
integracao desta a uma teoria. Ou seja, ante um caso dificil, o julgador deve sopesar os

principios e decidir pelo que tenha mais peso no caso concreto®.

% Op. cit., p. 208.

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 146.

% Hart considera incoerentes os argumentos de Dworkin quanto a este ponto, como reproduzido retro (V.
O Conceito de Direito, 3 ed., Com pds-escrito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, ps. 324-325.).
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Dworkin esclarece como se da este processo de verificagdo dos
principios, em resposta as criticas formuladas a sua teoria, especialmente por Hart, ja
referidas aqui, explicando que o processo ndo se resume a encontrar principios que
acomodem juizos mais ou menos assentados. Devendo estes principios fundamentar
0s juizos, nao simplesmente explica-los, o que significa que os principios devem ter um
apelo independente ao nosso senso moral. Pode ser o caso de, por exemplo, um
conjunto de convicgdes morais habituais se mostrasse favorecendo uma politica indigna
— talvez os juizos padronizados que se fazem sem ponderagao sirvam ao propdsito de
manter no poder uma determinada classe, no entanto, tal descoberta n&o pesaria em
favor do principio do egoismo de classe, pelo contrario, desacreditaria os juizos
habituais, a ndo ser que se pudesse encontrar outro principio mais respeitavel que
também se adequasse as instituigcdes vigentes. No caso, seria este o principio, e ndo o
de interesse da classe, o recomendado pelas instituicdes e vencedor do confronto.®’

Sobre a questao, arremata Dworkin:

Pode-se mostrar impossivel encontrar um conjunto coerente de
principios que tenha um apelo independente e sustente todo o conjunto
de nossas convicgdes intuitivas; de fato, seria surpreendente se isso nao
fosse freqliente. Se isso acontece, devemos chegar a uma solugao
conciliatéria, cedendo ambos os lados. Poderiamos atenuar, mas nao
abandonar, nossa percepg¢ao inicial do que poderia constituir um
principio aceitavel.”®
A solugdo proposta passa pela construcdo de um modelo de
fundamentacdo adequada que permita estabelecer qual a solugdo correta para cada
caso. Destacando-se a peculiaridade de que os principios ndo s&do uma criagdo ou uma

invencdo, mas implicam trabalhosa, polémica e filoséfica tarefa de descobrimento®.

Segundo o autor, ndo se pode confundir as normas com o0s

principios, mas existem entre ambos coincidéncias que, conforme Vigo, podem ser

57 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 243.

%8 |dem.

¥ Os principios guardam relagdo com a justica e a equidade, dando ao julgador razdes morais para
decidir num sentido ou noutro. Assim, a atividade do juiz ndo esta limitada a aplicagdo literal do
estabelecido na lei.
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chamadas de “funcionais, pois tanto um quanto outro sdo requeridos pelo discurso, pela
decisdo ou pela proposicéo juridica que individualiza direitos e deveres™. Além disso,
sdo os principios que dao fundamento as normas e as justificam, ndo podendo estas,

por sua vez, desempenharem da mesma forma esta funcéao.

Considere-se, ainda, que os juizes, frequentemente, usam os
principios frente a argumentos politicos dos legisladores. Assim procedendo, nao

estariam criando Direito, mas, tdo-somente, aplicando principios pré-existentes.

A fundamentacao juridica, no pensamento dworkiniano, invoca e usa
principios que a jurisprudéncia desenvolve apés um longo processo de fundamentagao

e criacdo de precedentes, sendo estes principios especificamente morais.®”’

Hart critica o pensamento de Dworkin argumentando ser possivel a
identificacdo desses principios, mesmo quando se trate de sistemas juridicos injustos,
contrario ao que este denomina “moral de base”®. Muito embora esses principios
sejam, na hipdtese, os menos injustos dentre os aplicaveis, restam, naturalmente,

desprovidos de forga justificativa.

Dworkin propde um modelo de juiz com capacidade, sabedoria,

"63 um juiz onisciente, a quem denomina

paciéncia e sagacidade sobre-humana
“Hércules”, que seria capaz de solucionar casos dificeis e encontrar respostas corretas
para todas as questbes. Esta tese — resposta correta — vem sustentada pelo
entendimento de que o conhecimento das normas, diretrizes e principios se mostra
suficiente para que se descubra uma resposta correta que corresponde ao caso em

exame, adjudicando os direitos que tem cada individuo.

VGO, Rodolfo Luis. Perspectivas jusfiloséficas contemporaneas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1991, p. 172.

¢ Assim a tese positivista de que moral e direito devem estar apartados resta afastada por Dworkin, pois,
para ele, é inafastavel a fundamentacéo juridica da fundamentagéo moral.

62 “Background morality”.

&3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 165.
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Em oposicdo a possibilidade, aventada pelo positivismo, de o juiz,
discricionariamente, eleger e/ou inventar uma resposta a ser dada aos “casos dificeis”,
€ defendida a tese da "resposta correta” por meio de uma teoria da adjudicagao que
implica ao mesmo tempo uma explicacdo do direito explicito da sociedade e uma
justificagdo moral desse direito. Assim, o juiz tem o dever de adotar a solugao correta,

que a parte, por sua vez, tem o direito de receber.

A proposta de Dworkin, no que diz com os casos dificeis, € a
aplicacao topica de sua critica ao positivismo, ou seja, que este ndo € mais do que uma
aplicagcao mecanica do direito, inservivel nas situagdes em que o sistema nao tem uma
previsdo de solugao e nos casos em que a aplicagdo de acordo com o sistema resulte

em flagrante injustica.

Poder-se-ia questionar essa posicdo no que diz respeito a ter um
carater relativo, porque podem variar as interpretagdes do direito e variar as respostas
decorrentes, mas, em contraposi¢do, tem-se que apenas uma das interpretacdes
possiveis €, de fato, a melhor (mais adequada) — a resposta correta — e que faz justica

ao caso em questao.

Bonorino oferece objecdes a tese da resposta correta, especialmente
quanto as questdes morais, referindo que a existéncia de uma resposta correta para os
casos morais ou politicos controvertidos € uma questdao que gera muitas discussoes:
muitos fildsofos se mostram dispostos a defender posigcdes céticas ou relativistas. Por
isto a maioria dos trabalhos de Dworkin sobre esta questdao desenvolve um raciocinio
que busca bloquear a defesa de uma posicao cética, quer no ambito do conhecimento
geral, quer em dominios mais restritos da moralidade e do direito. A estratégia de
Dworkin nesses trabalhos, consiste em mostrar que nenhuma das razées com as quais
se pretende defender a impossibilidade de considerar uma resposta valorativa com
melhor fundamento que outras, resulta plausivel. Defender a inexisténcia de uma
resposta correta em questdes valorativas sé se pode levar a efeito em relagéo a certos

casos controvertidos em concreto, apelando aos argumentos ordinarios da pratica de
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que se trate e ndo de uma maneira geral e a priori, em virtude de supostas razbes de

indole filosofica.®*

Dworkin justifica sua posicao afirmando que a técnica de Hércules
‘encoraja um juiz a emitir seus proprios juizos sobre os direitos institucionais”, pois “nao
ha uma razdo para atribuir a nenhum outro grupo uma maior capacidade de
argumentagdo moral”.?®® Entretanto, considerando essa linha dworkiniana de

argumentacgao, Adeodato, por sua vez, alerta:

(...) pode-se considerar a preponderancia da atividade judicante na
concretizagao, sobretudo por parte das cortes constitucionais supremas,
como uma realidade prejudicial ao Estado democratico de direito, pois o
judiciario passa a ser o guardidao do conteudo moral do direito e, ao
invés de a moral limitar o direito, como parece ser a intencdo de
jusfildsofos como Ronald Dworkin, pode acontecer exatamente o
contrario: a insergédo direta de principios morais nas questdes juridicas
através de uma ‘moral do judiciario’ faz com que as fronteiras do que é
juridico e coercitivo se ampliem a niveis preocupantes no contexto
democratico.®®

Muito embora ndo reste claro um procedimento que leve com
segurancga a encontrar a resposta correta, a teoria formulada por Dworkin tem o mérito
de trazer uma nova maneira de enfrentar problemas juridicos e questées morais e
politicas envolvidas por estes, afastando-se de um relativismo prejudicial a discussao

desses problemas.

Rodolfo Arango também analisa a pretensdo da tese da resposta
correta, salientando a presenca do juiz Hércules como um ideal em processo de
realizacado. Afirma que ha quem entenda que o juiz Hércules nao reproduz a realidade
da pratica judicial; considera que o entendimento de Dworkin obriga o juiz a “construir
um esquema coerente de principios abstratos” que assegure que a sua decisao seja a

melhor possivel para cada caso concreto. Porém, para Arango, essa construgao nao

% BONORINO, Pablo Radl. Integridad, derecho y justicia: una critica a la teoria juridica de Ronald
Dworrkin. Bogota: Siglo del Hombre/Universidad Nacional de Colombia, 2003, p. 111.

& DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 203.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 254.
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assegura um resultado unico e correto. Entre as razbes que se objetam a teoria da
resposta correta e, ao final, contra o préprio Hércules, cita: o carater geral e abstrato
dos principios; a diversidade de respostas que surgem no entendimento dos juizes
conscientes e razoaveis; a impossibilidade de demonstragdo desta “Unica resposta
correta”; a controvérsia ideoldgica irredutivel; e, por fim, a heterogeneidade dos

principios éticos e morais da sociedade.

S6 em um sentido débil, é dizer, em sua natureza de ideia regulativa de
decisao judicial é aceito o modelo do juiz Hércules. Alexy e Habermas
compartilham com Dworkin a defesa de teorias morais que servem de
instancia critica de controle da atividade judicial. Rechagam a
possibilidade de uma teoria moral material que contenha todos os
principios e relagdes hierarquicas de principios, necessarios para
assegurar uma unica resposta correta. Optam melhor por uma teoria
moral procedimental que guia o raciocinio judicial e o libera de
inconsisténcias e atavismos proprios de outras doutrinas do direito. ¢

Nao se pode ignorar que o0 argumento de que sempre € possivel uma
resposta correta, faz com que Hércules ocupe um papel semelhante ao de Deus ou
similar a razao (onisciente, com respostas corretas para todos os casos dificeis), muito

proprio das referéncias primeiras jusnaturalistas.

De outro lado, € possivel que a tese da resposta correta reclame seja
absolutizado um critério para avaliagdo de argumentos, originando-se, assim, a tese da
resposta correta de uma ordem de valores absolutos, fazendo com que muitos autores

considerem o autor defensor do jusnaturalismo®.

Apesar do exposto, ndo se pode negar os meritos da proposta de
Dworkin, especialmente quando denuncia uma aplicagao artificialmente simplificada do
direito, em um modelo que ndo corresponde a complexidade das tarefas da

magistratura.®®

7 ARANGO, Rodolfo. Hay respuestas correctas en el derecho? Santafé de Bogota: Siglo del Hombre,
1999, p. 121.

% Ver passagem reproduzida a que se refere a nota 52, por exemplo.

9 Ate porque, admitindo-se o contrario — aplicagao automatica e simplificada do direito —, ter-se-ia,
necessariamente, que questionar a propria necessidade da presencga do juiz para solucionar os conflitos
existentes.



40

Sustenta Dworkin que, existentes lacunas ou contradicbes, nao ha
discricionariedade por parte do juiz porque este esta determinado pelos principios,
porque qualquer norma tem por fundamento um principio e, como os juizes ndo podem
criar normas retroativas, aplicam-se obrigatoriamente os principios — pois estes sao

essenciais ao direito.

A nao admissdo dessa discricionariedade também tem fundamento
no fato de que, uma vez fosse admitida, se estaria colocando em risco os direitos do
préprio individuo, que ficariam sujeitos a autoridade judicial e ao seu alvedrio (um
verdadeiro império judicial). O juiz ndo pode se constituir em legislador, sendo funcao
do Poder Judiciario garantir direitos preestabelecidos, o que compatibiliza a posi¢éo de
Dworkin com o principio da separacdo dos poderes, pois a autoridade judicial se

encontra subordinada a lei e ao Direito.

A tese da resposta correta limita a funcdo judicial a garantia dos
direitos individuais, afastando-a da funcédo de assinalar objetivos sociais, pois esta se
distingue daquelas exercidas pelo legislativo e pelo executivo; nos casos dificeis, as

decisdes judiciais deverao tomar por base os principios que fundamentam os direitos.

O pensamento de Dworkin tem por alicerce os direitos individuais,
em especial o direito a igual consideracdo e respeito, sendo estes — os direitos
individuais — oponiveis a maioria, ndo podendo as diretrizes sociais, tampouco objetivos

sociais coletivos, afasta-los.

O autor assume uma posicdo antiutilitarista e individualista,
afastando o utilitarismo pelo fato de este nao tomar a sério os direitos individuais, o que
leva a uma oposigao entre utilitarismo e uma auténtica teoria dos direitos, sustentando
gue os objetivos sociais s6 podem ser considerados legitimos se respeitarem os direitos

dos individuos — preponderancia destes frente aos objetivos sociais.

E preciso lembrar que a Teoria dos Direitos desenvolvida por

Dworkin esta intimamente relacionada com os direitos individuais, sendo o objetivo de
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sua principal obra — “Levando os direitos a sério” — explicar a natureza desses direitos e

qual o seu lugar dentro do sistema juridico.”

Sua teoria dos direitos nao especifica que direitos tem uma pessoa
em uma situagcao particular, mas essa nogao de direitos individuais ndo é puramente

abstrata.”’

O pensamento positivista somente admite a existéncia de direitos se
estes forem reconhecidos pelo sistema normativo, frente ao que Dworkin afirma a
existéncia de direitos juridicos e direitos morais, 0s quais nao pertencem a
ordenamentos conceituais diversos, e, havendo conflito entre ambos, aqueles nao

vencem, necessariamente, a estes.’?

Nessa perspectiva, a fungao vital de um sistema juridico é a garantia
e a protecao dos direitos individuais, pois a fungcédo do Direito € promover a protecao e a

garantia dos direitos individuais frente & maioria e ao Estado.”

Dworkin leva a efeito sua analise dos direitos partindo do
pressuposto de que a justica consiste em determinar que direitos tém as pessoas e
garantir que sejam tratadas de acordo com estes direitos.”* Em sua visdo, os direitos
estdo conectados com a dignidade e a igualdade das pessoas, aspectos que

fundamentam a justica em si mesma; portanto, a justica e os direitos ndo podem ser

0y, RIDDAL, J. G. Teoria del derecho. Trad. TsEdi, Teleservicios Editoriales, S.L. Barcelona: Gedisa,
1999, ps. 137 e seguintes.

™ Ildem.

2 A questdo nao se resolve mercé de simples reconhecimento legal, pois a distingdo entre direitos
juridicos e morais apresenta-se difusa.

" Dworkin propde uma teoria geral do direito que nao exclui o fundamento moral e o filoséfico, mantendo
juntas a ciéncia descritiva do direito e a politica, o que resulta numa teoria baseada nos direitos
individuais, dai porque nao ha como existir direito sem direitos individuais. A teoria de Dworkin recorda o
compromisso de Nozick com os direitos fundamentais chegando a anular qualquer outra consideragao,
onde se aplica um direito basico nada pode ser interposto contra o mesmo.

™y, DWORKIN, Ronald. El liberalismo, In . Liberalismo, Constituciéon y Democracia. Buenos
Aires: Isla de la Luna, 2003, p. 8-40.
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apartados.” O conceito de igualdade é explicado pelo proprio Dworkin, na dtica liberal,

conforme os termos seguintes:

Devemos distinguir entre dois principios distintos que consideram a
igualdade como um ideal politico. O primeiro deles exige que o governo
trate a todos como iguais, € dizer, com igual consideracido e respeito.
Esta ndao é uma exigéncia vazia: a maioria de ndés nido pensa que
devemos, como individuos, tratar aos filhos de nosso vizinho com o
mesmo cuidado com que tratamos aos nossos, ou tratar a todas as
pessoas com o mesmo respeito.Ndo obstante, é plausivel pensar que
todo governo deveria tratar todos seus cidaddos como iguais. O
segundo principio exige que o governo trate a todos como iguais na
distribuicdo de certos recursos vinculados as oportunidades, ou, ao
menos, que busque assegurar o estado de coisas no qual todos sao
iguais ou mais ou menos iguais nesse aspecto.Qualquer um, desde
logo, aceita que o governo nao pode conseguir que todos sejam iguais
em todos os aspectos, mas as pessoas divergem a respeito de até que
ponto o governo deveria tratar de assegurar a igualdade na relagcdo com
certos recursos, como, por exemplo, a riqueza.”

De acordo com o autor, os liberais distinguem entre a perspectiva

pessoal e a perspectiva politica, que tem contrapartida na diferenciagao entre ética e

filosofia politica, sendo que a ética diz respeito aos ideais pessoais, 0 que é

considerado valioso, aquilo que se considera uma vida boa, ao passo que a filosofia

politica € a consciéncia da perspectiva politica de um individuo, portanto uma teoria

politica da justica descreve os ideais e 0s principios que deveriamos aceitar como

bases da agao coletiva.”’ Portanto, a ética deve fazer parte da fundamentacso liberal.”®

No pensamento dworkiniano, o bem estar social s6 se justifica se

forem respeitados os direitos, sendo que um direito individual existe se e somente se

triunfa frente a maioria ou frente a um objetivo social benéfico. Dito de outra forma, tem-

> V. CAMPBELL, Tom D. La Justicia: los principales debates contemporaneos. Trad. Silvina Alvaraz.
Barcelona: Gedisa, 2002, p. 80.

’® |dem nota 56, p. 34.

" DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Trad. Antoni Doménech. Barcelona:

Paidos, 1993, p. 54.

& Aqui, mais uma vez, a importancia que Dworkin da a fundamentagao moral.
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se direito a integridade fisica se e somente se nao existe nenhum objetivo social nem

nenhuma maioria que possa justificar a tortura.”

Resumidamente, Calsamiglia®® aponta cinco razdes que fazem com
que a proposta de Dworkin de uma teoria geral do direito diferencie-se, em muito, do

projeto analitico.

A primeira razao seria o fato de o jusfilésofo americano sustentar que
o conteudo normativo do direito n&do pode se basear em objetivos, mas em uma teoria
dos direitos individuais, rechagando, portanto, o substrato utilitarista da teoria geral do
direito e propondo uma teoria alternativa dos direitos com fundamento de sua parte

normativa.

Em segundo lugar, a estratégia dos casos dificeis, afastando a
discricionariedade judicial, propondo a tese da resposta correta e a funcao judicial como
garantia dos direitos, sdo elementos fundamentais para a critica levada a efeito por

Dworkin.

Como terceira razédo, aponta no sentido de que um dos maiores
méritos do pensamento do professor norte americano consiste em enfocar o estudo do
direito desde a perspectiva dos problemas candentes da atualidade, pondo em
evidéncia a necessidade de relacionamento entre pensamento moral e pensamento

juridico.

A seguir, em quarto lugar, tem-se que devem ser utilizadas as
capacidades humanas para resolver problemas que se pde ante o juiz, a teoria é
indispensavel e tem a funcédo de orientar a decisao judicial em casos controvertidos e

dificeis.

Por fim, a filosofia politica de Dworkin renova os pressupostos

liberais, propondo um novo liberalismo de carater progressista e igualitario.’’ Na obra

" Evidencia-se a critica de Dworkin ao utilitarismo o qual ndo toma a sério os direitos individuais.

8 CALSAMIGLIA, Albert. ¢ Por que es importante Dworkin? In Revista DOXA de Filosofia del Derecho
2. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1985, p. 160.
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“Virtude Soberana”?, o autor retoma a questdo da igualdade, salientando que ha dois
principios do individualismo ético fundamentais desde o ponto de vista da igualdade: o

principio de igual importancia; e o principio de responsabilidade especial.

