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    PREFÁCIO




    A brevidade não é uma virtude normalmente associada ao direito, muito menos aos seus profissionais. Nem sua literatura evita o volumoso e o longo. Livros de direito são pesados, e tomos sobre filosofia jurídica também se inclinam para o corpulento e o substancial. Talvez este seja um vício inescapável.




    Esta série, contudo, obriga seus autores a reduzir, a comprimir, a abreviar – sem simplificar demais o tema do livro. É desnecessário dizer que destilar o essencial da filosofia do direito é uma tarefa ambiciosa, embora, espero, não seja inteiramente quixotesca. O propósito deste pequeno volume é fornecer ao leitor em geral um guia vivo e acessível às principais questões da filosofia jurídica, na sua busca por iluminar o conceito de direito, frequentemente esquivo, e sua relação com as questões universais da justiça, os direitos e a moralidade.




    O direito raramente está fora dos noticiários. Frequentemente, ele provoca controvérsias. Enquanto juristas e políticos celebram a virtude do estado de direito, reformadores lamentam suas falhas, e cínicos questionam sua equivalência declarada com a justiça. Ainda assim, todos reconhecem o direito como um veículo para a mudança social. E poucos duvidam de seu papel central em nossa vida social, política, moral e econômica.




    Mas o que é esta coisa chamada direito? Ela consiste em um conjunto de princípios morais universais, de acordo com a natureza (capítulo 1)? Ou é, simplesmente, uma coleção de regras válidas, comandos ou normas, em grande parte criadas pelo homem (capítulo 2)? O direito tem um propósito específico, como a proteção de direitos individuais (capítulo 3), o atendimento da justiça (capítulo 4), ou a igualdade econômica, política e sexual (capítulo 6)? O direito pode ser separado de seu contexto social (capítulo 5)?




    Essas são apenas algumas das questões que aguardam qualquer um que tente descobrir o sentido do conceito de direito, sua função e seu propósito. E elas permeiam o campo da filosofia do direito, com suas generosas fronteiras. Traçar este vasto território é uma tarefa assustadora. Espero, nestas páginas, identificar apenas as características mais proeminentes da sua topografia. Para este fim, dei ênfase às principais teorias jurídicas, pois elas fornecem a introdução ideal para o pensamento jurídico clássico e contemporâneo.




    A teoria jurídica é muito diferente do teatro jurídico. Mesmo os julgamentos criminais mais sensacionalistas, reais ou criados, que aparecem regularmente no meio televisivo, condensam atributos do direito que, tipicamente agitam filósofos jurídicos. Eles geram questões estranhas sobre a responsabilidade moral e jurídica, as justificações da punição, o conceito de dano, a função judicial, o devido processo, e muitas outras. A filosofia do direito, e isso é fácil de demonstrar, raramente é uma tarefa abstrata, distante da prática.




    Vivemos em um mundo problemático, desigual. Talvez sempre tenha sido assim. Diante da crueldade e da injustiça, não é difícil cair na simplificação e na retórica vaga, quando se reflete sobre a natureza e a função próprias do Direito. São indispensáveis a clareza analítica e a deliberação escrupulosa sobre a natureza fundamental do direito, da justiça e do sentido de conceitos jurídicos. A teoria jurídica tem um papel decisivo em definir e defender os valores e ideais que sustentam nossa forma de vida.




    Como sempre, tem sido um prazer trabalhar com a equipe da Oxford University Press. Sou particularmente grato a Emma Ma.




    Por seu amor, encorajamento e suporte, tenho uma pesada dívida de gratidão com minha esposa, Penelope – cuja palavra é lei.


  




  

    CAPÍTULO 1




    DIREITO NATURAL




    “Não é certo”. “Não é natural”. Quantas vezes você escutou esses tipos de julgamento, invocados contra uma prática ou ato particular? O que eles significam? Quando o aborto é considerado imoral, ou casamentos entre pessoas de mesmo sexo tidos como inaceitáveis, qual a base para esta censura? (imagem 1). Há uma medida objetivamente determinável do certo e do errado, do bom e do ruim? Se sim, por quais meios conseguimos alcançá-la?




    Questões morais permeiam nossas vidas; elas são o material de debates políticos e, consequentemente, jurídicos. Além disso, desde a criação das Nações Unidas, o tenor ético das relações internacionais, especialmente no campo dos direitos humanos, tem se incorporado uma variedade crescente de declarações e convenções internacionais. Muitas se baseiam na alegação não dita de direito natural, de que haveria, realmente, um conjunto de verdades morais que todos poderíamos descobrir, se usarmos nossas mentes racionais.




