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Resumo: A investigagdo deste artigo se insere na tematica dos direitos
fundamentais, os quais asseguram os pilares primordiais a consecug¢io de uma
vida digna ao homem. A premissa da discussio, isto é: aquilo que vem a ser
uma vida boa ou digna, ponto inicial do discurso, tem sido ignorada ou viciada
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por erros nas proprias definicdes que as diversas correntes juridicas oferecem.
Nao ha duavida, entre as tradicionais concepg¢des do direito, da importancia
que o Estado e as demais instituicdes assumem na tentativa de reconhecer e
proteger aqueles aspectos; entretanto, dessa questdo se origina a necessidade
de uma boa justificativa dos direitos fundamentais, para que haja um
reconhecimento ideal. Nesse sentido, as filosofias do direito que tém se
destacado na tentativa de definir a delimitacio exata dos direitos fundamentais
a conquista da vida digna ao ser humano sio: a jusnaturalista e a juspositivista.
A questdo da justica, do direito e da moral sio o amago do embate de ambas
as teorias e constituem os topicos que estruturam a concepgio de
florescimento humano para cada uma das respectivas correntes. Essa pesquisa
se baseara numa metodologia bibliografica-investigativa que argui a tese de
que o modelo positivista ¢ incapaz de justificar e reconhecer os direitos
fundamentais. Assim, desenvolver-se-4 em cada um dos capitulos os
elementos centrais para uma nova concep¢ao dos direitos fundamentais
ancorada na teoria da lei natural. De inicio, sera apresentada a ética dos bens
humanos basicos telacionando-a com a noc¢io de vida boa e direitos
fundamentais; em seguida, demonstrar-se-a o papel que o Estado e as demais
instituicbes devem possuir para resguardar tais direitos e para promover a
realizagio humana plena; por fim, demonstrar-se-a as razGes do paradigma
positivista-liberal ser insuficiente para defini-los e engloba-los.

Palavras-chave: direitos fundamentais; jusnaturalismo; juspositivismo

1 INTRODUCAO

A tese defendida nesse artigo de que o modelo positivista-liberal nao
¢ capaz de justificar e reconhecer os aspectos basicos do florescimento
humano e transpo-los ao campo juridico pela forma dos direitos
fundamentais, inicia-se com a compreensiao do que seria direito para essa
teoria. A primeira constatacio ¢ a mudanca de significado do direito para o
homem a0 longo do tempo. Por um lado, desde as sociedades cléssicas, a
finalidade do direito estava atrelada a ordem e ao convivio harmonico da
comunidade. Prova disso, ¢ a nog¢do de direito como nomos na pdlis grega,
evidenciando que as fronteiras de Atenas simbolizavam o limite politico dos
cidadios com os demais povos que nao participavam da vida publica. Além
disso, tanto a nocao de jus e /ex. em Roma, compreendidos como uma relagio

com os outros e uma ligacdo com povos distintos; quanto a ideia de berith em
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Israel, entendida sob a perspectiva de uma alianca de Deus com o povo eleito,
enfatiza-se a existéncia do préprio direito relacionada a comunidade,

convivéncia e ao povo.

A modernidade com a génese do racionalismo filoséfico do século
XVII rompe com a concepgao de direito naquilo que se refere ao convivio
com outrem, a relacio humana. No decorrer desse perfodo, a corrente
moderna-individualista comeca a compreender o direito enquanto uma
qualidade inerente ao individuo, nao abarcando a esfera social e o papel
fundamental da comunidade ao ser humano. O individualismo liberal de
Descarte, Locke e Kant foram substancialmente influentes nas revolucSes
iluministas do século XVIII e XIX, as quais positivaram sob o nome de
direitos fundamentais a concep¢io moderna da ciéncia do direito. Dai a
evocagdo de algumas imagens (“véu da ignorancia”) e conceitos( “estado de
natureza”) para justificar a reducio do direito a qualidade individual, em vez
de defini-lo a partir da sua propria perspectiva humana: resguardando o

préprio homem dentro da sua relagio com a comunidade.