Primeiro, é importante que as vidas humanas sejam exitosas e nao
desperdicadas, sendo isso igualmente importante para cada vida humana, seja a
prépria, a dos familiares e amigos, e a de todas as demais pessoas do mundo.
Segundo, ainda que devamos reconhecer a igual importancia de uma vida humana,
cada um tem uma responsabilidade especial e final no seu éxito, pois cada um é

responsavel por tomar as decisées quanto a si mesmo.®

Assim, uma comunidade politica que exerce dominio sobre seus
cidadaos, sendo eles obedientes as suas leis, deve tomar atitudes imparciais e
objetivas no que diz respeito a todos, devendo cada cidadao exercer o direito de voto e
seus representantes promulgarem leis e formularem politicas governamentais, tendo
presente essa responsabilidade. Por isto, afirma que “a igualdade de consideracéo € a
virtude especial e indispensavel dos soberanos”.®* Dworkin acredita que os cidad&os
sao responsaveis pelas consequéncias das decisdes tomadas a partir de convicgdes ou
preferéncias pessoais, crendo que se pode alcangar uma forma unificada de igualdade
e responsabilidade, que respeite a ambas, ao mesmo tempo que resolva, pelo menos

em parte, a tens&o entre o individuo e a comunidade.

Prosseguindo, na mesma obra, distingue duas teorias da igualdade,
de um lado, a igualdade de bem estar, e de outro, a igualdade de recursos.®® A
igualdade de bem estar é apresentada em diferentes concepgdes, as teorias fundadas
no éxito (success theories), as fundadas no Estado consciente (conscious-state) e as

concepgdes objetivas (objetive conceptions). Analisando essas concepgdes conclui que

8 |dem, p. 164.

8 DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue. The theory and practice of equality. 4" ed. Cambridge/London:
Harvard University Press, 2002, 511p.

83 Op. cit., p. 5-6.
& |dem, p. 6.
% |bidem, p.12.
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nenhuma versao da igualdade de bem estar € completamente satisfatéria, chegando
mesmo a afirmar que a igualdade de bem estar € mais do que inicialmente se pensou,

questionando se a igualdade de recursos é mais forte.®

Na tentativa de solucionar o conflito entre liberdade e igualdade,
Dworkin busca distinguir as diferentes estratégias que possibilitariam a superacao deste
dilema: a estratégia baseada no interesse (interested-based strategy) e a estratégia
constitutiva (constitutive strategy), no entanto ndo se convence quanto a nenhuma
delas. Diante disso, procura desenvolver uma versio que sirva como uma espécie de
ponte para a superagao do problema, afirmando que a estratégia ponte pressupde que
a liberdade e a igualdade sao aspectos de uma so virtude politica porque esta
estratégia usa a liberdade para definir a igualdade e vice-versa, concluindo nesse
sentido que a igualdade de recursos é uma concepgao tipicamente liberal da

igualdade®’.

O autor conclui que a igualdade politica (political equality), por um
lado, é questao de distribuicdo igual do poder sobre as decisdes politicas, seja no que
diz com o impacto ou na influéncia de cada cidadao; e, por outro, um mecanismo para
produzir resultados justos — todos sejam beneficiados na mesma medida por ditas

decisbes.®®

Ao analisar a relagao da igualdade com a liberdade e a democracia,
toma por base a conexao entre igualdade e comunidade — especialmente a comunidade
liberal —, chegando, desde a perspectiva civico liberal republicana (liberal civic
republicans), a conclusdo de que a “comunidade politica tem primazia ética sobre

nossas vidas individuais”®°.

% DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue. The theory and practice of equality. 4" ed. Cambridge/London:
Harvard University Press, 2002, 511p. Tema do segundo capitulo da obra citada. Sobre a questao da
forga ver p. 64.

8 Op. cit., ps. 182-183.
% |dem, p. 186.

% |bidem, p. 236. Evidentemente, esta afirmagao vai contra a concepgao de primazia do individuo, de
cunho eminentemente liberal.
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Na concepcéo dworkiniana de igualdade, no contexto de um Estado
Democratico de Direito, a igualdade prevalece em relagao a liberdade, uma vez que € a
virtude cardeal presente na comunidade politica. Tendo em vista sua importancia, a
igualdade de recursos exsurge como uma faceta da justica distributiva compativel com
uma sociedade baseada em um principio politico de igual consideragcdo para com todos

0S seus membros.

Essa justica sera garantida apenas quando os recursos forem
distribuidos de forma igualitaria, sem dependerem de critérios subjetivos de bem estar,
pois para Dworkin as teorias da igualdade de bem estar se referem as particularidades
individuais que impossibilitam seu éxito. Para que a igualdade de bem estar prospere,
ha necessidade de que a totalidade da populagao informe ao governo sua condicao,
sendo que este tem que tomar como importante 0 que cada individuo traga para si

como ideario de vida.

Ante a impossibilidade de o Estado chegar a um consenso sobre
quais as politicas adequadas para assegurar a igualdade de bem estar para todos,
Dworkin partindo do pressuposto de que deve existir a igualdade de qualquer recurso,
conclui caber ao Estado a funcdo de prover a igualdade de tratamento de seus

cidadaos.

Entende que existem duas formas de compreender o direito a
igualdade: direito a um tratamento igual e/ou direito ao tratamento como igual. O
primeiro consiste no direito a uma distribui¢cao igualitaria de oportunidades, recursos e
encargos (v.g. direito a voto, ou a educagdao fundamental), enquanto o segundo,
configura-se pelo direito de todos os cidadaos serem tratados com igual consideracgao e

atengao, sendo um direito inalienavel e fundamental.

Na pratica, essa igualdade de recursos que € proposta por Dworkin
se dara através da justica distributiva. Para que assim se efetive, uma sociedade justa
deve garantir a maior igualdade possivel de recursos impessoais e pessoais, ou seja,
0S recursos passiveis de apropriagdo e transferéncia e as qualidades da mente e do

Corpo que sao preponderantes para o sucesso da realizagao dos projetos individuais.
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Para o autor, referido tratamento igual dara fundamento a adogao
das politicas de ag¢des afirmativas e sua eficiéncia realizara a efetiva justica social, ndo
como compensacgao por fatos/acontecimentos passados, mas buscando igualar as
oportunidades e induzir transformacdes que venham a diminuir problemas sociais aos

quais foram sujeitadas as minorias.

No ultimo livio publicado antes de sua morte®™, propds-se
demonstrar, opondo-se a diversas formas de ceticismo, que defendem existir uma
pluralidade de valores inconciliaveis e fragmentarios, a unidade do valor®'. Nesta obra o
foco de Dworkin recai com maior intensidade sobre a integridade moral e a ética, as

quais o direito e a politica devem estar associadas e adequadas.

Como se viu, as reflexdes filosoficas do autor comegam pelo direito,
expandem-se para a politica, para a justica e a moralidade, dedicando-se a moralidade
politica, esbogando uma teoria de justica liberal®.

Na concepgao dworkiniana, esses compromissos politicos
necessitam ser integrados em um nivel moral ampliado, o que leva a uma reflexao mais
acurada sobre de que maneira, em um nivel mais geral, as pessoas devem agir e como
devem se tratar mutuamente. Para concluir como devem viver para dizer que viveram
bem, com ética — o que seria o0 bom para cada um —, € moralmente — forma justa na
relacdes entre todos. E o que almeja com esta obra: inicia com reflexdes sobre o valor e
a forma de o conhecer, na sequéncia passa a ética e a moral, para, apés, chegar a

politica e, ao final, ao direito.

% Dworkin faleceu em 14 de fevereiro de 2013, sendo “Justice for Hedgehogs”, publicado pela Harvard
University Press em 2011 (A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2014). O autor teve, ainda, uma obra publicada “post mortem”:
“Religion without God”, publicado pela mesma editora, em outubro de 2013.

" Nas palavras do préprio autor: “Este livro defende uma tese filoséfica ampla e antiga: a unidade do
valor.” (Op. cit. p. 1).

%2 Essa teoria foi detalhadamente exposta em A Virtude Soberana. (DWORKIN, Ronald. Virtud
soberana. La teoria y la practica de la igualdad. Trad. Maria Julia Bertomeu e Fernando Aguiar.
Barcelona: Paidéds, 2003).
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Identifica o Direito como ramificagdo da moralidade politica, que, a
sua vez, € uma ramificagdo de uma moralidade pessoal mais geral, que é ramo de uma

teoria mais geral do bem viver®.

Usando das figuras da raposa e do porco-espinho®, o autor vai fazer
a defesa do valor da verdade e da unidade frente aos céticos de todo tipo para, apds,
buscar, gradualmente, a construgdo da argumentacao, recorrendo a nogdes intuitivas

de lisura e justica para unir essas instituicdbes de forma integra e coerente.

Prima facie, o porco-espinho ouri¢ca seus espinhos contra as raposas
— ceticismo interno e externo; num segundo momento, Dworkin parte das premissas
liberais de igual consideracédo e respeito por todos e plena responsabilidade de cada
um sobre suas escolhas, para constru¢ao de um argumento solido que permita integrar,
de forma nao contraditéria, os niveis da ética, da moral, da politica, da democracia e do
direito. Essa integracao € possivel porque o valor possuiria uma verdade objetiva (“‘Uma
teoria substantiva dos valores tem de incluir — e ndo receber de fora — uma teoria da

,,95)

verdade nos valores.””), defende a tese de que o valor tem independéncia metafisica

perante as crencgas de cada um.

Nem por isso, as verdades éticas e morais podem ser encontradas
alhures, segundo critérios causais usados pelas ciéncias naturais, pois o reino da moral
€ o reino dos argumentos, assim nédo € possivel estar “em contato” com a verdade
moral ou um seu principio ultimo ou fundante. Ainda ndo seria possivel, segundo
Dworkin, pensar bem ou mal sobre temas morais (existiria uma epistemologia moral,
diversa da cientifica, capaz de orientar na busca de suas verdades). Ndo havendo um

plano cientifico ou metafisico neutro onde possivel decidir o melhor argumento moral,

% DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 10.

Y raposa sabe muitas coisas, mas o porco-espinho sabe apenas uma e grandiosa coisa”, frase do
poeta grego Arquiloco, celebrizada por Isaiah Berlin, em seu texto O porco-espinho e a raposa: um
ensaio sobre a visdo da histéria de Tolstoi. A qual significa que, mesmo com toda sua astucia para
capturar o porco-espinho, a raposa resta sempre superada pela mesma e Unica estratégia: o porco-
espinho se encolhe, como uma bola, com todos os seus espinhos apontando em todas as diregdes,
impedindo, assim, o ataque da raposa.

% Op. cit., p. 37.
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afirma que a responsabilidade moral deve fundamentar esta epistemologia®® e esta

responsabilidade deveria ser interpretativa.

Assim, buscar-se-iam verdades sobre moralidade, objetivando uma
coeréncia aprovada pela propria convicgao, sendo que esse intuito implica um processo
necessariamente interpretativo que, por sua vez, busca cada parte e raiz de um valor
sob a luz de outras partes e raizes, formando uma totalidade coerente, mesmo que
incapaz de lidar com essa realidade em sua completude, tampouco garantida a

resolucao do problema de forma coletiva.

Isso nao significa que a opinidao moral seja verdade somente para
quem cré que esta seja verdadeira. A responsabilidade é mais importante que a
verdade, mas esta deve estar nas expectativas do agente moralmente responsavel — o

autor esta interessado em buscar a verdade no campo do valor®’.

Aqueles que sao moralmente responsaveis podem ter interpretacoes
dispares, sendo natural que assim seja, mas compartilham a convicgdo de que existe
uma forma correta, e outra nao, de refletir sobre o certo e o errado. O correto seria agir
com responsabilidade, buscando a integridade, que vem da unicidade de valor; o errado

seria valer-se de qualquer outro tipo de adjudicacao aleatoria.

Mesmo ocorrendo duvida entre argumentos concorrentes em um
dilema moral, ter-se-ia exemplo de incerteza e ndo de indeterminagao, persistindo a
crenga na verdade, surgindo uma duvida momentanea somente quanto a de que lado

da disputa esta estaria.®

% Esta responsabilidade moral, nada mais € que a busca pela integridade — coeréncia de principios — dos
argumentos morais.

” DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, ps. 120-121.

% |dem, p. 91.
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Como se vé, Dworkin mantém a tese da “Unica resposta correta”,
para os casos dificeis, abrangendo valores no campo do Direito, da politica, da ética e

da moral.*®

3.2 VISAO DWORKINIANA SOBRE O ABORTO

Ao apreciar a questao do aborto, Dworkin parte da percepg¢ao de que
a sacralidade da vida humana nao estaria somente relacionada com a experiéncia
religiosa, mas com a ideia de um valor intrinseco, ou seja, um valor atribuido a
determinadas coisas, independentemente de satisfazer as pessoas envolvidas,

salientando que a ideia de valor intrinseco € irrenunciavel em nossa cultura.

O autor comega posicionando-se na busca do que considera uma
solugao racional, uma composi¢cdo da controvérsia, “uma solugcdo que nao ira insultar
nem humilhar nenhum grupo, e que todos poderao aceitar sem que isso implique a total

»100

perda do respeito por si mesmos” ™, para tanto utiliza-se dos argumentos retoéricos de

ambas as partes.

Explica que, para quem defende o aborto, este € um direito que vem
fundamentado no direito a privacidade, o qual implica, também, privacidade em matéria
reprodutiva. Do direito geral a privacidade decorreria um direito mais especifico a

autonomia reprodutiva, o que permitiria a uma mulher ndo sé decidir quando conceber,

% Embora a precariedade desta tese, v.g. “Parece que Dworkin no pretende, o no es su objetivo basico,
decirnos lo que realmente hacen los operadores juridicos. Dworkin hace filosofia juridica normativa en
que pretende dictar a tales operadores la conducta correcta, las creencias correctas, que podran
conducirnos (no mecanicamente) a las respuestas correctas. Si siempre se mantuviera a este nivel
podria responderse, por ejemplo, que seria Bueno para La sociedad que hubiera respuestas verdaderas
a las preguntas formuladas (y no solo a las preguntas sobre derechos), y tal vez seria Bueno que hubiese
una vigencia mas escrupulosa da la division de poderes. (...) Si no hay acuerdo inter-subjetivo en lo que
sea La resolucion verdadera, La mejor interpretacién, ¢;quién tiene la dltima palabra?, ;por qué?, ;sen
base a qué criterios?, ;por qué deben recibir aceptacion?.” (URBINA TORTELLA, Sebastian,
Perspectivas en la Filosofia del Derecho. Palma de Majorca: Universitat de llles Balears, 1988, ps.
122-123.)

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 12.
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mas também decidir quando ter um filho, decisdo que implicaria direito a praticar o

aborto.

O argumento reconhece que as decisbes quanto a reproducao sao
decisbes pessoais que afetam de forma fundamental a vida de uma mulher e

eventualmente seu parceiro.

Portanto, essas decisdes, por seu carater pessoal, devem estar livres
de toda interferéncia estatal (um Estado que veda o aborto obriga as pessoas a tomar

uma determinada decisdo em detrimento de outra).
Nas palavras do proprio Dworkin, conclui que

o direito a autonomia procriadora, do qual decorre o direito de optar pelo
aborto, encontra-se bem fundamentado na Primeira Emenda’®’. E seria
assombroso que um direito tdo basico também nao figurasse na melhor
interpretacdo da liberdade e da igualdade constitucionais.'®

O segundo argumento em favor do aborto se fundamenta na
liberdade religiosa.'® Se existe liberdade religiosa, cada pessoa, a respeito de temas
como este, é livre para ter as crengcas que queira, sendo livre para agir conforme as
mesmas, nessa linha de pensamento, a liberdade religiosa, implica, pois, o direito ao
aborto (um Estado que proibe o aborto imporia as pessoas uma forma particular de

entender e respeitar o valor sagrado da vida humana, negando a liberdade religiosa).

Geralmente a discussao em torno do aborto é travada como um
debate acerca de ser o feto uma pessoa ou nao; no entanto, para Dworkin a questao
nao pode e nao deve ser reduzida dessa forma. Aqueles que erguem sua voz contra o
aborto sustentam que o feto € um ser humano com direitos e, portanto, o aborto € um

ato imoral, ao passo que aqueles que sao favoraveis ao aborto, ndo entendem que o

9" As “emendas” referidas por Dworkin dizem sempre com a Constituicdo dos Estados Unidos da

América do Norte.

%2 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 232.

108 Segundo Dworkin, as crengas sobre o valor sagrado da vida humana e as crengas quanto ao modo de

se respeitar melhor este valor sdo crengas de cunho religioso.
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feto € uma pessoa, razao pela qual o ato de aborto € moral e permitido. Ante os pontos
de vista expostos, resulta a impossibilidade de chegar a um acordo satisfatério para
ambas as partes, uma “solucao juridica racional para a controvérsia”, sendo proposta
pelo autor uma outra abordagem para o problema, fugindo da questao de ser, ou nao, o
feto uma pessoa, qual seja, transferindo o cerne do debate para o respeito ao valor

sagrado da vida humana.'™

Para Dworkin, as afirmagdes daqueles que sao contra as praticas
abortistas ndo devem ser entendidas sob a visdo de que o aborto é imoral porque
significa matar uma pessoa, mas sob a dética de que a imoralidade reside na
interrupcao, de forma deliberada, do desenvolvimento de uma vida humana, até porque,

para estes, a vida tem um valor sagrado.

Dworkin entende que essa crenca no valor sagrado da vida humana
nao é exclusividade dos antiabortistas, pois todas as pessoas acreditam que a vida
humana tem um valor sagrado. Na verdade, o autor parece propor um status
intermediario para o feto, menos que uma pessoa — com direitos — mais que uma coisa
sem valor moral, considerando um entendimento proprio sobre a vida humana e sua

sacralidade. Esta proposta fica clara nas palavras de Dworkin, quando afirma:

Quando examinamos mais de perto o que as pessoas comuns
realmente sentem sobre o aborto, podemos rejeitar essa explicagcéo
fatalmente enganosa. Entre os que defendem as leis antiaborto, quase
ninguém realmente acredita que um feto recém-concebido seja uma
pessoa; por sua vez, quase nenhum dos que se opdem a essas leis
acredita, de fato, que a argumentagao contra o aborto se fundamente
apenas na supersticdo. O verdadeiro argumento é muito diferente:
divergimos tao profundamente porque todos levamos muito a sério um
valor que nos une como seres humanos — a santidade ou a
inviolabilidade de cada etapa de toda e qualquer vida humana. Nossas
violentas divisbes demonstram a complexidade do valor e do modo
acentuadamente distinto como culturas, grupos e pessoas diferentes —
todos igualmente comprometidos com tal valor — interpretem seu
significado.'®

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, ps. 10-14.

1% 1dem, ps. 340-341. No mesmo sentido manifesta-se em DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La

teoria y la practica de la igualdad. Trad. Maria Julia Bertomeu e Fernando Aguiar. Barcelona: Paidos,
2003, ps. 472-473.
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Esse valor sagrado, intrinseco, viria atribuido a duas classes de
objeto: as criagdes naturais e as criagdes humanas, considerando que se atribui esse
valor intrinseco a um objeto a partir da consideragdo dada a sua “historia” e ao
“‘investimento” de recursos que sua criagcao exigiu da natureza ou do homem (o quanto

se investiu nesta “coisa”).'®

A relacdo entre sacralidade e valor intrinseco € dada pela
indignacao e repulsa experimentada diante da destruicdo de objetos que tém este valor

intrinseco.”’

Dworkin aponta para o fato de que a vida humana tem valor
intrinseco, sendo, por isso, sagrada, o que se pode perceber pelo sentimento de
frustragcdo que emerge diante da perda de uma vida, mas assinala que a vida humana
tem esse valor intrinseco, igualmente, quer devido ao investimento natural, quer devido
ao investimento humano. As diferentes solugdes apresentadas para o conflito desses

dois aspectos € que explicam as varias posi¢gdes a respeito do aborto.