    Certamente, problemas éticos têm ocupado filósofos morais desde Aristóteles. O renascimento da teoria de direito natural pode sugerir que, ao longo dos séculos, ainda não chegamos perto de resolvê-los.
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    1. Homossexualidade, casamento entre pessoas de mesmo sexo e infidelidade marital ofendem princípios de direito natural




    “A melhor representação do direito natural”, de acordo com um dos principais jusnaturalistas, “é aquela que fornece um nome para o ponto de interseção entre direito e moral”. John Finnis, em seu aclamado livro Lei Natural e Direitos Naturais, afirma que, quando tentamos explicar o que é o direito, criamos premissas, queiramos ou não, sobre o que é o “bem”:




    Supõe-se, frequentemente, que a avaliação do direito como um tipo de instituição social, se deve mesmo ser feita, deva ser precedida por uma descrição e análise livre de valores desta instituição, como ela existe de fato. Mas o desenvolvimento da teoria jurídica moderna sugere, e reflexões sobre a metodologia de qualquer ciência social confirmam, que um teórico não pode oferecer uma descrição e análise teórica de fatos sociais a menos que também participe do trabalho de avaliação, da compreensão do que é realmente bom para pessoas humanas, e o que é realmente exigido pela razoabilidade prática.




    Essa é uma fundação vigorosa para uma análise do direito natural. Sugere que, quando estamos discernindo sobre o que é bom, estamos usando nossa inteligência de modo distinto de quando determinamos o que existe. Em outras palavras, se queremos entender a natureza e o impacto do projeto do direito natural, precisamos reconhecer que este projeto se conforma a uma lógica diferente.




    O jurista romano Cícero, baseando-se na filosofia estoica, identifica de forma útil os três componentes principais de qualquer filosofia de direito natural:




    O verdadeiro direito é a reta razão de acordo com a natureza; é de aplicação universal, imutável e eterno. É um pecado tentar alterar este direito, e nem é permitido tentar revogar qualquer parte sua, e é impossível o abolir completamente. (Deus) é o autor desse direito, seu promulgador, e seu juiz de execução.




    Ressalta-se a universalidade e imutabilidade do direito natural, sua posição como um direito “superior”, sua capacidade de descoberta pela razão (e é nesse sentido que é “natural”). A doutrina clássica do direito natural tem sido empregada para justificar tanto a revolução quanto a reação. Durante o século VI a.C., os gregos, ao descreverem as leis humanas, entendiam que sua importância decorria do poder do destino, que tudo controlava. Esta visão conservadora é facilmente empregada para justificar mesmo os aspectos iníquos do status quo. A partir do século V a.C., contudo, se reconheceu que poderia haver um conflito entre a lei da natureza e a lei do homem.




    Aristóteles devotou menos atenção ao direito natural do que à distinção entre as justiças natural e convencional. Mas, como mencionado, foram os estoicos gregos quem, particularmente, se atraíram para a noção de direito natural, em que “natural” significa de acordo com a razão. A visão estoica informa a abordagem adotada pelos romanos (como visto em Cícero), que reconheceram, ao menos na teoria, que leis em desconformidade com a razão devem ser consideradas inválidas.




    A Igreja Católica deu expressão à mais desenvolvida filosofia do direito natural, como a entendemos atualmente. Já no século V, Santo Agostinho perguntou: “o que seriam Estados sem justiça, além de grandes bandos de ladrões?” Mas a exposição mais influente de direito natural é encontrada nos escritos do dominicano São Tomás de Aquino (1225-1274), cuja principal obra, Summa Theologiae, contém a explicação mais abrangente da doutrina cristã sobre o tema. Tomás de Aquino distingue quatro categorias de leis: a lei eterna (a razão divina, conhecida apenas por Deus), a lei natural (a participação na lei eterna, descoberta pela razão, pelas criaturas racionais), a lei divina (revelada nas escrituras), e a lei humana (baseada na razão, e promulgada para o bem comum).