A ideia de valor intrinseco vem identificada com o valor que se atribui
a algo, independentemente da satisfagdo que possa proporcionar as pessoas

envolvidas.

Segundo Maurizio Mori, seguindo as ideias de David Hume, existem
muitos autores que negam a existéncia de um valor intrinseco, admitindo somente o
valor instrumental (que é tipico do dinheiro, que vale na medida em que propicia a

obtengao de outros bens) e o valor subjetivo (valor do bem adquirido).'®

'% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 113 e seguintes.

%7 para Peter Singer, o valor intrinseco do feto s6 tem relevancia a partir do momento em que um feto

possa sentir dor (*(...) enquanto essa capacidade n&o existir, um aborto pe fim a uma existéncia que néo
tem valor intrinseco algum.” SINGER, Peter. Etica pratica. Trad. Jefferson Luis Camargo. 2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 161.

'% MORI, Maurizio. A moralidade do aborto: sacralidade da vida e novo papel da mulher. Trad. Fermin

R. Schramm. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 83.
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Consoante Dworkin, algo é intrinsecamente valiosa se seu valor for
independente daquilo que as pessoas apreciam, desejam ou necessitam, ou do que é

bom para elas'®, ou seja, seu valor independe de questdes subjetivas, vale por si.
E segue Mori, explicando a posigao de Dworkin sobre o tema:

Contudo, segundo Dworkin, na nossa cultura a ideia de valor intrinseco
seria irrenunciavel. Um exemplo tipico seriam as obras de arte: elas
valem independentemente do fato de que existam pessoas que as
apreciem, porque uma obra de arte é tal porquanto seja bela e nao
porque muitos provem prazer em observa-la. Normalmente esse valor
intrinseco vem atribuido a duas classes de objetos: as criagbes naturais,
como as estalagmites ou as espécies animais e vegetais; as criagcbes
humanas, como as obras de arte ou as linguas. De fato, atribuimos valor
intrinseco a um objeto devido a sua histéria e ao investimento de
recursos que a sua criagao exigiu da natureza ou do homem. A conexao
entre sacralidade é dada pelo senso de horror e de indignagado que
experimentamos perante a destruicdo de objetos que tém um valor
intrinseco. Nesse caso, sentimos que se violou algo de intangivel, isto &,

de ‘sagrado’.’"°

Essa experiéncia — de indignacdo — admite gradacgdes'', pois
existem destruicdes ou violagdes que sdo consideradas de maior ou menor gravidade,
especialmente em comparagdo com outras, além disso, admite também uma

seletividade, pois, por exemplo, nem todas as criacdes humanas tém valor.'"?

De qualquer sorte, a controvérsia sobre o aborto, para Dworkin, &
melhor compreendida quando vista como um debate acerca de qual a melhor forma de
respeitar o valor sagrado da vida humana, o que resultaria na resolugao da questao de
forma racional no seu entendimento. Assim se da porque a discussdo nao pode ser
solucionada enquanto as partes estejam empenhadas somente em sustentar a
existéncia, ou nao, de direitos, pois o direito do feto a vida é de todo incompativel com

direito da mulher ao aborto.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,

2003, p. 99.

"% MORI, Maurizio. A moralidade do aborto: sacralidade da vida e novo papel da mulher. Trad. Fermin

R. Schramm. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997.

""" DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,

2003, p. 111.
"2 |dem, ps. 111-112.
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Colocando-se acima dessa questdo — existéncia ou nao de direitos —
as partes envolvidas no debate devem considerar que o aborto em si € um mal, ainda

que nao constitua violagao de um direito.

Dworkin faz notar que a vida humana tem, para todos os seres
humanos, um valor intrinseco e, portanto, € sagrada; dai porque a perda de uma vida
humana ou a morte prematura geram um sentimento de frustracdo. Nas suas proprias
palavras: “Acreditamos ser intrinsecamente lamentavel que a vida humana, uma vez
iniciada, tenha um fim prematuro. Em outras palavras, acreditamos que uma perda
prematura é intrinsecamente ma, mesmo quando nao represente nada de mau para

determinada pessoa.”'"®

A solucdo apresentada sobre o que seja esse valor intrinseco, nao
dispensa um valor extrinseco, qual seja, o valor do esforgo criativo investido no feto.
Dworkin considera que “a esséncia do sagrado encontra-se no valor que atribuimos a
um processo, empreendimento ou projeto, e ndo a seus resultados considerados

independentemente do modo como foram obtidos™'™.

O sagrado da vida humana ¢ identificado pela admiragao que produz
a complexidade dos processos criativos que dao lugar a sua formacao: o natural ou
divino, que lhe da a existéncia bioldgica; o cultural, pelo qual cada um recebe o aporte
de todas as geracdes anteriores que deram formagao a cultura em que esta inserido; e
o pessoal, ou seja, a propria formagdo do individuo enquanto pessoa (ambicdes,

talento, expectativas, etc.).""®

Por essa razao, o autor considera que a interrupgao da gravidez em
sua fase inicial (desde a concepcgao até 14 dias de gestagao) € moralmente aceitavel,

na medida em que depois deste periodo “o investimento natural que o aborto poria a

"3 “Um obscuro filosofo austriaco do século XIX, Joseph Popper-Lynkeus, dizia que a morte de qualquer
ser humano, a ndo ser de um assassino ou de um suicida, € ‘um acontecimento muito mais importante do
que qualquer fato politico, religioso ou nacional, ou que a soma total dos avangos cientificos, artisticos e
tecnolégicos obtidos ao longo dos tempos por todos os povos do mundo’.” DWORKIN, Ronald. Dominio
da vida. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 113.

"4 Op. cit., p. 108.
"% |dem, ps. 128-129.
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perder torna-se cada vez maior e mais significativo”''®. Essa linha de argumentacéo
permite justificar a oposicao ao aborto por caso fortuito pelo mesmo motivo que se pode
objetar a concepcao fortuita, qual seja, para que o esforgco criativo nao seja

desperdicado.

Assim, para Dworkin, o valor da vida humana nao € uniforme, pois
nao € igual o valor de uma vida na qual ndo houve um investimento cultural
significativo, em cotejo com uma vida na qual este tenha ocorrido; de outro lado, nao é
igual o valor de uma vida na qual ja tenha iniciado o investimento pessoal ao de uma
vida em que este ndo tenha comegado. Ao inverso, o mal produzido pela morte ndo é

igual em todas as vidas, depende do tipo e grau de investimento que é frustrado.

Sobre esta base, as diferengas de opinido entre ‘liberais” e
‘conservadores” quanto a gravidade moral da disposi¢cao da vida humana, explicam-se
em funcdo do peso relativo que cada uma destas posi¢cdes atribui aos investimentos

criativos frustrados pela morte.

Qual destas opinides reflete melhor as convicgdes existentes a
proposito do valor sagrado ou intrinseco da vida e, especialmente, sobre o impacto da
morte em relagao a este valor? Para apresentar uma resposta a essa questado Dworkin
adentra a estrutura do que mantemos instintivamente como uma vida boa, tendo em
conta todo o investimento natural e ndo natural que a vida requer. Nas palavras do

autor:

Podemos revirar nosso passado atras de indicios sobre o que nos
satisfaz ou nos torna infelizes, mas as decisdes cruciais para nossas
vidas sdo também ocasides para a fantasia criativa e, acima de tudo,
para o compromisso. Em geral, as pessoas ficam extremamente
inseguras quanto a decisao certa a tomar: mudamos muitas vezes antes
de optarmos — se é que chegamos a fazé-lo — pelo conforto de uma
decisao que nos parece ser a melhor. Alguns acreditam que a natureza
de cada pessoa é determinada pela biologia ou pela sociedade e que
quaisquer ambicdes que tenhamos formas criadas em nés pela genética
ou pela cultura. Mesmo assim, contudo, essas ambi¢cdes que nos sao
incorporadas sdo mais complexas e abstratas do que o mero fato de

"¢ DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,

2003, p. 123.



57

levar uma forma de vida ou outra. Temos a ambicado abstrata de levar
uma vida boa e nos preocupamos, alguns de nés ao longo de toda a
vida, com o que vem a ser tal tipo de vida.""’

A conclusao sera favoravel a posicao liberal, ou seja, as convicgoes
quanto ao sagrado, em relagdo a vida, priorizam o investimento pessoal sobre o

investimento natural.

Embora condene os casos de aborto por motivos futeis, pois haveria
um consenso social de que estes sao intrinsecamente maus, Dworkin entende que o
Estado n&o pode proibir nenhuma espécie de aborto, tampouco poderia apoiar alguma
das partes envolvidas em um debate cujo tema é essencialmente religioso, negando-se
a financiar o aborto eletivo, ao passo que custeia despesas com o parto, pois isso
equivaleria a estabelecer uma interpretacdo da santidade da vida como crenga oficial

da comunidade.

Observa o autor que, uma vez decidido que o aborto nao é homicidio
e que a clausula de igual protecao da Constituicdo nao exige que os estados proibam o
aborto, a Corte americana deveria ter deixado que estes decidissem por si mesmos se
aborto deve ou nao ser proibido por motivos éticos, por manifestar desprezo pelo valor
intrinseco da vida humana. (Essa foi a questao crucial enfrentada pela Corte em Roe
vs. Wade e no caso Casey, dando uma resposta mais precisa reafirmando seu apoio a

um direito limitado ao aborto.)'"

Para Dworkin, o direito a independéncia ética s6 admite uma
resposta, sendo esse direito violado e a liberdade negada quando o governo restringe a
liberdade a fim de fazer valer um juizo ético coletivo — neste caso, o juizo ético de que a
mulher que aborta um feto em inicio de gestacdo ndo demonstra o respeito pela vida
humana que a sua dignidade exige. O proprio autor admite que, em muitas
circunstancias o aborto € um ato de desprezo da mulher por si mesma, quando avilta a

propria dignidade quando aborta por razbes frivolas: para ndo ter de remarcar uma

"7 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,

2003, p. 289.

"® DWORKIN. Ronald. A raposa e o porco espinho: justigca e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao

Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 528.
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viagem, por exemplo. Mas afirma que faria um juizo ético diferente em outros casos:
quando as perspectivas de uma vida decente para uma adolescente seriam arruinadas
caso ela se tornasse mae solteira, por exemplo. Porém, quer esse juizo esteja correto
ou errado nesse ou naquele caso particular, ele sempre sera um juizo ético, ndo um
juizo moral. Deve se deixar que cada mulher assuma, como sua dignidade exige, a

responsabilidade por suas proprias convicgdes éticas."®

Toda a possibilidade de o Estado apoiar a inviolabilidade da vida
humana se esgotaria na promog¢ao de uma reflexdo para a tomada de decisdes sobre o
tema, ou em outras palavras, estaria restrito a incentivar, provocar, os cidadaos a
debater seriamente a questdo do aborto, mas néo pode se arvorar a lhes fornecer uma

resposta correta.

Diante disso, Dworkin expressa entendimento no sentido de que,
embora a sacralidade (inviolabilidade da vida) seja um valor compartilhado, cabe aos
cidaddos torna-lo denso'®, ndo podendo o Estado penalizar o aborto, pois assim
estaria impondo concepgdes religiosas em sentido amplo, violando, no caso norte-
americano, a establishment clause e a free exercise clause (liberdade religiosa).

Sustenta o filésofo norte-americano:

Proibir o aborto ndo € a mesma coisa que tomar decisdes coercitivas no
campo do zoneamento urbano ou da protegcado de espécies em perigo. O
impacto em determinadas pessoas — mulheres gravidas — € bem maior.
Uma mulher que é forgcada a levar adiante uma gravidez em razéo de
pressdes de sua comunidade, ndo tem mais o controle de seu corpo.
Trata-se de uma escravidao parcial, uma privagao de liberdade muito
mais séria do que os 6nus sofridos pelos cidaddaos em razdo do poder
de policia do Estado utilizado para proteger tesouros culturais ou salvar
espécies ameacgadas de extingdo. Assim, ter um filho, pode significar a
destruicao da vida de uma mulher.'

"% Op. cit., p. 528.

120 |dem, ps. 169 e segs.

2! DWORKIN, Ronald. Freedom’s law. The moral reading of the american constitution. 3" ed.

Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 98.
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O apoio do valor moral e ontoldgico da vida humana na possibilidade
empirica de agir com integridade ética constitui, no raciocinio de Dworkin, uma das

convicgoes éticas fundamentais e aceitas na cultura moral e politica ocidental.

A existéncia deste consenso ético ndao €, a rigor, um fundamento
ético normativo nem do limitado principio de igualdade, tampouco de suas
consequéncias praticas e politicas, indicadas na obra “O dominio da vida”. Nao é para
qualquer teoria ética e politica que diferencie o plano normativo do sociolégico. No
entanto, isto ndo é problema grave para Dworkin, que ndo se empenha em encontrar e
demonstrar a existéncia de um principio ético anterior que sirva de suporte ao limitado

principio de igualdade ou, a0 menos, mostrar sua evidéncia normativa.'??

Nao ha esse empenho pelo simples fato de que ndo ha intengao de
convencer a quem esta fora do consenso moral “ocidental”’, mas simplesmente mostrar,
a quem ja pertence a esta comunidade de consenso, que as ideias politicas liberais
fluem naturalmente de suas ideias éticas, sequer Dworkin se propde a demonstrar que

0 consenso ético fundamenta e estrutura o consenso politico.

Tendo em vista este raciocinio, surgem autores, como Fukuyama
que afirmam que Dworkin produziu uma “teoria bastante original: uma vez que fazer um
aborto € uma importante decisdo de vida comparavel a adogcdo de uma religido,
constata-se que o direito ao aborto sempre esteve protegido pela garantia da liberdade

religiosa da Primeira Emenda.”'?®

Essa discordancia diz com o entendimento que se tem sobre a ideia
de vida “intrinsecamente valiosa”. Dworkin afirma que descobrimos a ideia de sagrado
quando, por exemplo, dizemos que uma vida € ‘intrinsecamente lamentavel”.

Significando que foi errado em si mesmo de uma forma que se pretende independente

122 cf. ZAMBRANO, Maria del Pilar. La disponibilidad de la propia vida en el liberalismo politico.

Buenos Aires: Abaco, 2005, ps. 239-240.

122 FUKUYAMA, Francis. Nosso futuro pos-humano: consequiiéncias da revolugdo da biotecnologia.
Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Rocco, 2003, p. 116.
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de ser instrumental a algo além (como o dinheiro, que claramente nao ¢

intrinsecamente valioso) e também independente de ser subjetivamente valiosa.'**

Embora a vida humana intrauterina constitua um valor -
constitucional — a proteger, para Dworkin, nao € possivel restringir a liberdade, para dar
protecdo a um valor intrinseco, quando o efeito sobre um grupo de cidadaos for
especifico e grave, a comunidade estiver seriamente dividida sobre o que é necessario
para assegurar o respeito por esse valor, € a opinido do povo sobre esse valor refletir
essencialmente convicgdes religiosas fundamentais para a personalidade moral, o que

impediria a punicao do aborto nas primeiras fases da gravidez.

Para Dworkin, o entendimento formado na decisao do caso Roe vs.
Wade nédo deve ser modificado de modo substancial, pois a linha diviséria por ela
imposta € bem clara e atende suficientemente ao interesse legitimo dos estados de

promover uma atitude responsavel em relagao ao valor intrinseco da vida humana.

Porém o mais importante € a linha que separa esse objetivo legitimo.
Se o entendimento formado a partir desse precedente sofrer emendas e corregoes
podera ser frustrante, mas toleravel. O que seria intoleravel é que fosse revogada por
completo, que o direito constitucional a autonomia na procriacdo fosse inteiramente
negado. Ha quem seja de opinido que as nomeacodes de juizes para a Suprema Corte,
bem como decisbes anunciadas por esta, sdo sinal de uma era negra para a aventura
constitucional norte-americana. Porém, Dworkin se refere a “tempos negros” se a
Suprema Corte declarar que os cidadaos norte-americanos nao tém o direito de seguir
suas convicgdes deliberadas para tomar as decisées mais intimas, mais conscientes e

mais religiosas que muitos deles terdo de tomar na vida.'®

Em resumo, aceito este posicionamento, tem-se como corolario
l6gico a defesa do aborto livre, restando ilegitima uma decisao parlamentar na matéria,

correspondendo a um dominio que, em termos do direito constitucional norte-

¢ GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Trad. Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsavier, 2010, p. 239.

12> DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad.

Marcelo Brandao Cipolla; rev. Alberto A. Munhoz. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, ps. 188-189.
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americano, traduzir-se-ia ou num right to privacy ou em equivalentes funcionais, como a

liberdade de consciéncia ou o desenvolvimento da personalidade.

De forma similar a decisdo Roe v. Wade, eventuais limites,
especialmente a partir do terceiro més de gestagcdo, seriam estabelecidos pela
necessidade de preservar a mae e sua saude e nao a vida do feto. Indo mais adiante,

acabar-se-ia por admitir um auténtico direito ao aborto.

Por fim, a posicado de Dworkin quanto ao “principio da autonomia” da
procriacdo, no caso do aborto, contradiz o principio da dignidade humana por ele

defendido, o que mostra que esta & o limite daquela.’®

126 WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito; autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis:
Vozes, 2013, 255p.
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4 O PENSAMENTO DE JOHN FINNIS

Neste Capitulo, primeiramente, a exemplo do que foi feito em relagao
a Dworkin no capitulo anterior, examinar-se-a o pensamento de Finnis de forma
genérica, contemplando questdes metodoldgicas, assim como sua posi¢cao sobre juizos
morais que combinam sua teoria dos "bens basicos" do ser humano com as exigéncias
do raciocinio pratico de raiz aristotélico-tomista, apreensdo do conhecimento,
comportamento moral e ético no que concerne a busca do bem comum. Na sequéncia,
analisa-se sua compreensao especificamente sobre a questdo do aborto, considerando
os fundamentos jusnaturalistas de suas concepg¢des juridicas e filosdficas,

especialmente quanto ao respeito a vida.

4.1 VISAO AMPLA DO PENSAMENTO FINNISIANO

Passa-se, agora, ao pensamento de John Mitchell Finnis,
considerado a principal figura do jusnaturalismo no direito anglo-saxdnico, que, apos
graduar-se em Direito na Universidade de Adelaide, sua terra natal (Australia),
doutorou-se na Universidade de Oxford (1962-1965). Enquanto preparava sua tese
sobre o sistema judicial australiano — “The Idea of Judicial Power” —, sob a supervisao
de Hart, dedicou-se ao estudo da filosofia, escrevendo diversos trabalhos sobre ética,
politica e filosofia, tornando-se um dos autores mais lidos e influentes no pensamento

filoséfico-juridico anglo-saxdnico atual.®’

Em 1967, recebeu de Hart a incumbéncia de escrever um ensaio,
com titulo pré-definido — “Natural Law and Natural Rights” —, a ser publicado na mesma
colecao de textos, a Claredon Law Series, que ja contava, nesta época, com a célebre
obra de Hart, “The Concept of Law”. A obra foi concebida pelo proprio Hart ante a

necessidade de um estudo sério, ainda que geral e introdutério, sobre os temas que

127 Cfe. ORREGO, Cristdbal. Estudio Preliminar. In FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales.

Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, ps. 9-32.
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toda a tradicao positivista analitica inglesa desprezara tendo-os por confusos, miticos e

mal estruturados.'?®

Portanto, o propdésito da obra era contar com mais elementos para
buscar aclarar a dimensao moral do direito, tdo importante para o jusnaturalismo, mas,

como se disse anteriormente, tida por confusamente elaborada e estruturada.

Ao se engajar na tarefa proposta, Finnis descobre — conclui — que as
“falacias” creditadas ao jusnaturalismo nao se encontravam nos textos de Aristételes,
tampouco nos de Sdo Tomas de Aquino, mas em seus herdeiros (Gabriel Vasquez e

Francisco Suarez).'®

Em 1980, publica a obra “Natural Law and Natural Rights”'*

, onde, ja
no prefacio, o autor revela que a sua formagao é propria da “analytical jurisprudence”,

como resta evidente da seguinte passagem:

Todo autor tem seu meio ambiente. Este livro tem raizes em uma
tradicdo moderna que pode denominar-se ‘teoria analitica do direito’
(‘analytical jurisprudence’), e meu proprio interesse nesta tradicdo
precede no tempo ao momento em que comecei a suspeitar que poderia
haver algo mais que supersticdo e obscuridade nas teorias da lei
natural.™

Entretanto, o préprio texto reproduzido revela a modificagdo dos
pontos de vista que originalmente orientavam a proposta do trabalho — “(...) comecei a
suspeitar que poderia haver algo mais que supersticdo e obscuridade nas teorias da lei
natural” —, reconhecendo méritos a Platdo, Aristdteles, Tomas de Aquino e outros

autores da tradigdo classica, de quem se declara devedor."

No desenvolvimento de seu trabalho, Finnis travou conhecimento

com o pensamento ético de Germain Grisez que leva a efeito a reinterpretagao de

128 1dem.

129 |bidem.

'3 Traduzida, entre outros idiomas, para o espanhol, italiano e polonés.

3T FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 34.

32 1dem.



64

Tomas de Aquino, descobrindo o carater evidente e ndo derivado dos primeiros

principios da lei natural.

Finnis afirma que ha (I) uma série de principios praticos basicos que
mostram as formas basicas de realizagdo humana plena como bens a serem
perseguidos e realizados, e que sdo usados de uma maneira ou outra por qualquer um
que reflete quanto ao que fazer, ndo importando quao erréneas sejam suas conclusoes;
(1) uma série de exigéncias metodoldgicas basicas da razoabilidade pratica (sendo esta
uma das formas basicas de realizacdo humana plena) que distinguem o pensamento
pratico correto do incorreto, e que, quando se fazem totalmente operativas,
proporcionam os critérios para distinguir entre atos que sdo (sempre ou em
circunstancias particulares) razoaveis consideradas todas as coisas (e nao
simplesmente em relagdo a um objetivo particular) e atos que sao irrazoaveis
consideradas todas as coisas, isto €, entre modos de agir que sdo moralmente retos ou
moralmente desviados, tornando, assim, possivel formular uma série de pautas morais

gerais.'®

Tem-se, portanto, ainda que rapidamente, demonstrada, a
‘conversao” de Finnis, que, a partir de uma proposta de trabalho de raizes analiticas,

terminou se filiando a proposta jusnaturalista.

Analisando a obra de Finnis, em especial “Lei Natural e Direitos
Naturais”, constata-se que o autor distingue entre o que modernamente se entende por
ciéncia e filosofia, sendo que nesta pode-se identificar a filosofia tedrica e a filosofia
pratica que € uma reflexao disciplinada e critica sobre os bens que podem realizar-se
na acdo humana e sobre as exigéncias da racionalidade pratica’*, tendo sua origem no
aspecto pré-moral dos primeiros principios praticos ou bens humanos basicos,

projetando-se nos campos da moral, da politica e do direito.

33EINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristobal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 56.
34 Op. cit., p. 46.
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Refere Finnis que a literatura académica da testemunho em favor de
que uma correta filosofia da razdo pratica estabelece em abstrato que os principios da
racionalidade pratica e suas exigéncias formam uma unidade de investigacao que pode
subdividir-se em ‘moral’, ‘politica’, e fjuridica’ por uma vantagem pedagogica ou

expositiva que se arrisca a falsear a compreensao das trés.'®

Na filosofia pratica se identifica uma das pecas centrais de sua teoria
do conhecimento e de sua epistemologia, qual seja, 0 conhecimento pratico, que, desde
logo, aparece ligado a razao pratica, distinta, para o autor, da vontade e do sentimento
afetivo nao-espiritual. Esta conclusao é apoiada pelas afirmagdes de Finnis, como se

pode ver pela seguinte passagem:

Os principios praticos basicos, tais como ‘o conhecimento € um bem que
se tem de buscar’ e ‘a ignorancia ha de ser evitada’, ndo desempenham
0 mesmo papel que as regras no raciocinio pratico ou na explicagéao e
descrigao do agir inteligente. Um principio basico serve para orientar
nosso raciocinio pratico, e pode concretizar-se (mais que ‘aplicar-se’) em
um grande numero indefinido de premissas e principios praticos mais
especificos. Mais que restringir, sugere novos horizontes para a
atividade humana.

O principio pratico basico de que o conhecimento € bom quase nunca
necessita ser formulado como premissa para o raciocinio pratico real de
uma pessoa. As premissas praticas particulares (como seria bom ter
conhecimento sobre a lei natural) ndo sdo comumente adotadas como
conclusbes de uma sequéncia de raciocinio inferencial a partir do
principio mais geral e basico. Neste sentido, o raciocinio pratico € como
0 raciocinio ‘tedrico’, que tem seus proprios supostos e principios
basicos e usualmente tacitos."®

A pratica da vida humana e seu desenvolvimento de forma a

alcangar o “florescimento humano”'’

nao admite interpretacbes confusas ou
contraditérias, dai a preocupacado de Finnis no sentido de evitar visdes juridicistas que
terminam explicando um direito desprovido de homens e de realidade, sem que, no

entanto, isto implique desconhecer a especificidade do juridico, inclusive em seus

3% |dem, p. 386.
'3 |bidem, p. 95.

37 “Human flourishing’.
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aspectos mais técnicos e formais — em ultima instancia, a racionalidade juridica requer

racionalidade moral e politica.’®

A filosofia pratica, nesta concepcgao, ndo se confunde com uma
ciéncia social descritiva, porque sao diferentes em seus objetivos e em seus
métodos."® Para Finnis a teoria do direito € s6 uma parte da teoria social, sendo que
uma teoria social metodologicamente critica € determinada por uma concepgao da

esfera moral e politica.*°

A teoria juridica remete aos primeiros principios da racionalidade
pratica ou primeiros principios da lei natural que especificam as formas basicas do bem
e do mal e que, por sua vez, podem ser captados de forma adequada por qualquer
pessoa que faga uso da razdo, sao evidentes e indemonstraveis; ndo sao inferidos de
principios especulativos, nem de fatos, tampouco sao inferidos de proposi¢des
metafisicas sobre a natureza humana, ou sobre a natureza do bem e do mal, ou sobre
a funcado do ser humano, nem sao inferidos de uma concepgao teleoldgica da natureza
ou de alguma outra concepgao de natureza. Nao sao inferidos ou derivados de nada,

sd0 nao derivados — ainda que inatos.™’

Em harmonia de pensamento com Tomas de Aquino, Finnis indica
que esses principios comuns do entendimento pratico ndo se compreendem através de
observacdes de natureza humana, mas experimentando a prépria natureza.’® Os
principios sobre o que € moralmente correto ou incorreto, derivam dos primeiros

principios pré-morais de racionalidade pratica, e ndo de alguns fatos, sejam metafisicos

138 \/. VIGO, Rodolfo. El jusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis. Biblioteca de Etica, Filosofia del

Derecho y Politica. México: Fontanamara, 2003, p. 106.

3% FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 51.

0 v/, FINNIS, John. The authority of law in the predicament of contemporary social theory. In Notre

Dame Journal of Law, Ethics and Public Policy. Notre Dame: Notre Dame Law School, vol.1, Inaugural
Issue, 1984, p. 115.

"1 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 67.

%2 \/|GO, Rodolfo. El iusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis. Biblioteca de Etica, Filosofia del

Derecho y Politica. México: Fontanamara, 2003, p. 107.
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ou de outro tipo. Ao discernir o que é bom, o que ha de ser perseguido
(prosequendum), a inteligéncia opera de maneira diferente, dando lugar a uma légica
também diferente, de quando discerne o que sucede de fato (histdrica, cientifica ou
metafisicamente); mas ndo ha nenhuma boa razao para sustentar que estas operagdes

da inteligéncia sdo mais racionais que as primeiras.'*®

Referida conjuncdo de pensamento entre Finnis e Tomas de Aquino

torna-se ainda mais clara pela seguinte passagem:

Naturalmente, Tomas de Aquino estaria de acordo com que ‘se a
natureza do homem fosse diferente, também o seriam seus deveres’. As
formas basicas do bem captadas pelo entendimento pratico sdo aquilo
que é bom para os seres humanos com a natureza que tém. Tomas de
Aquino pensa que o raciocinio pratico ndo comega compreendendo esta
natureza desde o exterior, mediante observagdes e juizos psicologicos,
antropoldgicos ou metafisicos, que definem a natureza humana, mas
experimentando a propria natureza, assim dizendo, a partir de dentro,
sob a forma das préprias inclinagdes. Mas uma vez mais, nao ha
nenhum processo de inferéncia. '

Tanto o conhecimento pratico como o tedrico contam com principios
que sao captados de maneira imediata, intuitiva, o que nao implica afirmar a existéncia
de uma espécie de conhecimento inato'®, tampouco tautologia, pois sujeito e predicado

nao significam o mesmo.'®

%3 |dem nota 141.

"4 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, ps. 67-68.

% Conforme o pensamento de Aristételes, em Da Anima 432a, que nada ha na razdo que nao tenha

passado pelos sentidos. “Mas como, ao que parece, nenhuma coisa existe separadamente e para além
das grandezas sensiveis, é nas formas sensiveis que os objetos entendiveis existem. (...) por isso, se
nada percepcionassemos, nada poderiamos aprender nem compreender.” ARISTOTELES. Sobre a
Alma. Trad. de Ana Maria Lélo. Revisdo cientifica de Tomas Calvo Martinez. Obras Completas de
Aristételes, vol. Ill, tomo I. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, Imprensa Nacional-
Casa Da Moeda, 2010, p. 123.

¢ \/IGO, Rodolfo. El iusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis. Biblioteca de Etica, Filosofia del

Derecho y Politica. México: Fontanamara, 2003, p.107.
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O conhecimento é encarado pelo professor australiano como busca,
conhecimento da verdade, perseguido como forma intrinseca de bem," pelo puro
desejo de conhecer, de encontrar a verdade, no sincero desejo de evitar o erro e a

ignorancia.™®

O bem, o valor basico, ndo é o conhecimento da verdade obtido,

senao a persecucado do conhecimento da verdade do que € o bem — “atividade de tratar

»149

de descobrir, compreender e julgar as coisas corretamente” ™, a busca € o que importa

e, através desta, a motivacio, a curiosidade.®

Ha um principio basico segundo o qual “0 conhecimento € um bem
que ha de ser perseguido e a ignorancia deve ser evitada”, este € um aspecto do
auténtico florescimento humano, e o conhecimento consubstanciado como bem é
evidente por si mesmo."" Porém, como se pode ver na reprodugdo que segue, alerta o

proprio Finnis:

Isto ndo é dizer que todo o mundo efetivamente reconhece o valor do
conhecimento, ou que nao ha pré-condigdes para reconhecer esse valor.
O principio de que a verdade (e o reconhecimento) merece ser buscada,
nao é de algum modo inato, inscrito na mente desde o nascimento. Pelo
contrario, o valor da verdade se faz 6bvio s6 para quem experimentou o
impulso de perguntar, compreendeu a conexao entre pergunta e
resposta, entende que o conhecimento esta constituido por respostas
corretas a perguntas determinadas e adverte a possibilidade de
perguntas ulteriores e a existéncia de outros que perguntam e que como
ele mesmo poderiam gozar do beneficio de alcangar respostas corretas.
Um recém nascido, por exemplo, provavelmente ndo tem nenhuma

"7 0 conhecimento é uma forma basica e intrinseca de bem... Razdo pela qual o conhecimento € um
bonum honestum, segundo a classica distingdo entre bonum honestum, bonum utile e bonum delectabile:
veja-se Tomas de Aquino, S.T., I-ll, g. 94,a.2; q. 100, a.5 ad 5.” FINNIS, op. cit., p. 106, nota Il1.2.

"8 V. Idem, ps. 92-93.
' |bidem, p. 92.

%0 RIDDALL, J. G. Teoria del derecho. Trad. TsEdi, Teleservicios Editoriales, S.L. Barcelona: Gedisa,
1999, p. 169. “E o conhecimento da verdade, conhecimento perseguido pelo ‘puro desejo de conhecer,
de encontrar a verdade acerca de (qualquer matéria, em qualquer campo do saber), simplesmente por
interesse ou pelo que concerne a verdade e ao desejo de evitar o erro ou a ignorancia’.”

*1 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 95.
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destas inclinagdes, lembrancas, compreensbées e (em resumo)
experiéncias.'®?

A racionalidade pratica tem, portanto, um duplo papel no pensamento
de Finnis: de um lado, a racionalidade pratica € um dos bens humanos; por outro, é
processo de fundamentacao que “distingue o pensamento pratico correto do incorreto e,
que, quando levados a suas ultimas consequéncias, contém os critérios para diferenciar

atos razodaveis, consideradas todas as coisas, dos irrazoaveis”'*.

Na racionalidade ou razao pratica, a atividade de deliberacao, pensar
sem a necessidade de participagdo de terceiros, € fundamental. Segundo Finnis, sua
atividade central é a deliberacdo a respeito do que fazer. Uma pessoa nao teria
necessidade alguma de deliberar a menos que fosse confrontada por possibilidades
atrativas alternativas para a acéo (tipos de oportunidade) entre as quais o de que
alguém nao pode escolher fazer ambas ao mesmo tempo, se possuir essa alternativa e
puder escolher. Os padrées que alguém entende serem os guias apropriados para a
sua deliberacdo, escolha e acao, dao tal orientacdo. Nao por predizer o que ela fara,
mas por dirigir o que deveria fazer. (O “deveria” neste caso pode, mas nao necessita
ser moral.) Nao haveria normatividade, diretividade pratica (escolha-guiada), a menos

que as escolhas livres fossem realmente possiveis.”'>*

A racionalidade pratica €, essencialmente, estabelecimento de
razdes que dizem respeito a tomada de decisbes praticas (O que fazer? O que néao

fazer? Porque fazer? etc.), como as que se relacionam com o alcance dos bens

155

humanos As respostas que levam a tomada dessas decisbes passam pelo

52 Op. cit., p. 96.

5% |dem, p. 57.

'** FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsergdo no contexto do juspositivismo

analitico. Trad. Leandro Cordioli. Rev. Elton Somensi de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Fabris Ed., 2007,
p. 30.

%% A racionalidade pratica é usada de duas formas: como fim e como meio para alcangar fins e para

decidir qual dos sentidos é o pretendido em cada momento.
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atendimento de exigéncias da raz&o pratica consistem em um conjunto de exigéncias

metodoldgicas basicas — nove, segundo Finnis —, como se vera na sequéncia.’®

Essas nove exigéncias expressam o método da lei natural para
elaborar a lei moral a partir dos principios da lei natural, pré-morais.”™’ Referido método
que pode ser qualificado de “prudencial’, tem por objeto toda a pratica racional,

aplicando-se ao campo juridico, ao campo politico e a moral propriamente dita.

Ao se falar de método, pode-se ter a impressdo de estar em um
terreno meramente formal ou procedimental, entretanto € necessario nao perder de
vista o fato de que a racionalidade pratica € ela mesma um bem basico e, por
consequéncia, essas questdes tém projecdo, em maior ou menor grau, na realidade.
Esse aspecto é relevante, na medida em que um direito plenamente justificado sé sera
alcancado respeitando em sua formulacdo e conteudo as exigéncias formuladas por

Finnis, na forma que segue.’®

Em primeiro lugar, é necessario ter uma série harmoniosa de
propositos e orientagdes, ndo como planos ou projetos de um sonho impossivel, mas
sim como compromissos efetivos e possiveis, sem deixar-se levar por impulsos

passageiros e respostas isoladas (um plano de vida racional®).

Por segundo, a partir de um compromisso com um plano coerente de
vida, deve-se atentar a todos os bens basicos, sem que nenhum seja descartado,
tampouco exagerar quanto a outros. Isto ndo quer dizer que devemos perseguir todos

os bens por igual, mas deve reconhecer-se a mesma validade em relagédo a todos os

1% FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 134 e seguintes. Sobre o cumprimento dessas exigéncias conclui Vigo: “Aquele
que vive a altura dessas exigéncias € o homem correto e moralmente bom cuja vida é bem viver.” VIGO,
Rodolfo. El iusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis. Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y
Politica. México: Fontanarama. 2003, p. 118.

*7 FINNIS, John. op. cit., p.134.

%8 \/IGO, Rodolfo. op. cit., p. 118.

159 Definicao de Rawils, aplicada por Finnis (FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad.

Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 134).
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bens basicos, assim, nao deve haver preferéncias arbitrarias entre valores.'®® Dito de
outra forma, um plano de vida implica concentrar-se em uma ou algumas das formas
basicas do bem, mas para que isso se dé de forma racional, devem ser consideradas
capacidades, circunstancias e até gostos, sem que haja desvalorizacdo ou

supervaloragao de bens.'®’

A seguir, como terceira exigéncia, tem-se que nenhuma preferéncia
arbitraria deveria existir em relagdo as pessoas. Ha uma autopreferéncia razoavel entre
0s sujeitos humanos, que exclui o egoismo, a hipocrisia ou a indiferenca ante o bem de
outros a quem se poderia facilmente ajudar. O principio subjacente aqui existente é
expresso por afirmacdes como as seguintes: “faz ao outros o que queres que eles te
facam”, “ndo condenes os outros pelo que tu mesmo desejas fazer”, “ndo impecgas os
outros de conseguir para si, 0 que buscas conseguir para ti”. Essas sdo exigéncias da
razao, pois ignora-las seria cometer arbitrariedades entre os individuos e nédo deve

haver preferéncias entre pessoas.'®

A exigéncia metodologica seguinte € o desprendimento, evidenciada

na seguinte afirmacao de Finnis:

Com o fim de estar suficientemente abertos a todas as formas basicas
de bem em todas as diversas circunstancias ao longo da vida e com
todas as relagdes, amiude imprevisiveis, de cada um com outras
pessoas, e em todas as oportunidades que cada um tem de tornar
realidade o bem estar dos demais ou de aliviar os infortunios, ele deve
ter certo desprendimento a respeito de todos os projetos especificos e
limitados que assume.'®

Rechaca a ideia de que esta perdido o sentido da prépria vida se
algum projeto pessoal fracassa, assim € preciso estar aberto a todos os bens basicos e

atento as modificagdes circunstanciais que ocorrem ao longo da vida.

%0 Op. cit., ps. 136-137.

%7 |dem nota 158.

182 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, ps. 137-140.
%% |dem, p. 140.
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Como quinta exigéncia, tem-se o compromisso, no sentido de que
uma vez assumidos compromissos gerais pessoais, estes nao devem ser
abandonados, devem ser buscadas novas e melhores formas de cumprir os proprios
compromissos, ao invés de restringir os proprios horizontes e esforgcos, aos projetos,
métodos e rotinas a que se esta familiarizado. Essa criatividade e desenvolvimento
demonstra que se esta realmente vivendo no plano de um principio pratico e nao no
plano das regras convencionais de conduta, de experiéncia, de meétodo, etc., cujo real
atrativo nao recorre a razdo, mas a complacéncia do habito (abaixo da razao), do mero
impulso a conformidade. Ha uma exigéncia de fidelidade aos préprios objetivos, o que
requer se estabelegca um equilibrio entre o fanatismo e o abandono, a apatia, a omissao
sem razao ou repulsa irracional a possibilidade de comprometer-se com qualquer

coisa.'®

Na sequéncia, tem-se a exigéncia de que cada um cause o bem no
mundo, na sua prépria vida e na vida dos outros, mediante agdes que sejam eficientes
para alcancgar seus propoésitos. Quando se tem que escolher, é razoavel preferir o bem
do ser humano ao bem dos animais, assim como preferir os bens humanos basicos (a
vida, por exemplo) a bens meramente instrumentais (como a propriedade). Havendo
técnicas e meios alternativos para conseguir objetivos determinados, a analise de
custos e beneficios tornara possivel uma série de comparagdes razoaveis entre essas
técnicas e meios. Para uma ampla gama de preferéncias e de necessidades, é razoavel
para um individuo ou uma sociedade procurar maximizar a satisfacdo dessas
preferéncias ou necessidades (afasta-se do utilitarismo e do consequencialismo). De
outro lado, as oportunidades ndo devem ser perdidas pelo fato de serem utilizados

métodos ineficazes.'®®

Como sétima exigéncia da racionalidade pratica, tem-se que nao se
deve cometer atos que por si mesmos apenas causem danos (respeito por todo valor

basico em todo ato), em que pese que a razdo para cometer estes atos danosos era

%4 Ibidem, ps. 140-141.