    O século XIII viu o desenvolvimento das cidades-estados europeias. A autoridade papal sobre estes Estados foi dificultada pela falta de um ponto de vista teológico acerca do exercício do poder secular. Santo Agostinho tinha endossado somente a exortação bíblica de “dar a César o que é de César”. Mas Aquino empregou a filosofia aristotélica em um esforço para reconciliar as autoridades secular e cristã. Aquino argumentou que a cristandade fora um estágio no desenvolvimento humano indisponível aos gregos. A polis em que estaríamos destinados a viver seria, portanto, cristã.




    Tomás de Aquino sustentou que o direito natural é, tão somente, um elemento da providência divina: trata-se da “participação” na lei eterna – o plano racional que ordena toda a criação. Em outras palavras, o direito natural é o meio pelo qual seres racionais participam da lei eterna. Quando seres humanos “recebem” o direito natural, seu conteúdo compreende os princípios da racionalidade prática, por meio da qual a ação humana deve ser julgada como racional ou irracional. Para Aquino, é esta característica do direito natural que justifica sua descrição como “direito”, pois o direito, como afirma, consiste em regras para a ação declaradas por quem protege os interesses da comunidade: uma vez que Deus defende e protege o universo, Sua decisão de criar seres racionais com a capacidade de agir livremente, de acordo com a razão, nos autoriza a considerar estes princípios como constitutivos do “direito”.




    Os princípios de direito natural, como afirma Tomás de Aquino, são vinculantes, pois, como seres racionais, somos guiados até eles pela natureza; eles nos direcionam ao bem e a certos bens específicos. Além disso, esses princípios nos são conhecidos em razão de nossa natureza: exibimos esse conhecimento em nossa aspiração inerente para alcançar os variados bens que o direito natural nos exorta a perseguir. Conseguimos discernir a essência do conhecimento prático, embora as consequências práticas precisas dessa compreensão sejam, frequentemente, difíceis de determinar. E, Aquino reconhece, nossa paixão ou maldade podem obstruir sua aplicação.




    No coração da explicação aquiniana de direito natural está a ideia elementar de que o bem deve ser feito, e o mal evitado. Dado seu contexto teológico sobre a verdade moral objetiva, Aquino afirma que temos um dever contínuo de buscar o bem. Conhecemos intuitivamente o que constitui o bem: ele inclui vida, conhecimento, procriação, sociedade e conduta racional. Para Aquino, o bem antecede ao direito. Ser uma ação um direito é menos importante do que esta ação alcançar ou ser um bem. Somos, sugere, capazes de raciocinar a partir de princípios sobre bens, até os meios práticos pelos quais realizamos estes bens.




    Como reconhecemos quando uma ação é, fundamentalmente, equivocada? Não há um critério simples; precisamos dissecar as características das ações em questão, como seus objetivos, seus fins, as circunstâncias sob as quais são executadas. Aquino afirma, por exemplo, que certas ações podem ser imperfeitas em virtude de sua intenção: há ação contra o bem quando alguém comete um homicídio, conta uma mentira, blasfema. Embora não afirme princípios universais, absolutos e eternos de conduta correta, Aquino sustenta que a lei natural considera sempre errado matar um inocente, mentir, blasfemar, entregar-se ao adultério e sodomia, e que tais ações são erradas por uma questão de direito natural.




    Um aspecto da teoria de Tomás de Aquino tem atraído particular atenção e controvérsia. Aquino afirma que a “lei” que falha em se conformar à lei natural ou divina não é lei. Isso é tipicamente expresso por lex iniusta non est lex (uma lei injusta não é lei). Contudo, estudiosos modernos sustentam que Aquino nunca afirmou isso, mas apenas citou Santo Agostinho. Platão, Aristóteles e Cícero expressaram sentimentos comparáveis, mas esta é uma proposição mais intimamente ligada a Aquino, que parece ter pretendido dizer que uma lei em conflito com as exigências do direito natural perde seu poder de obrigar moralmente.




    Em outras palavras, um governo que abusa de sua autoridade ao promulgar leis injustas (irrazoáveis ou contra o bem comum) perde seu direito de ser obedecido, pois lhe falta autoridade moral. Leis injustas são consideradas por Aquino uma “corrupção do direito”. Mas Aquino não parece endossar a visão de que alguém estará sempre justificado ao desobedecer a uma lei injusta; pois, embora afirme que se um soberano promulgar leis injustas “seus subordinados não são obrigados a obedecê-las”, acrescenta cautelosamente: “exceto, talvez, em certos casos especiais, quando se tratar de evitar o escândalo” (ou seja, um exemplo de corrupção para os outros) ou a desordem civil. Isso é muito distante das reivindicações radicais por vezes feitas em nome de Aquino, e que buscam justificar a desobediência à lei.