'8 FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsergdo no contexto do juspositivismo

analitico. Trad. Leandro Cordioli. Rev. Elton Somensi de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Fabris Ed., 2007,
ps. 141-142,
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que se julgavam as consequéncias benéficas como mais importantes que o dano
causado pelo ato em si. Em outras palavras, os fins nao justificam os meios, ou, ainda,

“n&o se ha de fazer o mal para conseguir o bem”."®

A oitava exigéncia serve de base a muitas, sendo a maioria, de
responsabilidades dos homens, obrigacbes e deveres morais concretos, podendo ser
denominada como a exigéncia de favorecer e promover o bem comum e das proprias

comunidades.’®’

Finalmente, a nona exigéncia, que poderia ser considerada como um
aspecto particular da sétima, segundo a qual nenhum bem basico pode ser atacado por
nenhum ato, ou até um resumo de todas as exigéncias, diz com o dever de atuar
conforme a prépria consciéncia. Quem primeiramente formulou essa exigéncia parece
haver sido Tomas de Aquino: se alguém escolhe fazer o que julga ser, ao final,
irracional, ou, se escolhe nao fazer o que julga, em ultima instancia, que é exigido pela
razao, entdo sua escolha é irracional (moralmente incorreta), ndo importa quao errébneo

seja seu juizo de consciéncia.'®®

Estas exigéncias da racionalidade pratica juntas formam um conjunto
de linhas diretrizes para o comportamento, um mecanismo de producdo de juizos
corretos, cada qual cumprindo sua parte para tomar decises racionais. Tais exigéncias
se encontram inter-relacionadas e para alcangar uma moral ou um direito razoavel ou
correto € necessario recorrer a ditos principios metodologicos da racionalidade pratica,

além dos principios substantivos ou bens basicos da mesma.'®

Segundo Finnis, o ponto central do direito e do sistema juridico é o
gque uma comunidade politica entende seja direito e sistema juridico, que pretende ter

autoridade para dar direcdo compreensiva e suprema a conduta humana nessa

comunidade e para conferir validade juridica a todas as outras disposicdes normativas

1% Op. cit., ps. 148-154.

%7 |dem, p. 154.

'%8 |bidem, ps. 154-155.

%% V. VIGO, idem nota 158, ps. 119-120.
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que afetem aos membros dessa comunidade. A autoridade do direito depende de sua
justica, ou de sua capacidade para assegura-la, e para tanto pode ser necessario o uso

da forca.’®

Em conformidade com a tradigdo tomista, o ser humano tem certas
metas e os assuntos humanos, incluidas ai as leis feitas pelos homens, que deveriam
ser ordenados de forma a contribuirem para que suas metas possam ser alcangadas.
Quando uma lei elaborada pelos homens cumpre uma exigéncia de direito natural, esta

lei extrai parte de sua autoridade do préprio direito natural.’””

O pensamento finnisiano corre em paralelo com essa tradi¢gao, porém
€ mais elaborado, pois entende que ha certos bens e principios cuja observancia facilita
o florescimento humano, devendo as leis feitas pelos homens serem aplicagbes das

exigéncias de racionalidade universalmente validas.

Conforme Vigo, em “Natural Rights”, ao questionamento quanto aos
principios da lei natural, Finnis responde apontando para um duplo conteudo, os basic
values e 0s nove basic requirements of pratical reasonableness; em “Fundamental of
Ethics”, assinala que a exigéncia de uma realizagdo humana integral € o most general
moral principle e os requerimentos da racionalidade pratica os reconhece como
principios intermediarios que possibilitam sejam alcangados principios morais em torno

de fatos como homicidio, furto, cumprimento de obrigacdes, etc.'’?

A propésito, o préprio Finnis faz a seguinte observacao:

(...) Em outras palavras, o primeiro e mais abstrato principio de
moralidade poderia ser formulado: ao atuar voluntariamente buscando
os bens humanos e evitando o que a eles se opde, devemos escolher e

0 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 289.

' Finnis, citando St. German, refere que em toda lei positiva bem feita ha algo da lei da razdo e separa-

las € muito dificil, sendo a preocupagdao fundamental de toda a teoria jusnaturalista sensata a
compreensao da relagdo entre as leis particulares de sociedades particulares e os principios
permanentemente relevantes da racionalidade pratica (op. cit., p. 308).

72 \/IGO, Rodolfo. El iusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis. Biblioteca de Etica, Filosofia del

Derecho y Politica. México: Fontanamara, 2003, p. 120.
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querer aquelas possibilidades as quais queré-las é compativel com a
realizagdo humana integral.

A realizagdo humana integral é, pois, o ideal da inteligéncia e
racionalidade praticas que trabalham nao submetidas a sentimentos que
poderiam desvia-las de sua plena capacidade normativa. Nada menos
que a realizacdo humana integral € a resposta ao conhecimento da
razdo do bem humano de que somos capazes de participar pela agao e
a nossa plena vontade. Entretanto a realizagdo humana integral nao é
um estado de coisas que possa ser trazido ao ser pela acdo humana; é
um ideal de comunidade, do aperfeicoamento de toda pessoa humana
em todos os bens basicos. E um ideal da razdo e da boa vontade. Mas o
principio que nos dirige a querer somente o que é compativel com ele
ndo é um mero ‘ideal’. E o principio fundamental da moralidade.'”

Conforme assinala Vigo, mais além de denominagdes e
classificagdes, o decisivo no pensamento de Finnis € que a racionalidade pratica — ou
razao pratica — nao € uma capacidade sem objeto e sem rumo, e em relagédo ao direito

tem particular importancia aquele requerimento cujo objeto é o bem comum.'™*

Para estar em condigdes de formular um conceito de direito, em seu
significado especifico, ndo s6 é preciso ter presente o nucleo axiolégico dos bens
humanos basicos e as exigéncias estruturais que devem respeitar a racionalidade
pratica juridica, mas também & necessario analisar as formas humanas da sociabilidade

e a autoridade nelas implicitas.

Finnis explica que a principal preocupacdo de uma teoria da lei
natural é explorar as exigéncias da razoabilidade pratica em relagdo com o bem dos
seres humanos, que, por viverem em comunidade, enfrentam problemas de justica e
diretos, de autoridade, direito, e obrigacdo. E, na perspectiva da teoria do direito, a
preocupagao principal de uma teoria da lei natural é identificar dessa maneira os
principios e limites do império do direito, e encontrar as formas em que as leis

razoaveis, com sua positividade e mutabilidade, hdo de ser derivados (ndo deduzidos,

' FINNIS, John. Absolutos morales. Tradicion, revision y verdad. Trad. Juan José Garcia Norro.

Barcelona: EIUNSA, 1992, ps. 48-49.
74 V. VIGO, op. cit., p. 120.
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normalmente) de principios imutaveis — principios que recebem sua forga de sua

razoabilidade, ndo de qualquer atos ou acontecimentos originantes.'”

Por outro lado, essa teoria e a eleicdo de normas que se faz
necessaria, segundo Finnis, ndo prescinde da virtude da prudéncia, cuja aplicagao é

assim explicada:

A auténtica virtude da prudéncia, como explicado pelos grandes mestres
da Tradicdo, como Tomas de Aquino, apdia, certamente, a dedugao dos
principios com um discernimento sensorial. Mas, previamente a este
aperfeicoamento da deliberagdo, mediante o juizo prudencial, a virtude
da prudéncia, havera de desempenhar seu outro papel essencial: excluir
da deliberagdo todas as opg¢des que impliquem em violagdo de normas
morais especificas e que sejam, portanto, injustas ou nao castas ou,
noutros termos, depreciem bens humanos basicos que estejam
imediatamente em jogo nas possiveis opgdes. A pessoa prudente nao
delibera sobre se deve cometer adultério, em que medida, com quem ou
em que ocasides.'”®

Os ensinamentos de Aristoteles, referendados por Tomas de Aquino,
confirmam que a existéncia do direito responde a problemas inevitaveis que surgem na
vida em sociedade, mas essa necessidade € eminentemente ética, pois a pessoa
humana deve buscar realizar e respeitar os bens humanos nao simplesmente em si
mesmos e em beneficio proprio, mas também em comum, na comunidade (bem

comum)."”’

O Estado é essa comunidade politica, mais ampla que a familia, mais
completa, capaz de coordenar as iniciativas e atividades dos individuos, das familias e
da vasta rede de associagbes intermediarias, que pretende ser completa e auto-

suficiente, procura assegurar o conjunto total de condi¢des materiais e de outro tipo,

% FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 379.

' FINNIS, John. Absolutos morales. Tradicion, revision y verdad. Trad. Juan José Garcia Norro.
Barcelona: EIUNSA, 1992, p. 93.

T FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, p. 291.
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incluindo formas de colaboragao, que tendam a favorecer, facilitar e fomentar que cada

individuo realize seu desenvolvimento pessoal.'’®

Finnis apresenta um modelo contemporaneo de direito natural que
estabelece, de plano, a existéncia de bens fundamentais em si mesmos: conhecimento,
vida estética, vida ludica, racionalidade pratica, religiosidade, amizade.'” Estes sdo
bens em si mesmos, ndo meios, ndo supdem uma hierarquia entre si, sendo moral
aquela acao que contribui para o desenvolvimento destes valores, cujo reconhecimento
da validade moral é consensual, o que leva a uma analise do homem em sua

integralidade e numa perspectiva de sua integragao social.

As linhas basicas de seu entendimento sobre ética sao apresentadas
na obra Fundamentos da Etica'®°, onde, com expressa referéncia a doutrina aristotélica,
insiste no carater pratico da ética. A ética nao é pratica por ter como tema a praxis
humana, mas por tratar da forma de eleger, atuar e viver e, assim, tornar-se um certo
tipo de pessoa''. A ética pratica tem dois objetivos em vista, a verdade sobre

determinado assunto e a realizagdo'® dessa verdade através de escolhas e acdes.

O autor explicita 0 modo de conhecimento e a fungao dos primeiros
principios praticos, que, ao serem conhecidos por auto-evidéncia, nao resultam de

forma derivada de proposicdes enunciativas, razdo pela qual podem resultar no

78 |dem, p. 177.

179 Segundo DI LORENZO, “No rol estabelecido por John Finnis, seriam: vida, lazer, experiéncia estética,
amizade, religiosidade, liberdade e razao pratica.” (DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do estado de
solidariedade: Da dignidade da pessoa humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 74.).

180 FINNIS, John. Fundamentos de ética. Trad. Arthur M. Ferreira Neto, rev. Elton Somensi de Oliveira,

Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

181 «por fim, considerando-se que as verdades que serdo discernidas e clarificadas ao se realizar Etica
representam tudo aquilo pelo qual alguém esta mais profundamente interessado, a pessoa confrontada
pela escolha entre a fidelidade para com a verdade (mesmo quando se dé conta que ela ira desapontar
as esperancgas e desejos de outrem) e a preferéncia por outros desejos e a sua satisfagdo (...); e a
experiéncia de se confrontar com essas com essas alternativas abertas, e escolher(digamos) a fidelidade
para com a verdade, pode representar um exemplo paradigma de escolha livre e de como nossa
liberdade de escolha persiste como uma virtude (ou um vicio) e, assim, acaba constituindo a pessoa
particular que, de fato, nos tornamos.” (Op. cit., p. 6)

182 Finnis emprega o termo “instantiation”.
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fundamento primeiro da normatividade dos preceitos da lei natural, sem incorrer na

passagem indevida de proposi¢des “de ser” a outras de “dever ser”'®,

Neste sentido, Finnis e os demais seguidores da Escola do Novo
Direito Natural sustentam que a passagem de proposi¢cdes enunciativas das esséncias
e propriedades das coisas a proposi¢des prescritivas de um dever resulta contraria as
regras mais elementares da légica, mas a rigor, para Tomas de Aquino, esta passagem
nao tem lugar quando se funda sobre a lei natural, uma vez que a origem primeira
destes fundamentos e de seu carater normativo radica no primeiro principio pratico

estudado e defendido por ele.'*

Porém, esta posic¢ao atraiu criticas de outros tomistas, v.g.: Russel
Hittinger, Ralph Mc Ernerny e Henry Veatch, para quem a chamada Lei de Hume esta
radicalmente equivocada em seu proprio estabelecimento, ja que € pensada a partir de
proposi¢cdes em relagado a natureza das coisas até proposi¢ées normativas, pondo-se,
manifesto, nas segundas, uma normatividade que ja se encontrava implicita nas

primeiras.

Por isso, a sistematizagcdo da Nova Escola do Direito Natural deixaria
de ser uma teoria de direito natural para passar a ser um “direito natural sem natureza”,

diverso do correspondente jusnaturalismo tomista.'®

Esta acusacgado, no entanto, € injusta, ja que os autores da Nova
Escola recorrem a natureza humana e aos bens basicos que sao sua manifestagao e
desdobramento como fonte de conhecimento dos conteudos da lei natural; para estes,
o primeiro principio pratico cumpre a fungao de outorgar normatividade as exigéncias e
dimensobes perfectivas da natureza humana, mas é inegavel, em conformidade com o

pensamento de Tomas de Aquino. Segundo Robert P. George,

8 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Tradugdo e prélogo de Cristobal Orrego S.
Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1992, ps. 70-ss.

1,84MASSINI CORREAS, Carlos |. El derecho natural y sus dimensiones actuales. Buenos Aires:
Abaco, 1999, p. 48.

'8 |dem, ps. 48-49.
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(...) nao é dificil mostrar que nem Grisez, nem seus principais
seguidores, nunca negaram que os bens humanos basicos e as normas
morais tém um fundamento na natureza humana. Tampouco, nunca
defenderam que o conhecimento tedrico (...) fosse irrelevante para a
fundamentac&o pratica ou para a moralidade.'®

Portanto, a Nova Escola € uma forma especial de exposi¢gao do
pensamento tomista, ao que aderem todos os seus representantes e cujos matizes
provém do fato de haver sido formulada para responder as criticas feitas ao tomismo

por alguns pensadores contemporaneos de raiz analitica e consequencialista.

Finnis, a seu turno, busca uma reinterpretagao da teoria moral da lei
natural, que desenvolve em sua obra Natural Law and Natural Rights, onde escreve que
é falso que “qualquer forma de teoria moral de direito natural supde a crencga de que as
proposi¢coes a respeito dos deveres humanos podem ser inferidas de proposi¢des
acerca de sua natureza”. Tampouco é verdadeiro que, para Tomas de Aquino, o bem e
o mal sejam conceitos analisados e estabelecidos na metafisica, antes de serem
aplicados na moral. Ao contrario, Tomas de Aquino afirma claramente que os primeiros
principios da lei natural, que especificam as formas basicas do bem e do mal e que
podem ser apreendidos por qualquer um dotado de razao, sdo auto-evidentes (per se
nota) e indemonstraveis. Nao sdo especulativos, ndo sao inferidos de fatos, ndo sao
inferidos de proposi¢cdes metafisicas quanto a natureza humana. Nao sao inferidos ou

derivados de nada. S&o primarios ou ndo derivados (mas n&o inatos)."®’

Isso implica que os primeiros principios praticos da lei natural, em
especial o primeiro de todos: “deve fazer-se o bem e evitar-se o mal”, sdo apreendidos
por evidéncia. Para que o entendimento pratico capte por evidéncia a relagao debntica
existente entre os extremos de uma proposi¢cao da lei natural, esse entendimento deve
estar de posse de um certo conhecimento dos referidos extremos. O que nao significa

que os principios derivem deste conhecimento, mas que sua captagao os supdéem como

% GEORGE, R. P. Natural Law and Human Nature. ”Natural Law Theory. Contemporary Essays”.
Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 33.

7 MASSINI CORREAS, Carlos I. La ley natural y su interpretacion contemporanea. Navarra:
EUNSA, 2006, ps. 76-77.
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apreendidos enquanto praticos, ou seja, enquanto proposi¢cdes dednticas, sem que sua

praticidade derive de outra parte.

Finnis esclarece que a Nova Escola do Direito Natural ndo € uma
forma de intuicionismo racionalista, toda vez que a captagdo por evidéncia dos
primeiros principios praticos ndo é realizado por falta de dados, por um mero ato

intelectual®®

Justamente o contrario, para que o entendimento pratico capte por
evidéncia a relagao delntica existente entre os extremos de uma proposi¢ao da lei
natural, esse entendimento deve estar de posse de um certo conhecimento dos
referidos extremos. O que nao significa que o principio derive deste conhecimento, mas
que sua captacdo o supde como condigdo para a sua evidéncia. Em entrevista
concedida no Chile, Finnis responde, de forma peremptodria, a pergunta se sua teoria é

essencialmente uma teoria da razao pratica:

E, sem duvida. E também é um inventario do que o correto raciocinio
pratico se preocupa e busca: o objeto da razado pratica; isto é, o
florescimento humano (o bem estar), e suas condi¢des prévias. E ja que
o florescimento é a realizacdo de um determinado tipo de ser, minha
teoria € também, igualmente, um inventario da natureza humana em
suas diversas dimensdes e elementos, incluindo a capacidade para a
tomada de decisbes livres, uma capacidade que distingue a nossa
natureza da natureza das criaturas sub-racionais.'®

A nocao de evidéncia utilizada requer a realizacdo de algumas
precisdes, sobretudo porque alguns criticos confundem a evidéncia analitica do

realismo filoséfico com a certeza ou com a evidéncia subjetiva.

Com efeito, quando Finnis afirma que uma proposi¢cao € auto-
evidente (self-evident), nao quer dizer que seja clara e distinta, nem que resulte patente
para todos aqueles que se péem a pensar sobre o0 assunto; mas, ao contrario, faz sua a

diferenciagao tomista entre as proposi¢cdes evidentes para todos e as evidentes

188 FINNIS, John. Fundamentos de Etica. Trad. Arthur M. Ferreira Neto. Rev. Elton Somensi de Oliveira.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 68-69.

'8 Entrevista publicada em 21 abr. 2013 na secgao Artes y Letras do Jornal E/ Mercurio de Santiago do

Chile.
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somente para os sabios, ou seja, para quem conhece as realidades designadas pelos

termos extremos.'®°

Apresenta uma proposta de revalorizacdo da lei natural'’

, por isto
considera a ética como primaria e formalmente pratica, ja que seu objeto é a realizacao
nas ag¢des dos bens reais e verdadeiros proprios do ser humano, mais a participagao

nesses bens.'%?

Aceita Finnis que o fim do processo moral € uma espécie de
“florescimento”, aproximando-se, conceitualmente, da eudaimonia de Aristoteles ou da

beatitude de Aquino.

Para ele, primeiro conhecimento do “bem humano” e do que é
valioso para os seres humanos fazerem, conseguirem, terem ou serem, é atender ao
gue uma pessoa pensa praticamente que seria bom, valioso de ser feito, conseguir, ter

ou ser.

Significa revalorizar, em todo seu alcance, o conhecimento pratico e
o carater racional do objeto moral, através de uma reflexdo argumentativa e, por vezes,
critica de outras posicoes filosoficas. Esse pensamento pratico ou exercicio do

pensamento pratico revela o mesmo “objeto moral”.'®

Se, na antiguidade, o Direito Natural era legitimado por Deus, no
jusnaturalismo moderno esta antiga visdo foi superada, recebendo foco o proéprio
homem, tanto em suas relagdes individuais quanto nas coletivas, na perspectiva de

uma natureza imanente e racional, que ndo pode ser ignorada nem pelo direito positivo,

1% AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae, | — II, q. 94, a.2.
191 Estando suas teses, quanto a razao pratica, de acordo com Aristételes e Aquino.

92 V. FINNIS, John. A Praticalidade da Etica. In . Fundamentos de Etica. Trad. Arthur M.
Ferreira Neto. Rev. Elton Somensi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, ps. 1 e seguintes.

193 A psicologia, a antropologia e a metafisica se ocuparam da praxis, mas s6 a ética, por seu carater de
conhecimento pratico, corresponde primaria e propriamente a praxis como objeto, ja que escolher, agir e
viver de uma certa forma, para chegar a ser uma certa classe de pessoa, € um assunto de conhecimento
pratico.
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devendo balizar os preceitos de moral e de justica refletidos na prépria natureza

humana, mas nédo se opor a mesma'*.

A expressao “natural” para Finnis se refere a razao — uma teoria da
racionalidade, a importancia deste objeto tedrico, assume a importante fungao de tornar
a razao humana predicado necessario para o entendimento de sistemas legais, pois se
apresenta relevante tanto no que diz com sua repercussdo na metodologia usada pelo
autor, quanto a sua reflexao sobre justica, como também a uma razao dirigida a prépria
conduta individual, como guia para um comportamento humano razoavel. Nesta linha, o

autor refere que uma teoria do direito natural tem por dever:

(...) distinguir o nao razoavel praticamente do razoavel praticamente, e
assim diferenciar o realmente importante do que néo é importante ou o
que so6 importante por oposigdo a, ou por sua exploragdo nao razoavel
de, o realmente importante. Uma teoria da lei Natural pretende ser capaz
de identificar condi¢des e principios de retidao pratica, de uma ordem
boa e correta entre os homens e na conduta individual.'®

Diante deste raciocinio, pode-se concluir que a lei ou o direito natural
séo, antes de tudo, a lei e o direito razoaveis. Que partem do primeiro principio da
razao pratica, que é a estrutura basica de toda proposicéo pratica, em especial dos

preceitos mais concretos de direito natural.

Segundo Massini Correas, dessa forma, pode-se afirmar superado o
problema da “forma” do direito natural, bem como a objecdo da “falacia de Hume” a
respeito de sua praticidade ou normatividade.'® Porém se acaba por questionar de que
modo se chega a concordancia sobre o conhecimento dos conteudos ou da matéria do

direito natural.

A resposta tradicional a esse questionamento € vinculada

diretamente ao que Tomas de Aquino denomina ‘inclinagcdes naturais do homem”, para

%4 Se uma lei ndo observa tais preceitos, apresentara problemas que s6 poderédo ser sanados pela
aplicagao pratica dos elementos que constituem a justica no direito natural.

9% FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad e prélogo de Cristébal Orrego S. Abeledo-

Perrot: Buenos Aires, 1992, p. 51.

% MASSINI CORREAS, Carlos I. La ley natural y su interpretacion contemporanea. Navarra:
EUNSA, 2006, p. 79.
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inferir delas os conteudos da lei natural e, por conseguinte, do direito natural,
propriamente. Entretanto, esta fundamentacido €& passivel, de imediato, de duas
objecdes principais, a saber: de um lado, extrair os conteudos normativos do direito
natural do conhecimento tedrico que se tenha das “inclinagbes naturais” do homem
significa incorrer na falacia “ser-dever ser”; e, de outro, o verdadeiro problema consiste
em saber quais, entre as inclinagdes humanas, sao “naturais”, ja que nem tudo a que,

de fato, encontram-se inclinados os homens é bom para eles.'”’

A ética da lei natural, para Finnis, uma vez rechacadas todas as
formas de reducionismo, consiste, portanto, em atividade pratica, que radica no fato de

que é uma determinagdo dos bens e atos que conduzem ao florescimento'.

A funcdo primaria propria dessa ética, visando identificar o
verdadeiro bem humano, é impulsionar o0 homem e fazé-lo recordar de suas e outras
experiéncias pré-filosoficas; e, segundo, acolher suas ou outras praticas pré-filosoficas

sobre os bens.'®®

Neste sentido, a ética ou filosofia moral seria atividade de segunda
ordem, pois o0 uso, tdo-somente, do método racional bastaria para determinar as
questdes normativas. E o que na ética analitica se convencionou chamar de ‘recurso as
boas razbes” (good reasons approach), independentemente de qualquer arbitrio da
natureza humana ou do finalismo natural. Como nas ‘boas razdes” se refere a razédo
pratica em acgao, negando-se algum substrato natural ao produzido por tal razio:

conceitos, juizos, silogismos.

Ao negar a natureza, nega-se substrato natural a qualquer funcao
especificamente humana, decorrendo o que se entende por realidade pratica e por

normatividade moral. Entdo a “razao pratica em acao” responde a uma objetividade ou

7 1dem.

1% Seu modo de expressar “eudaimonia”.

9% v/, FINNIS, John. A maquina de experiéncias, a critica dos sentimentos e o florescimento humano. In

. Fundamentos de Etica. Trad. Arthur M. Ferreira Neto. Rev. Elton Somensi de Oliveira. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012 ps. 38 e seguintes.
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a “absolutos morais” pré-morais, 0s quais se objetivam pelo sé exercicio intencional de

tal razao.

Em resumo, quando a razdo pratica “tem” de tomar “decisbes
morais”, tdo-sé pelo movimento inferencial da fundamentagao ética e o fim a que se
ordena, determina que tais absolutos sejam dignos de aceitagdo moral.?®® No raciocinio
do proprio Finnis:

(...) os absolutos especificamente morais, cuja verdade se discuta, ndo
incluem ‘normas’ que possam ser construidas artificialmente e propostas
sem excegdes, porque o ato que identificam é descrito de tal modo que
a norma é inaplicavel si se dao circunstancias moralmente significativas
nao mencionadas na norma; por exemplo: ‘E sempre incorreto matar
alguém meramente para agradar a outro’. Se, nas circunstancias,
agradar a outro tivesse algumas consequéncias ulteriores boas, entdo a
norma nao excluiria a morte de um inocente ‘para agradar a outro’. De
maneira similar, as normas em discussao nao carecem de excegodes de
uma maneira meramente ‘pratica’ ou ‘virtual’, como os absolutos

chamados praticos elaborados por alguns tedlogos como substitutos dos
absolutos da Tradicao crista.?’

Em decorréncia, as atividades requeridas para desenvolver a prépria
natureza também virdo do exercicio da razao pratica, para o qual opde “conhecer e
fazer”, ao asseverar a primeira captacao do que é bom é uma captacdo (“fungcao”)

pratica.?®

7

O que, em Ultima instancia, € negado, é a razdo humana como
“faculdade” do homem, o que em Tomas de Aquino possui um uso “pratico” e, em tal
uso, dois niveis extremos, com graus entre ambos, o “natural”’, em que se expressa a lei
natural e o nivel “prudencial” do juizo pratico imediato de aplicagdo a acdo. Esta
negativa leva a identificagdo de todo o conhecimento, em especial o “conhecimento de

primeira evidéncia natural”, com o conhecimento teorético e “descritivo”, razdo pela qual

20 FINNIS, John. Absolutos Morales — Tradicion, revision y verdad. Trad. Juan José Garcia Norro.
Barcelona: EIUNSA, 1992, ps. 16 e seg.

21 |dem, ps. 17-18.

202 A suposicdo de Finnis é que devem existir cidaddos e funcionarios publicos que cumpram as

disposi¢des normativas que Ihes sao imputadas. Pelo Direito Natural como Teoria do Direito passa a ser
possivel a configuragao de uma estrutura de implementagédo das normas juridicas totalmente diferenciada
da forma adotada pelo Positivismo e pelo Realismo Juridico.
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€ descartado da praticidade racional, e nado se entende como se determinam as

atualizagdes das tendéncias morais frente aos bens humanos basicos.

Em Natural Law and Natural Rights, Finnis enumera sete valores ou
bens basicos?®: vida, conhecimento, jogo, experiéncia estética, sociabilidade,
razoabilidade pratica e religiao. Sustenta que através de uma “reflexao fria” as pessoas
com um pensamento claro reconheceriam a mesma lista de bens basicos. Esses bens
sdo conhecidos por evidéncia, podem ser justificados — n&o rigorosamente

demonstrados, pois sdo primarios — através de uma argumentagao dialética.?**

Na Idade Média, o conceito de direito de Tomas de Aquino &,
usualmente, apontado como o modelo por exceléncia de construgdo hierarquica do
direito, especialmente por classificar as modalidades de lei, pode-se observar na Suma

Teoldgica o escalonamento entre lei eterna, lei natural e lei humana?®.

O conceito de lei natural e suas implicagées na ética geral na ordem
sécio politica e juridica, bem como na moralidade individual e coletiva dos homens
encontra no Aquinate uma sintese que supera seus antecedentes doutrinarios, cujas
fontes primeiras sao Aristoteles, passando pelos Santos Padres e outros filésofos e
pensadores da antiguidade. De qualquer sorte, ndo ha como afastar-se da realidade de
que o estagirita exerce a maior influéncia no pensamento tomista, o que se pode notar

pelos comentarios feitos & “Etica a Nicomaco”.

Portanto, o pensamento filoséfico moral e politico de Aquino tem de
ser reconstruido a partir de seus tratados e comentarios teoldgicos, seus comentarios a

Etica Nicomaquéia e aos dois primeiros livros da Politica. Sua interpretacdo adequada

203 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. e prélogo de Cristébal Orrego S. Buenos

Aires: Abeledo-Perrot, 1992, ps. 117-121.

204 Finnis leva a efeito esta argumentagao a propésito do valor do conhecimento, considerado um modelo
da defesa racional do carater basico ou primario dos bens enumerados. (Idem nota anterior, ps. 96-100).

25 AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae, | —II, q. 91.
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tem sido uma tarefa dificil desde a época de sua morte (1274). Num passado recente,

essa interpretagdo é objeto de disputas arduas.?*®

Ao comentar a obra de Aristételes, Tomas de Aquino, quando trata
do justo natural, desenvolve a doutrina2°7, expressa anteriormente na Suma Teoldgica,
dos primeiros principios praticos em matéria de justica, ali escreve que o filésofo grego
mostra um justo natural segundo a sua causa quando diz que dito direito natural nao
consiste no que parece a uma pessoa, nao se origina a partir de uma opiniao humana,
mas da natureza. Pois ha certos principios naturalmente conhecidos, como principios
quase indemonstraveis e 0 que esta proximo a eles, tais como “evitar o mal”, que “nao

se deve causar dano a ninguém, injustamente” e outros similares.?*®

Adiante, explica a razdo da universalidade dos principios do justo
natural, afirmando que se deve observar que assim como as razdes das coisas
mutaveis sao imutaveis, 0 que em nds é natural como pertencente a razdo mesma do
homem, nao varia. De igual modo, conclui-se que coisas que pertencem a mesma
razao de justica, de nenhuma forma podem mudar, como o dever de nao roubar (uma
acao injusta), portanto, os primeiros principios em matéria de justica, que seguem de
modo evidente a indole mesma das relagdes juridicas, tém significado universal, ou

seja, valem sempre.

Ao contrario, os preceitos que derivam apenas mediatamente da
natureza do homem e das realidades humanas podem variar conforme se modifiquem
as circunstancias e condicbes de sua aplicagdo. A causa dessa mutabilidade dos
principios esta no fato de que incluem na sua formulagao, ainda que de forma genérica,

certas circunstancias contingentes e, enquanto tais, suscetiveis de variagbes e

26 FINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinsergdo no contexto juspositivista
analitico. Trad. Leandro Cordioli, rev. Elton Somensi de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007, p. 23.

27 0 direito ou o justo natural é aquele que por natureza é adequado ou ajustado a outro. O que pode
acontecer de dois modos. Primeiro: considerando a coisa absolutamente e em si mesma... Segundo:
considerando a coisa em relagdo com suas consequéncias...” (AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae
2-2,9.57, a.3)

28 MASSINI CORREAS, Carlos |. La ley natural y su interpretacion contemporanea. Navarra:
EUNSA, 2006, p. 167.
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transformagdes (Tomas de Aquino traz diversos exemplos desta mutabilidade dos

principios derivados ou secundarios).

Desse modo, Tomas de Aquino soluciona o problema estabelecido
pelos textos aristotélicos quando, ao buscar a solugao para a questdo da contingéncia,
traz uma série de exemplos que mais confundem do que esclarecem (v.g., “0 uso da

mao direita € mais natural que o da esquerda.”).?®®

Outro aspecto relevante diz com os
aportes feitos quanto ao sentido preciso de se afirmar que algo é “justo por natureza” e

como se chega ao seu conhecimento.

A doutrina das inclinagdes naturais como expressao ou manifestacao
do que é “naturalmente justo”, € uma contribuicdo pessoal a doutrina aristotélica,
esbogada no comentario que “o justo natural € ao que se inclina a natureza do homem?”,
vem de forma completa na Suma Teoldgica, especificando os bens humanos a que se
ordenam os preceitos morais, afirmando que tudo o que o homem tem inclinagcao
natural € apreendido naturalmente pela inteligéncia como bom e, assim, como algo a
realizar. Portanto, a ordem dos preceitos da lei natural coincide com a ordem das

inclinagdes naturais®'.

Desenvolvendo essa linha de pensamento, apresenta trés tipos de
inclinacbées fundamentais (deixando claro que podem existir outras): a) manutencao da
vida e sua integridade; b) inclinagdo a unido sexual de homens e mulheres, para

procriagdo; c) saber viver em sociedade, buscando a realizagdo efetiva nesta.?'"

O conhecimento das inclinagdes naturais € o que torna possivel
passar, poeticamente, do conhecimento da natureza humana ao discernimento dos
bens que sédo as dimensdes de sua perfeicdo e dali ao conteudo dos preceitos éticos

fundamentais ou preceitos da lei natural, que tem essa perfeicdo como finalidade.

299 Op. cit., ps. 167-168.
21 AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae. I-Il, q. 94, a.2.

211 VVeja-se a lista proposta por Hervada em HERVADA, Javier. Introducién critica al Derecho Natural.
Bogota: Editorial Themis, 2000, p. 129.
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De outro lado, Tomas de Aquino afirma que “tudo aquilo que se deve
fazer ou evitar-se cai sob os preceitos da lei natural enquanto a razao pratica pode
captar que tais agdes sdo bens humanos”.?'? Evidencia-se que a determinacdo de uma
norma de direito natural se realiza pela razao pratica enquanto vinculada ao primeiro

principio (fazer o bem, evitar o mal), com algumas das mencionadas inclinagbes morais.

Surge a necessidade, oriunda da propria natureza humana de uma
ordem moral, que nao tem outra funcédo se nao, de forma coadjuvante, fazer com que o
homem alcance o que natural e profundamente mais ama, sua realizagdo como ser

humano.

Na verdade, o homem € o unico ser que atua “‘com um fim”. O que
implica atuar conscientemente quanto aos meios e os fins e da relagdo entre estes®'.
Por isso, 0 homem foi provido na natureza do uso pratico de sua razao, de participagao
especial na razao divina de governo (“lei eterna”), como uma espécie de “termostato”
frente aos bens e normas por si evidentes, ou naturalmente evidentes, contidos em um

“habito quase natural” chamado sinderesis.?'*

Os trés sentidos de natureza se envolvem e se sustentam
mutuamente, chegando na ordem moral a um requerimento de uma medida racional
que, como guia exemplar, garanta o curso natural da liberdade humana. E esta ordem
racional da normatividade, ordem da raz&do-norma — pratica-moral, frente ao destino
existencial da natureza humana, seja como norma modelo, ou como forma obrigatéria
norma preceito ou lei moral, sendo que ambos tipos de norma apresentam um nivel

“natural” e outro de “aplicagao prudencial”.

212 AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae. I-Il, q. 94, a.2.

213 LACHANCE, T. R. P. Louis. El concepto de derecho segun Aristoteles y Santo Tomas. Trad.

Noticia y estudios de Fernando N.A. Cuevillas. Buenos Aires: [s.n.], 1953, ps. 61 e seguintes.

214 Segundo Finnis, para Tomas de Aquino “O fim ultimo da vida humana ¢é a felicitas ou beatitudo...

Entao o interesse principal da lei (incluida a lei natural — moral) deve se dirigir para a beatitudo. De novo,
desde que cada parte esta para o todo como o incompleto para o Completo, os seres humanos
individuais sdo cada um parte de uma comunidade completa, o enfoque apropriado da lei é
necessariamente no sentido de dirigir para a felicitas comum... isto €, o bem comum. ST I-1l .90 a.2.”
FINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinser¢gao no contexto juspositivista analitico.
Trad. Leandro Cordioli, rev. Elton Somensi de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p.
27.
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Para Finnis, o que permite uma convivéncia harménica € a virtude
ética baseada na racionalidade pratica, a teoria do jusfilésofo australiano inclui
principios para valorar como deve ser tratada uma pessoa pela outra, ou dito de outra

forma, que direito alguém tem de ser tratado de uma maneira determinada.

Assim, compreende a exigéncia de Justica como um conjunto de
exigéncias da racionalidade pratica que existem porque a pessoa humana deve buscar
realizar e respeitar os bens humanos nao simplesmente em si mesma (como proposto
no sistema de Rawls) e em seu proprio beneficio, mas, também, em comum, em

comunidade.

Esse Bem Comum é o conjunto de fatores que permitem, presentes
como consideragbes na racionalidade pratica de uma pessoa, dar um sentido, uma
razao, para sua colaboracdo com os outros e ddo aos outros uma razao para sua
colaboragdo entre si mesmos e com esta pessoa. Assim se da porque ha um Bem
Comum para os seres humanos, verdadeiro pilar fundamental para florescimento de
uma sociedade, pois a vida, o conhecimento, 0 jogo, a experiéncia estatica, a amizade,
a religido e a liberdade na racionalidade pratica sdo bons para todas e cada uma das

pessoas®'®.

Os direitos individuais, na medida em que sao reivindicados,
pressupdem deveres relativos ao bem comum, aqui entendido ndo como um simples
somatorio de bens pessoais, individuais; 0 bem comum diz respeito ao todo e a cada

um.

Finnis sustenta que uma teoria do direito natural pretende ser capaz
de identificar condi¢cdes e principios de retiddo pratica, de uma ordem boa e correta
entre os homens e em sua conduta individual, deixando para atras os limites
contratualistas de Justice as Fairness, pois além do negocial, atende-se a ética

individual, onde pontifica a ideia de Bem, para facilitar as reflexdes praticas daqueles

215 Cada um desses valores é 0 mesmo, um bem comum, pois pode ser participado por um numero

incomensuravel de pessoas, em uma variedade inesgotavel de formas e ocasides.
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que estao preocupados em atuar e ndao somente calcular a possibilidade de aplicagao

de um modelo.

O substrato valorativo de todos os juizos morais sdo os atos de
compreensao pratica, nos quais os homens aceitam os valores basicos da existéncia e,

desta em especial, também os principios basicos de toda racionalidade pratica.

Convém, ainda, verificar a apreciagao finnisiana quanto as relagdes
entre os direitos, em especial os direitos humanos, e o bem comum politico. O primeiro
aspecto trazido por Finnis € que nas declaragbes de direito mais difundidas, em
especial a Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, faz-se
mencgao a certos limites ao exercicio desses direitos, em especial no que diz com as
“exigéncias de bem estar geral”'®.Da leitura de tais declaragdes parece que as
pessoas, de uma parte, seriam titulares de direitos humanos fundamentais e
inalienaveis; e, de outra, haveriam certos limites externos, ou seja, de uma indole
distinta, ao exercicio desses direitos, limites que seriam exigéncias do bem comum ou

do bem estar geral.?"’