    Na Europa, a partir do século XVII, a exposição de ramos inteiros do direito, especialmente o direito internacional público, se pretendia fundada no direito natural. Hugo Grócio (1583-1645), ou Grócio, como é geralmente conhecido, é normalmente associado à secularização do direito natural. Em sua influente obra, De Jure Belli ac Pacis, Grócio afirma que, mesmo se Deus não existisse, o direito natural ainda teria o mesmo conteúdo. Essa se mostrou uma importante base para o desenvolvimento da disciplina de direito internacional público. Grócio, presumivelmente, quis dizer que certas coisas são “intrinsecamente” erradas – tenham ou não sido decretadas por Deus. Pois, para usar a própria analogia de Grócio, nem mesmo Deus pode fazer com que duas vezes dois não seja igual a quatro!




    O direito natural recebeu o selo de aprovação na Inglaterra, no século XVIII, com os Comentários sobre as Leis da Inglaterra, de William Blackstone. Blackstone (1723-1780) inicia sua grande obra declarando que o direito inglês deriva sua autoridade do direito natural. Mas, embora invoque esta fonte divina do direito positivo, e mesmo a considerando capaz de invalidar leis positivas em conflito com o direito natural, sua explicação do direito não é, de fato, baseada na teoria do direito natural. Ainda assim, a tentativa de Blackstone de vestir o direito positivo com uma legitimidade derivada do direito natural atraiu as críticas de Jeremy Bentham, que descreveu o direito natural como, dentre outras coisas, “um mero trabalho da imaginação” (capítulo 2).




    Aquino é associado a uma visão muito conservadora do direito natural. Mas os princípios de direito natural têm sido usados para justificar revoluções – especialmente a estadunidense e a francesa – sob o fundamento de que a lei infringiu direitos naturais dos indivíduos. Assim, a revolução contra o império colonial britânico na América foi baseada em um apelo aos direitos naturais de todos os norte-americanos à “vida, liberdade e busca da felicidade”, nas sublimes palavras da Declaração de Independência de 1776. Como consta na Declaração, “consideramos estas verdades como autoevidentes, que todos os homens foram criados iguais, que são dotados por seu Criador de certos direitos inalienáveis”. Sentimentos inspiradores semelhantes foram incluídos na Déclaration des droits de l’homme et du citoyen francesa, de 26 de agosto de 1789, que se refere a certos “direitos naturais” da humanidade.




    O direito natural foi aplicado em uma série de teorias contratualistas que concebem direitos e obrigações políticas em termos de um contrato social. Não se trata de um contrato no sentido estritamente jurídico, mas expressa a ideia de que apenas com seu consentimento é que uma pessoa pode ser sujeitada ao poder político de outra. Esta abordagem permanece influente no pensamento liberal, em especial na teoria da justiça de John Rawls (capítulo 4).




    Direitos naturais: Hobbes, Locke e Rousseau




    Ainda que Thomas Hobbes (1588-1679) seja tipicamente lembrado por seu ditado de que a vida é “solitária, pobre, suja, brutal e curta”, o que realmente disse em sua famosa obra, Leviatã, é que esta era a condição do homem antes do contrato social, ou seja, em seu estado de natureza. A lei natural, como afirma Hobbes, nos ensina a necessidade de autopreservação: direito e governo são necessários se buscamos proteger a ordem e segurança. Sob o contrato social, portanto, devemos entregar nossa liberdade natural para criar uma sociedade ordenada. A filosofia de Hobbes é um tanto autoritária, colocando a ordem sobre a justiça. Em particular, sua teoria (na verdade, seu objetivo confessado) busca minar a legitimidade de revoluções contra o governo (mesmo malévolo).




    Para Hobbes, cada ato que praticamos, ainda que ostensivamente bom ou altruísta, é, na verdade, egoísta. Assim, minha doação à caridade é um meio de desfrutar de meu poder. Hobbes argumenta que uma explicação acertada da ação humana, incluindo a moralidade, deve reconhecer nosso egoísmo essencial. No Leviatã, imagina como poderíamos nos comportar em um estado de natureza, antes da formação de qualquer governo. Reconhece que somos, mental e fisicamente, essencialmente iguais: mesmo o mais fraco (se devidamente armado) tem a força para matar o mais forte.