Para Finnis estas declaragbes ou manifestos de direitos humanos
sdo uma forma de esbocar os contornos do bem comum, os diferentes aspectos do
bem estar individual na comunidade. O que a referéncia aos direitos traz a esse esboco
€ uma expressao enfatica do que esta implicito no termo “bem comum”, ou seja, o bem
estar de todos e de cada um, no que diz com cada um de seus aspectos basicos, que
deve ser considerado e favorecido em todos os momentos pelos responsaveis por

coordenar a vida em comum?'®.

Para o autor, ndo ha oposicdo normativa entre duas realidades

diversas: direitos individuais, de um lado, e bem comum, de outro®'®. Ao contrario, na

216 Art. 29 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

217 /. MASSINI CORREAS, Carlos |. Teoria del Derecho y derechos humanos. Lima: ARA Editores,
2011, p. 36.

28 |dem, ps. 36-37.

219 Essa separagao € propria do pensamento juridico e politico moderno, herdeiro de Hobbes, que opde o

individuo ao Estado e a autonomia das pessoas aos interesses publicos. Assim, a ordem publica ou o
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filosofia pratica classica, em especial na versado proposta por Finnis, referida oposi¢cao
desaparece, uma vez que o bem humano é, em definitivo, um bem comum, que se
busca e se alcanga, embora nunca de forma integral, em uma comunidade completa ou
politica. Porém esse bem é propriamente comum, na medida em que se participa
realmente por aqueles que integram essa comunidade (bem comum, enquanto bem de

todos, ndo individual, mas participativo)®®.

Fora das comunidades humanas, ndo existem direitos, nem
humanos, nem meramente positivos; a expressao “direito” s6 faz sentido se usada em

referéncia ao bem comum a partir de quem nele participa.

Entdo a questao poderia ser resolvida a partir da conceituagao dos

direitos humanos a partir da nog¢ao de dignidade humana? Segundo Finnis:

Cada membro da espécie humana ¢é habilitado a justica. Portanto, desde
que o objeto da justica € sempre o direito de alguém (jus), existem
direitos a que cada membro de nossa espécie esta habilitado: os direitos
humanos (...). Melhor ainda, cada um de nds os tem porque cada
membro individual da espécie tem a dignidade de ser uma pessoa. E
isto ndo é um “status” a ser conferido ou retirado, mas uma realidade a
ser reconhecida.?”’

Com esta referéncia ao fundamento da dignidade humana, assinala
que “a esséncia e os poderes da alma estdo outorgados a cada individuo
completamente desde o comecgo de sua existéncia enquanto tal. Esta € a raiz da
dignidade que todos tem como seres humanos’??. E explica que a nocéo de dignidade

traz consigo a conotacao de superioridade, quanto valor intrinseco e nao dependente.

interesse geral se contrapéem com — e limitam — as areas de autonomia do individuo, para cuja defesa
foram pensados os direitos “do homem e do cidadao”. Ao desaparecer no pensamento politico moderno a
nogado de bem comum, estabelecem-se oposigdes entre esses dois extremos, incompativeis dentro das
categorias desse pensamento. (Sobre o pensamento politico de Hobbes, vide: STRAUSS, Leo. The
Political Philosophy of Hobbes. University of Chicago Press: Chicago, 1952).

20«0 pem comum € o fim das pessoas singulares que existem em comunidade, como o bem do todo é o
fim de qualquer das partes.” (AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae. llI-Il, g. 58, a. 9)

221 FINNIS, John. Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory. Oxford: Oxford University Press, 1998, p.

176.
222 1 dem, p. 179.
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Os direitos do homem estdo ancorados precisamente na dignidade
humana. Na realidade, “0 bem do homem — digamos da pessoa na comunidade — e (...)
como fator fundamental do bem comum, deve constituir o critério essencial de todos os

programas e regimes 2=,

A nocdo do que sejam direitos humanos, para Finnis, remonta a
Tomas de Aquino, que aponta o significado de ius como “a mesma coisa justa”: atos,
objetos ou estados de coisas, mas, também, outras vezes, sustenta ser o objeto da

224, c

justica particular (simplesmente justica) sdo os direitos de outra pessoa (ius) om

uma referéncia ao direito como faculdade.

Finnis entende que ndo ha uma prioridade dos direitos sobre
deveres, ou destes sobre aqueles, mas apenas uma ordenacgao das realidades pratico-
juridicas a realizacédo (concrecao, promogao ou respeito) de alguma das dimensdes do
aperfeicoamento humano. Aperfeigoamento que s6 se alcanga a partir da convivéncia,
que torna possivel a realizagcdo social e, assim, uma perfeicdo, ou bem,

constitutivamente comum.??®

A rigor, a autonomia considerada em si mesma, sem relagdo a
determinados bens ou perfeicbes humanas, ndo tem valor ético positivo, pois se
constitui ndo num valor em si, mas na condigdo ou no suposto antropologico de toda

conduta moral.??

A fundamentagdao dos direitos proposta por Finnis, com base na

necessidade de realizagao social dos bens humanos basicos, considerados estes como

23 papa Jodo Paulo I, In Redemptor hominis, 14a. Apud GROCHOLEWSKI, Zenon. A filosofia do
direito nos ensinamentos de Joao Paulo Il e outros escritos. Trad. Bogdan Piotrowski e Con. Martin
Segu Girona. Sao Paulo: Paulinas, 2002.

24 |dem a nota 221, p. 133.

%5 \/. MASSINI CORREAS, Carlos |. Teoria del Derecho y derechos humanos. Lima: ARA Editores,
2011, ps. 40-42.

%6 «0 caminho para explicar a natureza condicional da autonomia, e tornar ébvio, ao mesmo tempo, o
problema de tratar algo cujo valor é condicional como se fosse algo bom em si mesmo, é advertir quanto
aos aspectos nos quais a autonomia é uma condigado da racionalidade pratica. (GEORGE, Robert Peter.
(Ed.) Natural Law Theory. Contemporary Essays. Oxford: Claredon Press, 1994, ps. 176-179.)
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razdes para proceder, proporciona uma justificagcao racional e adequada e suficiente da

exigibilidade dos direitos.

Os direitos tém por funcédo prépria e constitutiva o resguardo e a
promogao necessarios para a concretizagdo de alguma instancia de um bem humano
basico a convivéncia social. Assim direitos e deveres adquirem o sentido dedntico de
sua ordenacgao constitutiva a realizagdo dos bens humanos basicos na convivéncia em
sociedade, que €, de outro lado, o unico meio pelo qual se pode alcangar, ainda que de

forma sempre incompleta, uma concretizagao efetiva.?*’

A nocéao de dignidade humana é a nogao que justifica a titularidade
humana e a inviolabilidade dos direitos humanos, ao mesmo tempo em que inviabiliza
qualquer concepgao estruturada a partir de meros objetivos. A concepcéao finnisiana,
estruturada com base na nocdo de dignidade humana, de direitos inexcepcionais e
justificados por sua ordenagao aos bens humanos, ndo apenas supera propostas como

estas, mas prové uma explicagcdo mais realista, coerente e completa.

4.2 A VISAO FINNISIANA SOBRE O ABORTO

A partir desse modelo contemporaneo de direito natural que
estabelece, de plano, a existéncia de bens fundamentais em si mesmos: conhecimento,
vida estética, vida ludica, racionalidade pratica, religiosidade, amizade, analisa-se a

posigao de Finnis sobre o aborto.

Estes bens referidos sdo bens em si mesmos, ndo meios, ndo
supdem uma hierarquia entre si, sendo moral aquela agcdo que contribui para o

desenvolvimento destes valores, cujo reconhecimento da validade moral € consensual,

227 |dem nota 225, ps. 44-45.
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0 que leva a uma analise do homem em sua integralidade e numa perspectiva de sua

integracao social.

Finnis refere que o chamado “direito de decidir’, que tem justificado a
pratica do aborto, pode ser entendido sob varias 6ticas, tais como: direito a manipular o
préprio corpo ou fazer algo com ele; um direito a que outra pessoa se abstenha de fazer
algo em relagao ao proprio corpo; e a combinagcao dessas duas formas entre si e com
outras formas de direito, o que, de plano, ja o torna um “direito problematico”, pois atos
permitidos, proibidos, ou que obrigam a uma pessoa podem variar de acordo com a

identidade e circunstancias que cercam as partes envolvidas na relagao.

Diante dessa realidade, Finnis afasta a posicao de que s6 se pode
falar em direitos quando ha um titulo que o torne exigivel, pois a discussao que se pde,
versa sobre o que € moralmente exigivel, ou seja, 0 que se deve, pode, ou ndo pode,
fazer a respeito, versa, pois, sobre os direitos e injusticas do aborto, o que transcende a

questao do “titulo”.

O que toma importancia ndo € o sentido geral em que se emprega
termos como “responsabilidade”, “dever”, “obrigacdo ou “licitude”, mas o conteudo dos
deveres, responsabilidades e obrigacbes de cada um, assim como as exigéncias que o

bem da humanidade impoe.

Finnis, posiciona-se no sentido de que € possivel admitir que o
concebido, ndo nascido, ndo tem um “direito de reclamacdo” que o autorize a
permanecer no ventre da mae em qualquer hipotese, assim como € possivel admitir
gue a méae nao esta sujeita a um dever estrito de permitir sua permanéncia em qualquer

circunstancia. Nesse sentido, o filho ndo tem direito de estar ali.

No combate a este argumento, defendido especialmente por Judith
Thomson, Finnis refere tratar-se de uma “manobra de distracao”, identificando o ponto
mais débil da defesa levada a efeito em termos de direitos, que é a relagdo entre as
proprias “responsabilidades especiais” e as responsabilidades correntes; e se pode

esquecer deles quando se pensa a) que todo o problema é essencialmente uma
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questao de direitos; b) que os direitos, normal ou inclusive essencialmente, dependem
da doacado, a concessdo, a assuncao, etc.; ¢) que as responsabilidades especiais
dependem também da doacédo, da concessao, a assuncgao, etc., e d) que, portanto, todo
o problema moral afeta a responsabilidades especiais. Afirma que essa linha de
pensamento € um entinema, se nao uma completa falacia; o que para Finnis ndo causa
estranheza, pois se trata de um argumento de Thomson, mas de um efeito provavel de

sua retorica.

O que carece da adequada atencédo por parte de Thomson, é a
afirmacgao (uma das afirmacdes implicitas, conforme pensamento de Finnis, na retdrica
conservadora sobre os direitos) de que o dever da mae de nao abortar nao é parte de
nenhuma responsabilidade especial que ela tenha frente a crianca, mas parte
clarissima de um dever comum que todos tem frente ao préximo. Na realidade,
Thomson reconhece que esses deveres correntes, nao assumidos, existem e tem tanto
peso como os deveres de justica, no sentido estrito do termo “justica”, mas nao se

compreende em que principios se fundamenta e delimita estes deveres.
Finnis finaliza a questao, nos termos que seguem:

Fala, por exemplo, dos ‘drasticos limites do direito de autodefesa’: ‘Se
vocé recebe ameaca de morte — a ndo ser que consinta em matar outra
pessoa com torturas —, creio que nem para salvar a vida vocé teria
direito de fazer tal coisa’ (pag.16). Mas também disse: ‘se ha algo no
mundo que seja certo, € que se vocé estende a méo e se desconecta do
violinista®® para salvar sua vida, vocé.. ndo estd fazendo nada
permitido” (pag.15). Por que, no primeiro caso, alguém tem A estrita
responsabilidade de nao provocar a morte exigida? N&o creio que nos
proponha que a diferenga se baseia na dor (‘torturas’), ou que é
moralmente permissivel matar sem dor a outra pessoa obedecendo a
um terceiro que o ameaga de morte se nao o fizer, ndao? E, posto que
cré que ’a ninguém se pode requerer que sacrifique sua saude, seus
interesses e inquietudes e todos os seus deveres e compromissos
durante nove anos, ou inclusive nove meses, para manter viva outra
pessoa’ (pag. 27), dira a seguir que é permitido, quando um terceiro a

28 Thomson oferece como justificativa para permitir o aborto, uma estéria onde um violinista é conectado

com o sistema renal de outro homem, sem a concordancia deste ultimo, e tem que ficar assim durante
nove meses, apos o que restara curado, questionando se 0 homem nao tem o direito de ser desligado. (v.
Debate sobre el aborto. Cinco ensayos de filosofia moral. Trad. Montserrat Millan, Beatriz Barrera e
Maria Luisa Rodriguez Tapia. 2 ed. Madrid: Catedra, 1992, p. 15.)
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ameaca com tao “grandes sacrificios” (sem incluir sua vida), matar (sem
dor) outra pessoa, ou duas outras, ou dez pessoas?

Se Thomson rechaga estas sugestdes deve ser, em minha opinido,
porque ao fim e ao cabo se baseia em alguma versdo da diferenca,

oculta em seu artigo, entre “matar diretamente” e “ndo manter a alguém

com vida’. %°

Certamente, o nascituro nao teria esse direito de reclamacgao,
entretanto, ndo lhe é imputado nenhum dever ao comecgar a existir ou permanecer no

corpo da mae.

A presungao de Finnis € de que o concebido, ndo nascido, é, desde
a sua concepgao, uma pessoa. € que, portanto, ndo pode ser discriminado
desfavoravelmente em razdo de sua idade, aparéncia ou outros fatores desse género,
enquanto estes fatores sejam considerados razoavelmente irrelevantes frente aos
valores humanos basicos postos em questdo. E certo que a questdo relativa a ser o
concebido, ja, uma pessoa, arregimenta posi¢cdes pro e contra, em todo o mundo,
sendo relevante buscar uma fundamentagdo que permita adotar uma postura segura

quanto a corregao moral da pratica do aborto.

Essa posicdo tem por fundamento o primeiro principio pratico de
Tomas de Aquino, segundo o qual se deve fazer o bem e evitar o mal, que da vigéncia
aos demais, posicionando o jusfilésofo australiano, para quem os direitos das pessoas
se fundamentam, em ultima instancia, no que chama de basic values (valores basicos),

que se referem a aspectos fundamentais do bem estar das pessoas.

O bem humano basico da vida tem varios significados, tais como

cada um dos aspectos da vitalidade,?*

quer dizer, que o sujeito se encontre em
condi¢cdes de auto-determinagao, este bem compreende a saude corporal, auséncia de

qualguer mal que possa trazer dano ao organismo. Na busca da realizagcdo do bem,

29 FINNIS, John et al. Debate sobre el aborto. Cinco ensayos de filosofia moral. Trad. Montserrat Millan,

Beatriz Barrera e Maria Luisa Rodriguez Tapia. 2" ed. Madrid: Catedra, 1992, ps. 116-117.

230 FINNIS, John. Fundamentos de Etica. Trad. Arthur M. Ferreira Neto. Rev. Elton Somensi de Oliveira.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 117.
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incluem-se todas as formas de organizagdo que, de uma forma ou outra, atentem

contra o bem.?’

Neste sentido, Finnis reconhece que a consecu¢do do bem tem
formas distintas de concrecgao, partindo da primeira e mais elementar que é a existéncia

da vida.

O direito a vida é um direito pré-positivo, nunca outorgado pela
sociedade, tampouco submetido a autoridade estatal. “Se trata de ter consciéncia da
dignidade objetiva da pessoa humana, de que o homem nao pode ser tratado ao
arbitrio do poder e da sociedade, porque € um ser digno e exigente, portador de direitos

em virtude de sua dignidade, reconhecidos, mas n&o outorgados pela sociedade”*

Deste modo, Finnis diz “ndo” a toda e qualquer intencédo de violagao
do bem vida, em qualquer estagio de desenvolvimento e sob qualquer circunstancia,

pois este bem humano € uma norma moral de lei natural que n&o admite excegéo.

Referida norma encontra sua tradugao no plano juridico no dever
incondicional de respeito a propria vida e dos semelhantes — “Os preceitos e as normas
da lei natural (...) nos dirigem, em relagao aos tipos especificos de elei¢cao e de agao, a

respeitar e promover o bem em si mesmo e na pessoa do nosso proximo”>*,

Diante disso, tem-se o posicionamento de Finnis, baseado no
pensamento tomista, pela exclusdo da licitude do ato de aborto, também em casos de

gravidez resultante de estupro.

21 Aristoteles entendia que o homem se distingue de outros seres pelo fato de, na razao, possuir uma

capacidade de agir segundo seu modo de ver, ou seja, de assumir responsabilidade. Entende essa
capacidade como capacidade da alma que, ao mesmo tempo, determina fungdes vegetativas, sensitivas
e espirituais da vida. Para além da racionalidade e da socialidade, uma das diferengas marcantes entre o
homem e animais é a ética. (v. ZILLES, Urbano. Pessoa e dignidade humana. Curitiba: CRV, 2012, ps.
86 e seg.).

%32 HERVADA, J. Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana. Escritos de derecho

natural, 22 Ed., Pamplona: EUNSA, 1993, p. 655.

ZBEINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristobal Orrego Sanchez. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 2000, ps. 231-232.
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As teorias que justificam o aborto nestes casos, sdo um engano.
distinguem entre uma criangca antes de nascer e depois de haver
nascido, mas reconhecem que qualquer menino sao pode, uma vez
nascido, ficar gravemente enfermo e ter um mal prognéstico de vida. Eu
pergunto a quem justifica o aborto nestes casos: creem que se pode
matar aqueles que nasceram bem, mas sofreram uma enfermidade ou
acidente grave? O caso da mulher violada que engravidou, é terrivel e
nao ha duvida de que ela sofreu uma grande injustica. Mas de todas as
maneiras, esta injustica ndo se soluciona com outro ato injusto, como é
matar o feto que leva em seu seio.?*

Os proponentes de ideias favoraveis ao aborto afirmam que, tendo
em vista um evidente desacordo moral sobre o momento em que a vida humana
comega, esse nao € um assunto que integre o conjunto dos consensos minimos da
sociedade, ndo devendo o Direito dele cuidar, nem impor limitagcbes a vontade dos
sujeitos de direito. Percebendo-se, de imediato, que a objecao parte do pressuposto de
que o ser concebido ndo é um sujeito de direito, sendo, antes, um objeto de decisdes a

serem tomadas por sujeitos de direito.?*°

Surge flagrante, uma peticdo de principio, pois o que a teoria nao
demonstra € sua propria premissa, no minimo, discutivel, mas que €& tomada como
assente. Essa teoria, dita liberal, ademais, como denuncia Finnis, mostra-se fechada a
deliberagao racional, quando ndo se agrega, em torno dela, o consenso de todos os
cidadaos. Termina-se, conforme ressalta o professor de Oxford, por, "obviamente,
engendrar uma particularmente grosseira forma de veto pelas maiorias ou mesmo pelas

n236

minorias Para Finnis, buscar legitimidade dessa maneira ndo € legitimo, nem

razoavel:

E ilegitimo, porque censura o discurso verdadeiro e razoavel e — pior —
proibe o recurso a principios e critérios de julgamento, em relagcédo a
questdes politicas fundamentais, sem nenhuma razao coerente [...] para
a proibicdo. E desarrazoado, porque restringe a deliberagdo publica e a

2% Entrevista concedida ao jornal La Nacion, Buenos Aires, em 06 de junho de 2007.

235 «por conseguinte, as normas em disputa excluem ndo meramente atos desnecessarios de destruir
cidades, dirigidos contra combatentes e ndo combatentes por igual, senéo todo ato assim dirigido. Nao s6
aqueles abortos que sao escolhidos como meios para algum fim nao importante, mas toda morte de
criangas nao nascidas como meio para um fim.” (FINNIS, John. Absolutos morales. Tradicion, revision y
verdad. Trad. Juan José Garcia Norro. Barcelona: EIUNSA, 1992, p. 16.)

2% FINNIS, John. Public Reason, abortion and cloning. Valparaiso: Valparaiso University Law Review,

n. 32, 1997, p. 365.
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agao publica individual precisamente naquelas matérias em que é mais
importante estar correto, i.e., onde os direitos fundamentais das pessoas
estdo em risco.?’

O autor demonstra que o debate sobre questdes sensiveis ndo deve
ser embargado por falta de consenso; estabelece, ainda, que aqueles que deliberam na
sociedade politica devem tomar as decisdes necessarias, mesmo em questdes
fundamentais de convivéncia, desde que amparados em razdes relevantes e sempre

que estas se ajustem ao sistema constitucional.

O argumento da auséncia do "consenso minimo" nao pode, portanto,
obstar ou afastar o debate e a deliberagdo, apesar de eventual discordancia de

convicgoes e interesses sobre o tema.

Ninguém contesta o fato que os sistemas morais, com nenhuma
excecao, foram formulados e concretizados a partir de uma comunidade cultural e suas
caracteristicas. Sem a transmissao dos valores e virtudes proprias de cada sistema
moral, 0 novo sujeito que advém da vida social ndo tera, nem ao menos, nogdes
basicas de eticidade e, portanto, ndo podera optar de forma razoavel por uma

normatividade moral ao invés de outra.?3®

De outro lado, essa transmissdo de pautas, valores e principios
condiciona fortemente o exercicio da liberdade e a racionalidade moral dos sujeitos,
impondo limites a sua autonomia (no sentido de auto legislacéo) e tornando impossivel
a construcao, sem supostos e sem referéncias objetivas, de projetos de vida moral. A
rigor, ndo € negativo que assim ocorra, pois uma das fungdes da ética € a de por limites
e marcar caminhos para a construgcao de projetos de exceléncia humana, mas é
evidente que a autonomia aparece aqui fortemente limitada e, em definitivo, como

aspecto normativo da vida humana constitutivamente finito e configurado objetivamente.

27 Op. cit., p. 368.

23 Como demonstrou Joseph Raz, s6 em uma comunidade cultural, o individuo esta apto, para exercer

sua liberdade, sem os dados, valores, conhecimentos, vivéncias e habitos que sé uma cultura pode
trazer, o sujeito se vé vazio e incapaz de optar por caminhos de realizagdo ou planos de vida e, menos
ainda, de realizar opgdes morais com sentido. (vide: RAZ, Joseph. Multiculturalism, a liberal perspective.
Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford, p. 170-191, 1996.
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Neste caso, aplicar o principio da autonomia conduz a resultados
incorretos, pois, ou se aplica esse principio e desaparece toda a possibilidade de
educagao moral, ou se educa moralmente aos jovens segundo as tradicbes ético-
culturais da comunidade, como feito através de séculos, e desaparece, entdo, a
autonomia moral, pois é evidente que as normas transmitidas culturalmente resultam
inequivocamente heterbnomas para os sujeitos e fortemente limitativas de sua

autonomia.

O ambito de aplicacdo onde o principio da autonomia mostra suas
evidentes limitacbes e falhas é a bioética, onde os estudiosos dessa area, na sua
maioria®>, chegam a conclus&o de que se deve recorrer ao “consentimento” (express&o
da autonomia moral) formulado por parentes, substitutos ou tutores, (consentimento
imperfeito, condicionado) etc., um consentimento que nao passa de uma ficcdo usada
para salvar as aparéncias de um principio que n&o alcanga operacionalidade nesta

area.

Sao tantas e tado diversas as excecbes e interpretacbes a que
necessita ser submetido este principio que, além de nao ser possivel aplica-lo a maioria
dos casos, €& preciso recorrer a varias ficcbes e adicionar outros principios

complementares para que funcione de maneira pelo menos aceitavel.

O referido principio da autonomia se mostra ainda mais estéril e
inadequado em outras areas da ética, como, por exemplo, na ética ecoldgica ou
ambiental, por ser dificil estabelecer direitos e deveres dos homens a respeito do meio
ambiente, de forma efetiva. O mesmo ocorre com o questdes referentes a ética politica:
que relevancia tera a autonomia no momento de fixar deveres e responsabilidades dos
politicos no exercicio de seus cargos?, como combater a corrupg¢ao politica com base

no principio da autonomia?

Evidente que um principio pratico que leva a consequéncias que
contradizem instituigdes fundamentais em matéria moral, ndo tem razoabilidade para

ser mantido como tal.

239 Childrees e Beauchamp, por exemplo.
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5 CONCLUSAO

A relacdo entre direito e moral, tema fundamental para a
compreensao da ontologia juridica, da lugar a diversas contribui¢des teoricas, que
podem ser agrupadas em teorias do direito natural, teorias positivistas e pos-

positivistas.

De acordo com as teorias jusnaturalistas, predicam-se duas ordens
juridicas, a natural e a positiva; o direito natural seria uma ordem juridica transcendente,
metafisica, que serviria de pardmetro moral, ao qual deve subordinar-se o direito

positivo.

Conforme o positivismo juridico exclusivo, rejeita-se a relacao
conceitualmente necessaria entre direito e moral. Além disso, afirma-se que a
interpretacéo e aplicagdo do direito ndo incorporam elementos morais. Destaca-se a
nogao de autoridade, deslocando-se o problema da racionalidade pratica da
argumentacao juridica. Como restou evidenciado no inicio desse trabalho, ndo se faz
possivel desvincular as questdes ético-morais do pensamento e das formulagdes

juridicas.

Tem-se o direito positivo, como um direito posto, estabelecido,
legislado, fixado estaticamente para uma realidade existente, que, no entanto, deve
responder a realidades cada vez mais complexas trazidas pela evolugdo do homem e
da sociedade, fazendo-se indispensavel uma justificacdo racional da obrigagao juridica,
mais além do mero fato do poder coativo, seja estatal ou social, €, uma instancia de
apelagao ética, desde a qual seja possivel julgar critica ou valorativamente os

conteudos do direito positivo.

Nessa perspectiva, foram apresentadas as ideias dos ditos
“transpositivistas” (filiados as correntes de pensamento que aceitam a existéncia de
pelo menos um principio juridico ndo positivo, podendo estas serem subdivididas,

tomando em consideragao de um lado as teorias que fazem algum tipo de remissao ao
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conhecimento das realidades humanas, ditas jusnaturalistas em sentido estrito, e, de
outro, as teorias que nao realizam esta remissdo e se limitam a propor algum tipo de
construcdo racional de principios éticos, denominadas de forma genérica de
construtivistas), que de uma forma ou de outra, entendem impossivel afastar as

questdes ético-morais das formulagdes juridicas.

Isso fixado, passou-se ao exame do pensamento de Dworkin e
Finnis, num primeiro momento, numa perspectiva ampla e, apoés, numa analise das

posicdes dos referidos autores sobre a licitude/ilicitude do ato de aborto.

Ja no corpo do exame levado a efeito, apontaram-se falhas no
posicionamento dworkiniano®*®, especialmente pelo fato de que na solugdo dos
chamados casos dificeis a tese da resposta correta traz o risco de um decisionismo facil

e, pior, de uma verdadeira “ditadura” judicial.

O grande problema de Dworkin, ao longo de sua obra, é que sempre
concentrou seus esforcos na busca da resposta correta — Unica —, 0 que o levou a
afastar-se da “tradicao”, caminhando na busca de um “decisionismo ético”, o que deve
ser decorréncia do fato de haver sucedido Hart em sua catedra na Universidade de
Oxford, sendo um critico rigoroso do positivismo e do utilitarismo, com base na filosofia
de Rawls e nos principios do liberalismo individualista, pretendendo construir uma teoria
geral do direito que nao se afastasse nem dos argumentos morais nem dos filosdficos,

propondo-a com base nos direitos individuais.

De outro lado, Finnis segue caminho diverso, trilhando a procura do
que tomou a liberdade de chamar de resposta mais justa, recorrendo a phronesis
aristotélica e a prudentia tomista, ou, para usar seu proprio termo, a “razoabilidade

pratica”.

Nesta busca, o jusfilésofo se dirige a tradicao central ocidental da
filosofia pratica fundamentalmente a aristotélica, desenvolvida ao longo de mais de

quatro séculos como uma modalidade especial de investigacdo em matérias éticas,

20 vide ps. 20, 21 e 31, v.g.
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politicas e juridicas, e que teve um recente renascimento e uma nova reafirmacao.Este
renascimento se deu em duas linhas principais: a que recebe o realismo aristotélico por
mediacdo de Tomas de Aquino e se concretiza nos autores denominados tomistas,
neotomistas ou, simplesmente, iusnaturalistas classicos; e a de uma variedade de
autores, como Hannah Arendt, Leo Strauss, Helmut Kuhn, Eric Voegelin, Franco Volpi,
Enrico Berti, Wilhem Hennis e outros, que remetem diretamente ao pensador grego

muitas vezes sob influéncia de um outro pensador contemporaneo.

Em Aquinas, Finnis dedica todo um capitulo a analise do que chama

de Teoria Social, destacando por primeiro o pertencimento do objeto dessa teoria a

ordem pratica, em oposi¢ao as objetos correspondentes as ordens especulativa, logica
e poiética.

O que é em si pratico diz com que coisa fazer (...). Nao é acerca do que

sera o caso. E sobre o que é para fazer, deve ser feito — uma prescri¢cao

€ nao, enquanto tal, uma previsdo. Se um tem uma intengdo, o proprio

conhecimento dessa intengcdo é, primeiro e principalmente,

conhecimento pratico, um conhecimento do fim, do propdsito que uma
pessoa tem e dos meios da conduta propositiva.?*'

Como conhecimento pratico, € realmente verdadeiro e em sua

propria dimensao completo, ainda que se impeca a conduta ou esta nunca se realize.

O autor toma em consideragao que o ser humano nao atua a nao ser
por alguma razao, por algum fim racional — enquanto condigdo de entendimento. Assim,
em uma discussao deste tipo, ndo se pode estabelecer a hipdtese de que o ser humano
nao obre por razdo alguma, porque, se assim fosse, nao seria compreensivel a propria
atividade humana ou se teria de buscar sua razado entre as leis quimicas ou fisicas, o

que anularia por completo sua condigao de ser livre.

Com o objetivo de resolver o problema da interpretagao juridica,
Finnis mostra que uma doutrina do direito natural, bem entendida, € uma teoria utilizada

por aqueles que possuem um ponto de vista interno em relagao ao direito. O direito

241
38.

FINNIS, John. Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory. Oxford: Oxford University Press, 1998, p.
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natural consistiria em um conteudo minimo dentro do qual o juiz teria uma certa

discricionariedade.

Finnis tenta mostrar que esses padrées minimos ja sao aceitos pelos
juristas em regimes civilizados, principalmente, a partir da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Para o professor australiano, existem determinados direitos que
correspondem a deveres negativos estabelecidos pelas normas morais absolutas
(“absolutos morais”), que tém carater “inexcepcional” e, assim, em sentido pratico,
carater absoluto (Correspondem a deveres negativos ou “de respeito” — direitos
defensivos —, por exemplo, ndo ser morto injustamente, ndo ser despojado de sua
capacidade de procriacdo, nao ser privado de seus amigos através de maledicéncia,

nao ser despojado injustificadamente da propria liberdade, etc.).

Essa doutrina se opde ao consequencialismo, segundo o qual todo
ato, e todo o direito, deve ser avaliado tendo em vista suas consequéncias previstas ou
previsiveis, nunca existindo ag¢des eticamente corretas por si mesmas, portanto a

propria nogao de direitos humanos se opde a légica consequencialista.

Quanto a questao do aborto, Dworkin parte da concepgéao de que a
vida humana é sagrada, mas nao a vida biolégica, na verdade a “vida biografica”,
referente a quantidade de investimento que seria desperdigcado no caso do fim da vida
em questdo. Desenvolve uma versao ética secular da sacralidade da vida, usa a
metafora da vida como uma obra de arte para apoiar a ideia de que toda vida é criagcéo
do sujeito que esta experimentando e expressando a importancia de respeitar a

autonomia.

Dworkin sugere que se deveria avaliar o investimento envolvido em
como um ser humano é concebido e a medida que amadurece, em primeiro lugar antes
do nascimento e, em seguida, depois deste. Considera que a interrupcdo da gravidez
em sua fase inicial € moralmente aceitavel, na medida em que apds este periodo “o

investimento natural que o aborto poria a perder torna-se cada vez maior e mais
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significativo”®*?. Essa linha de argumentacéo permite justificar a oposigéo ao aborto por
caso fortuito pelo mesmo motivo que se pode objetar a concepcao fortuita, qual seja,

para que o esforgo criativo ndo seja desperdigado.

As mengdes tradicionais a termos como ‘"santidade" e
"inviolabilidade" da vida humana expressam a preocupagao de que este investimento
nao seja desperdicado a qualquer momento durante a vida de alguém. Esta teoria é
perigosa ao reduzir a santidade da vida a um conceito mercantilista de prevengao de
desperdicios, pondo em perigo varias classes de pessoas vulneraveis, cuja vida e sua

prolongacao, parece, para alguns, demasiado dispendiosa.

Além disso, a mudanca do foco do valor para investimento, ignora de
forma equivocada o individuo humano, que é o verdadeiro centro de todas as intuicbes

morais ligadas a existéncia do homem.

O mais importante: o raciocinio com base no valor, usado por
Dworkin e outros, ndo pode discernir a relevancia de entes particulares; prejudicando
nao so o respeito a vida, mas, também, a dignidade e a igualdade dos individuos. A
ideia de valor intrinseco vem identificada com o valor que se atribui a algo,

independentemente da satisfacdo que possa proporcionar as pessoas envolvidas.

O que primeiro Dworkin parece haver esquecido foi a atitude
chamada respeito (no caso, respeito humano). O respeito ndo pode ser transformado
em valor, € uma posi¢ao independente e importante para os seres humanos. Ele ignora
que no centro do direito estdo o homem, sua dignidade pessoal e a essencial igualdade
de todos os homens. O direito € a ideia moral da dignidade humana como culturalmente

expressa em uma ordem regulada.?*

Enquanto Dworkin incluiu uma construgao subjetiva do conceito de

vida boa, de vida digna, reconhecendo o papel da auto determinagao e respeito pela

242 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luis

Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 123.

%3 Todo o direito, com seus conteudos especificos, encontra seu fundamento na dignidade da pessoa

humana.
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liberdade individual, Finnis, a seu turno, reconhece a existéncia de um modelo universal
onde se pode inferir a definicdo de vida boa, em ultima analise; da um valor intrinseco a

vida, chamando-o de direito inviolavel.

Identifica a boa vida com sete bens basicos, que nao podem ser
hierarquizados, pois ndo podem ser usados de modo a afetar ou um ou os demais, pois

essa conduta ndo € moralmente aceitavel.

A vida humana tem um sentido, uma finalidade; na realidade, todo
ser existente tem, mas esse aspecto nos seres irracionais é dado por um impulso vital
ou pelo instinto, ja no ser humano isso ocorre por sua inteligéncia, por sua vontade

livre, que envolve sempre escolhas de valor.

Esse sentido esta presente em todas as agdes humanas, privadas e
sociais e dentre estas as de maior transcendéncia, por se referirem ao bem de outros,
sao regidas pela justica. (Conforme Aristételes, a distingdo entre 0 homem e as demais

criaturas reside na nocgao de justo e injusto.)

Nao cabe invocar a liberdade e a democracia contra um principio de
justica (direito natural), pois a mesma forma de governo democratico se funda no
respeito aos direitos humanos, a dignidade da pessoa, as regras basicas de justica. Por
isto, ndo é possivel apelar a dignidade da pessoa, tampouco a sua liberdade no sistema

democratico para compatibiliza-lo com uma acéo injusta.

Dworkin define a dignidade como o direito e a responsabilidade moral
que as pessoas tém de enfrentarem, por si mesmas, as questdes fundamentais sobre o
significado e o valor de suas proprias vidas, respondendo a suas consciéncias e
convicgdes.?** Esta é uma definicdo reducionista, na medida em que reduz a dignidade
a uma sO de suas exigéncias, o respeito a liberdade da pessoa para obrar em
consciéncia e nao sob pressao de coacdo externa. Entretanto, a dignidade exige

também, ao mesmo sujeito digno obrar voluntariamente segundo a ordem moral e a

%4 DWORKIN, Ronald. El dominio de la vida.12. ed., 12. reimpr. Barcelona: Ariel, 1998, p. 217.
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justica, e em caso de atos injustos, a dignidade de quem é afetado — quem sofre a

injustica — exige que se limite a liberdade de quem agride.

O direito existe pela necessidade moral de que a ordem na
sociedade seja alcangada através do respeito a todos os homens. A vida em sociedade,
sua organizacdo e seu desenvolvimento, estdo eticamente submetidos ao bem da

pessoa humana e esta € a raiz da existéncia do direito.

Além disso, a definicdo de Dworkin para dignidade é excludente, ao
centrar-se na capacidade atual de decisao, pois deixa de fora todos aqueles que nao
estdo nesta condicdo (v.g. todos os ndo nascidos, criangas pequenas e doentes

inconscientes.) ou, no maximo, sujeitos a estratégia politica e/ou judicial aplicada®*.

Para Finnis é condenavel qualquer violagdo da vida de uma pessoa,
desde a fecundacao — incluido ai o aborto —, dentro de uma orientacao aristotélica e
tomista, ja exposta no presente trabalho. Assim se da pela condi¢gao valorativa da qual

as suas ideias estdo impregnadas.

Os juizos de valor sao objetivos, tanto no campo da ética, como na
politica, quanto no direito, pois 0 homem é capaz, por natureza, de perceber verdades
evidentes, de tipo pratico, que se referem ao bem de sua vida, tanto do ponto de vista

pessoal, como social.

Essa compreensao imediata do que é o bem e do que € o mal esta
limitada ao inicio (principios) de suas obras (de seu proceder) e trabalhos, sendo
necessario um esforgco constante para continuar conhecendo, aprofundando esse

conhecimento e aperfeicoando essa capacidade humana.

25 “Posso retornar agora a questao incomum que mencionei antes: nao a legitimidade do controle judicial
de constitucionalidade, ,mas as estratégia apropriada. A Suprema Corte é frequentemente pressionada a
reconhecer um direito constitucional concreto que n&o reconheceu antes, e cujo reconhecimento
enquanto direito € muito questionado pelas pessoas de bom senso do pais. Se ela reconhece e aplica
esse novo direito, sua decisao sera objeto de um descontentamento macigo, e até mesmo sua posig¢ao e
legitimidade poderado ser questionadas. A Corte enfrentou essa situagdo no caso Brown vs. Board of
Education e nos outros casos anteriores de discriminagao racial na década de 1950. Enfrentou-a nos
casos sobre a prece nas escolas, nos casos de aborto a partir de Roe vs. Wade e nos casos mais
recentes sobre suicidio assistido de doentes terminais.” DWORKIN, Ronald. A justica de Toga. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010, ps. 362-363.
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Necessario, pois, que a vida juridica esteja impregnada de sentido,
de valor, pois, por meio dela os homens podem realizar-se em sua vivéncia e

convivéncia, comunitaria, buscando a realizagdo do bem comum.

O Direito natural deixa claro o dever absoluto de toda pessoa
respeitar, de forma incondicionada, a vida e exige que todos aqueles que participam da
sociedade, principalmente os que sao responsaveis pela condugao da justica e pela

busca do bem comum, reconhegam esse direito®*°.

Uma sociedade s6 pode ser qualificada como real ou
verdadeiramente justa e democratica quando sao respeitados a vida e os direitos
humanos, especialmente os mais basicos; ao revés, onde nao se respeitam esses

direitos, ndo é possivel falar em dignidade humana.

246 Absolutos morais, segundo Finnis.
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