    Hobbes sugere que esta igualdade gera discórdia. Tendemos a discordar por três razões principais: competição (pela posse de recursos materiais limitados), desconfiança e glória (permanecemos hostis para preservar nossas poderosas reputações). Como consequência de nossa propensão ao desacordo, Hobbes conclui que estamos em um estado natural de perpétua guerra de todos contra todos, em que não há moralidade, e todos vivem em constante medo.




    Até que este estado de guerra chegue a um fim, todos têm direito a tudo, incluindo a vida de outra pessoa. Hobbes argumenta que, partindo apenas do egoísmo humano e do acordo social, é possível derivar os mesmos tipos de leis que jusnaturalistas consideram imutavelmente fixados na natureza. Para escapar do horror do estado de natureza, Hobbes conclui, a paz é a primeira lei natural.




    A segunda lei da natureza é que devemos nos despir de certos direitos (como o direito de tomar a vida de outra pessoa) para alcançarmos a paz. Esta transferência mútua de direitos é um contrato e é a base do dever moral. Hobbes não tem a ilusão de que firmar este contrato é o bastante para assegurar a paz. Tais acordos devem ser honrados. Esta é a terceira lei da natureza.




    Hobbes reconhece que, uma vez que somos egoístas, tendemos a quebrar contratos considerando nosso próprio interesse. Posso quebrar meu acordo de não o furtar se acredito que não serei descoberto. E você está ciente disso. A única forma de evitar essa quebra em nossas obrigações mútuas, segundo Hobbes, envolve conferir poder ilimitado para um soberano político, para nos punir se violarmos nossos contratos. Novamente, é uma razão puramente egoísta (pondo fim ao estado de natureza) que nos motiva a concordar com o estabelecimento de uma autoridade com poder sancionatório. Hobbes insiste, contudo, que apenas com a existência desse soberano é que podemos chegar a alguma determinação objetiva de certo e errado.




    Hobbes complementa suas primeiras três leis da natureza com outras leis substantivas, como a quarta lei – demonstrar gratidão para com aqueles que cumprem os contratos. Conclui que a moralidade consiste inteiramente nessas leis da natureza, alcançadas por meio do contrato social. Essa é uma interpretação dos direitos naturais muito diferente da defendida pelo direito natural clássico. Ainda assim, sua explicação parece ter conformado uma visão moderna de direitos naturais, baseada no direito básico de cada pessoa à preservação de sua própria vida.




    John Locke (1632-1704) retrata a vida antes do contrato social de forma distinta do pesadelo descrito por Hobbes. Locke afirma que, antes do contrato social, a vida era um paraíso, exceto por um importante problema: neste estado de natureza, a propriedade não era adequadamente protegida. Portanto, para Locke (notadamente em Dois Tratados sobre o Governo Civil), foi buscando retificar esta falha, naquilo que de outro modo seria um estado natural idílico, que o homem renunciou parte de sua liberdade sob um contrato social. A teoria lockeana, sugestiva dos postulados fundamentais de Aquino, se baseia em uma explicação dos direitos e obrigações do homem perante Deus. Trata-se de uma tentativa intrincada de explicar a operação do contrato social e seus termos. É revolucionária (já que Locke aceita o direito das pessoas de derrubar a tirania), e é famosa por enfatizar o direito à propriedade privada: a terra, que pertence a Deus, nos foi dada para nosso desfrute; portanto, não haveria direito de propriedade – mas, ao “misturar” seu trabalho com os objetos materiais, o trabalhador adquire direito à coisa que criou.




    A percepção lockeana sobre a propriedade privada influenciou fortemente os criadores da Constituição norte-americana. Assim, Locke tem sido tanto celebrado quanto demonizado, como o progenitor do capitalismo moderno.




    O contrato social, em sua visão, preservava os direitos naturais à vida, liberdade e propriedade, bem como o desfrute de direitos privados: a tal busca da felicidade – que, na sociedade civil, gerava o bem comum. Enquanto para Hobbes os direitos naturais vêm primeiro, e a lei natural deles resulta, Locke deriva os direitos naturais da lei natural – ou seja, da razão. Hobbes distingue um direito natural de cada pessoa a todas as coisas, enquanto Locke argumenta que nosso direito natural à liberdade é limitado pela lei da natureza e por sua diretriz de que não devemos lesionar uns aos outros na “vida, saúde, liberdade e posses”. Locke defende uma forma limitada de governo: para ele, o sistema de freios e contrapesos entre os ramos do governo, bem como uma representação genuína no Legislativo, podem minimizar o governo e maximizar a liberdade individual.




    A lei natural tem um papel menos relevante do que o contrato social na teoria de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). O contrato social rousseauniano, mais metafísico do que o de Hobbes e de Locke, é um acordo entre o indivíduo e a comunidade por meio do qual o indivíduo se torna parte daquilo que Rousseau denomina “vontade geral”. Há, na visão de Rousseau, certos direitos naturais que não podem ser dispensados; mas, ao investir a “vontade geral” com autoridade legislativa total, o direito pode, de forma legítima, infringir tais direitos.




    Seu conceito de vontade geral é ligado ao conceito de soberania, que não é apenas o poder político legítimo, mas o exercício desse poder na busca do bem público. Logo, a vontade geral promove os interesses do povo. Contudo, seu objetivo é “geral” no sentido de que pode estabelecer regras, classes sociais ou mesmo uma monarquia, mas nunca pode especificar os indivíduos sujeitos às regras, os membros das classes ou os soberanos. Fazê-lo prejudicaria sua noção essencial de que a vontade geral se dirige à sociedade como um todo, ao invés de um conjunto de vontades individuais que colocam seus próprios desejos, ou os de facções particulares, sobre as necessidades do povo em geral.




    Sua notória sugestão de que o homem deve “ser forçado a ser livre” deve ser entendida como a renúncia dos indivíduos ao livre-arbítrio para criação da soberania popular. Além disso, como é a “vontade geral”, indivisível e inalienável, que decide o que é o melhor para a comunidade, sempre que um indivíduo cai em egoísmo, deve ser compelido a se alinhar aos ditames da comunidade.




    A ideia rousseauniana de “vontade geral” é, por vezes, tratada como sinônimo de estado de direito; trata-se de um elemento fundamental da teoria da legitimidade política em Rousseau. Na medida em que o governo representa a “vontade geral”, pode fazer praticamente qualquer coisa. Dessa forma, embora comprometido com a democracia participativa, Rousseau está disposto a investir o Legislativo com poderes quase irrestritos, pois ele representa a “vontade geral”. Rousseau é, então, paradoxal: um democrata e, também, um totalitário.




    Contudo, na visão de Rousseau, ainda que a vontade geral seja um critério infalível, ela intervém apenas quando for do interesse da sociedade como um todo. É possível argumentar, portanto, que sua abordagem aparentemente totalitária é temperada pela importância que atribui à igualdade e à liberdade. A interferência legítima pelo soberano deve, então, ser interpretada como necessária apenas para promover a liberdade e a igualdade, e não para as enfraquecer. O equilíbrio entre o poder absoluto do Estado e os direitos dos indivíduos reside no contrato social, que protege a sociedade contra interesses setoriais e de classe.




    A queda e o ressurgimento do direito natural




    A influência decrescente da teoria de direito natural, especialmente no século XIX, é resultado do surgimento de dois adversários formidáveis. Em primeiro lugar, como veremos no próximo capítulo, as ideias associadas ao positivismo jurídico constituem uma oposição resiliente ao pensamento jusnaturalista. Em segundo lugar, a ideia de que não pode haver soluções racionais no raciocínio moral (o denominado “não cognitivismo ético”) gerou um profundo ceticismo sobre o direito natural: se não podemos saber, objetivamente, o que é certo ou errado, então os princípios de direito natural não são mais do que opiniões subjetivas; portanto, não são nem certos, nem errados.




    David Hume (1711-1776), em seu Tratado sobre a Natureza Humana, observou inicialmente que moralistas buscam derivar um “dever” de um “ser”: não podemos concluir que o direito deve assumir uma forma particular apenas porque certo estado de coisas existe na natureza. Assim, o seguinte silogismo, de acordo com este argumento, é inválido:




    Todos os animais procriam (premissa maior);




    Seres humanos são animais (premissa menor);




    Logo, seres humanos devem procriar (conclusão).




    Hume buscou demonstrar que fatos sobre o mundo ou a natureza humana não podem ser usados para determinar o que deve ou não deve ser feito. Alguns jusnaturalistas contemporâneos, ainda que admitam que o silogismo acima é falso, negam que o direito natural clássico tenha tentado derivar um “dever” de um “ser” dessa maneira, como veremos a seguir.
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    2. Os julgamentos dos criminosos de guerra nazistas, em Nuremberg, se basearam no princípio de que certos atos constituem “crimes contra a humanidade”, mesmo quando não ofenderem disposições específicas de direito positivo




    O século XX testemunhou o renascimento da teoria do direito natural. Isso é evidente no reconhecimento pós-guerra de direitos humanos, e na sua expressão em declarações como a Carta das Nações Unidas, a Declaração Universal de Direitos Humanos, a Convenção Europeia sobre Direitos Humanos, e a Declaração de Delhi sobre o Estado de Direito de 1959 (capítulo 4). O direito natural não é concebido como um “direito superior”, como normas constitucionais que invalidariam a legislação ordinária, mas como padrão de medida do direito positivo.




    Os julgamentos dos oficiais nazistas de alta patente, em Nuremberg, revitalizaram o ideário de direito natural. Basearam-se no princípio de que certos atos constituem “crimes contra a humanidade”, mesmo quando não violam disposições de direito positivo (imagem 2). Nestes julgamentos, os juízes não recorreram explicitamente à teoria do direito natural, mas suas decisões representam um reconhecimento importante do princípio de que o direito não é, necessariamente, o único determinante do que é certo.




    Outro desenvolvimento relevante foi a promulgação de garantias constitucionais sobre direitos humanos ou civis em várias jurisdições (por exemplo, a Declaração de Direitos Norte-Americana e sua interpretação pela Suprema Corte dos Estados Unidos – capítulo 4).




    A teoria jurídica também tem promovido a teoria do direito natural. A “moralidade interna do direito” de Lon Fuller (veja a seguir), o “conteúdo mínimo de direito natural” de H. L. A. Hart (capítulo 2) e, de forma mais importante, os escritos de jusnaturalistas contemporâneos como John Finnis (veja a seguir) exerceram um papel maior neste renascimento.




    Lon Fuller: a “moralidade interna do Direito”




    O jurista americano Lon L. Fuller (1902-1978) é famoso por ter desenvolvido uma abordagem secular de direito natural, que considera o direito como detentor de uma “moralidade interna”. Isso significa, em sua visão, que o sistema jurídico tem o propósito específico de “sujeitar a conduta humana ao governo de regras”. Disso se segue que, neste empreendimento dotado de propósito, há uma conexão necessária entre o direito e a moralidade.




    Fuller apresenta o “conto moral” de um fictício rei Rex e as oito maneiras em que ele erra ao criar leis. Rex erra porque (1) não cria regras em geral, já que cada situação é decidida de forma ad hoc; (2) não dá publicidade às regras que espera serem observadas por seus súditos; (3) abusa de seus poderes legislativos, ao promulgar leis retroativas (quando, por exemplo, torna ilícitos em uma terça-feira os atos praticados licitamente na segunda-feira); (4) suas regras são incompreensíveis; (5) promulga regras contraditórias; (6) suas regras exigem, do grupo ao qual se dirigem, condutas que estão além de seus poderes; (7) introduz mudanças muito frequentes nas regras, de forma que seus súditos não conseguem ajustar suas ações; e (8) não obtém congruência entre as regras, na forma como as enuncia, e sua efetiva aplicação.




    O malfadado rei Rex morre na praia porque desconsidera os oito princípios analisados por Fuller:




    1. Generalidade;




    2. Publicidade;




    3. Irretroatividade;




    4. Clareza;




    5. Não contradição;




    6. Possibilidade de cumprimento;




    7. Estabilidade;




    8. Congruência entre a regra posta e a ação oficial.




    Fuller conclui que, se um sistema não se conformar a qualquer destes princípios, ou falhar substancialmente em relação a vários deles, então não se pode afirmar que há “direito” nessa comunidade. Embora Fuller insista que estes oito princípios sejam morais, eles aparentam ser, essencialmente, guias procedimentais para legislar de forma eficaz. Alguns poderiam argumentar, entretanto, que estes princípios estabelecem implicitamente a justiça entre o governo e os governados, excluindo os regimes tirânicos.
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    3. A promoção jurídica da segregação e da discriminação racial alcançou seu auge com o apartheid na África do Sul




    Mas a visão geral é de que a observância desses oito “desiderata” de Fuller certificam apenas a efetividade de um sistema jurídico, e que, por não serem critérios propriamente morais, mesmo um regime tirânico poderia facilmente satisfazer o teste. Na verdade, pode-se argumentar que, na busca pela eficácia, um sistema jurídico perverso pode muito bem buscar cumprir com os princípios de Fuller. Certamente, os governantes sul-africanos, nos tempos do apartheid, buscaram observar sutilezas procedimentais ao promulgar e implementar suas leis repulsivas (imagem 3).




    A teoria contemporânea de direito natural: John Finnis




    A doutrina aquiniana de direito natural tem sido revivida e meticulosamente explorada por John Finnis (1940), que foi professor de teoria do direito em Oxford, em sua obra Lei Natural e Direitos Naturais – livro no qual trata do direito natural de forma mais acessível e abrangente. A obra representa uma reformulação significativa da doutrina clássica de direito natural, especialmente por envolver a aplicação da teoria jurídica analítica a uma teoria que, como veremos, é normalmente considerada seu oposto.




    É importante compreender o propósito do empreendimento finnisiano. Finnis rejeita a concepção de razão prática de David Hume, para quem minha razão para uma ação é meramente acessória ao meu desejo de alcançar certo objetivo. A razão me informaria apenas os melhores meios para alcançar meus desejos; ela não poderia me dizer o que devo desejar. Finnis prefere uma fundamentação aristotélica: o que constitui uma vida valiosa, digna de ser desejada? E seu menu contempla o que denomina as sete “formas básicas do florescimento humano”:




    1. Vida;




    2. Conhecimento;




    3. Jogo;




    4. Experiência estética;




    5. Sociabilidade (amizade);




    6. Razoabilidade prática;




    7. “Religião”.




    Estes são os elementos essenciais que contribuem para uma vida plena. Cada um é universal, pois regem todas as sociedades humanas, em todos os tempos; e cada um tem valor intrínseco, o que significa dizer que são valiosos por si só, e não como meio para alcançar algum outro bem. O propósito das crenças morais é fornecer a estrutura ética para a busca destes bens básicos. Tais princípios facilitam nossa escolha entre bens concorrentes, e nos permitem definir o que nos é permitido fazer na busca de um bem básico.




    Necessitamos desses bens básicos para florescermos como seres humanos, embora alguém possa facilmente adicionar outros bens nesta lista. Perceba que, por “religião”, Finnis não está sugerindo uma religião organizada, mas a necessidade de uma experiência espiritual.




    Estes sete bens básicos são combinados por Finnis com as nove “exigências básicas da razoabilidade prática”:




    1. A busca ativa destes bens;




    2. Um plano de vida coerente;




    3. Não ter preferências arbitrárias entre valores;




    4. Não ter preferências arbitrárias entre pessoas;




    5. Distanciamento e comprometimento;




    6. A relevância (limitada) das consequências: eficiência dentro da razão;




    7. Respeito por cada valor básico em cada ação;




    8. As exigências do bem comum;




    9. Seguir a própria consciência.




    Juntos, esses dois inventários compreendem os “princípios de direito natural”, universais e imutáveis. Finnis demonstra que essa posição está de acordo com a concepção geral de direito natural defendida por Tomás de Aquino. Afirma, ainda, que essa posição não é vítima do ataque não cognitivista de Hume (veja anteriormente) – pois esses bens objetivos são autoevidentes; eles não podem ser deduzidos de qualquer explicação sobre a natureza humana. Assim, por exemplo, o “conhecimento” é evidentemente preferível à ignorância. E mesmo se tento refutar esta visão, afirmando que “a ignorância é uma benção”, estaria reconhecendo, inevitavelmente, que meu argumento é valioso – e que, portanto, o conhecimento é mesmo um bem, caindo na armadilha da autorrefutação!




    A justificativa principal de uma teoria de direito natural parece ser, de acordo com Finnis, estabelecer “o que é realmente bom para indivíduos humanos”. Não podemos buscar bens humanos até que tenhamos uma comunidade. E a autoridade de um líder é derivada de seu serviço aos melhores interesses dessa comunidade. Logo, se o líder promulga leis injustas, que militem contra o bem comum, tais leis careceriam de autoridade moral para serem obrigatórias.




    Recorrendo ao conceito de bem comum, Finnis desenvolve sua concepção de justiça. Princípios de justiça, em sua visão, não são mais do que implicações da exigência geral de se promover o bem comum de uma comunidade. Os bens básicos e as exigências metodológicas devem impedir muitas formas de injustiça; geram várias obrigações absolutas, correlatas a vários direitos naturais absolutos:
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