Em decorréncia desse substrato dos direitos fundamentais
sustentados pela supressio de uma realidade primordial ao homem e da
mudanga na compreensio de sua propria natureza, ha a necessidade de se
verificar uma outra corrente empenhada em justificar e abarcar os anseios
verdadeiramente mais vitais a0 homem. Por conta disso, a no¢io que servira
de base para essa nova defini¢do dos direitos fundamentais se norteara pela
ética dos bens humanos basicos: perspectiva retomada no século XX pela
teoria da lei natural, elencada por Grisez,Finnis, Robert P. George, Murphy e
demais autores. O retorno da ética arguida desde os gregos e medievais ao
didlogo das teorias do direito contemporineo, ¢ fundamental para fazer frente
as demais correntes e propor uma justificacio dos direitos fundamentais que
destoe da linha positivista-liberal. Sendo assim, a apresentagdo dessa nova
teoria daqueles direitos se desenvolvera em duas partes: de inicio, tratar-se-a

da ética dos bens humanos basicos como elementos primordiais a vida boa;
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em seguida, expor-se-4 uma dialética do modelo arguido dos positivistas,

contrapondo-o com o paradigma oferecido pela teoria da lei natural.

2 A ETICA DOS BENS HUMANOS E A VIDA BOA

2.1- Os principios da razdo pratica

A exposicio deste primeiro capitulo serd composta por trés partes.
De inicio, apresentar-se-4 a estrutura da razdo pratica, enfatizando o principio
primarissimo como ordenador do raciocinio humano pratico. Em seguida, a
exposicao terd um enfoque nos bens humanos basicos e de que modo esses
principios primarios se relacionam com aquele principio. Por fim, relacionar-
se-4 os principios primarissimo e primarios com as normas morais

propriamente ditas, as quais conferem a base a vida boa.

A compreensio de que a base das ciéncias sociais se encontra na
acdo humana as vincula a compreender os fundamentos centrais do seu
objeto, o qual esta enraizado nos pilares da razdo pratica. A teoria da lei natural
¢ uma filosofia moral que investiga a estrutura da agdo humana, por conta
disso, a andlise dos principios da razdo pratica constitui a sua pedra angular.
Nio ¢ de se espantar que os principais tedricos dessa tradicdo desenvolveram
ricos trabalhos tratando dos principios da agdo humana. Grisez, considerado
o autor que reinaugura a teoria da lei natural, em 1965 publicou um estudo
acerca do primeiro principio da razdo pratica; Finnis, provavelmente o
principal expoente dessa nova fase daquela teoria, constréi a sua obra
ancorada nesse estudo da a¢do humana, nota-se tal detalhe tanto em Le/

Natural e Direitos Naturais LNDN) e em demais trabalhos.

Por conta disso, nio ha como falar de nova teoria da lei natural nos
campos da politica, economia, do direito,etc. sem referir-se a acio do homem,
a qual ¢é caracterizada por sua reflexdo, deliberacdo e escolha. A estrutura da

acao humana ¢ apreendida mediante principios que a tornam inteligivel e que
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permitem julga-la. Finnis em [LNDN argumenta que aquela apreensio da
forma do agir humano, da-se em virtude daqueles principios serem principios
da lei natural, os quais governam todo o raciocinio pratico humano. Ha o
discernimento de trés categorias desses principios que se referem ao raciocinio
pratico: (I) um grupo que indica as formas basicas de florescimento humano
como bens a serem buscados e realizados; (II) um outro conjunto que oferece
os requisitos basicos de razoabilidade pratica, o qual é o parimetro de a¢Ges

razoaveis e desarrazoaveis; por fim, (III) uma esfera de padrées morais.

O passo inicial para analisar o principio primatissimo da razio
pratica (ultimate first principle of natural law) é ter em mente que ele é o
responsavel por estruturar toda a a¢do humana. A forma que esse principio
imprime na agdo indica que todo agir é norteado em vista de um Zelos. Tal
finalidade da acdo é buscada a medida que o préprio homem enxerga o objeto
como um bem, manifestando uma estrutura teleoldgica, isto é: toda vez que o
homem age, age em vista de um bem-aparente ou verdadeiro. Esse bem ¢ a

sua razdo de agit e a justificagdo de sua acdo, o qual a torna inteligivel.

Por um lado, entende-se que o principio primarissimo encarna a
funcio de governar e de estruturar o raciocinio pratico. Em certo aspecto, é
possivel compari-lo a Constitui¢do no ordenamento juridico, a qual impSem
as condi¢cGes minimas a estrutura que cada norma legal deve conter. Da
mesma forma, guardadas as devidas propor¢des, que as normas
infraconstitucionais devem participar da forma constitucional para existirem
no ordenamento, os bens primarios participam do primarissimo principio,

quaisquer que sejam as razoes para a a¢do humana.

Tais bens sio compreendidos como as razbes fundamentais que
levam o ser humano a agir. Esses também sdo principios da lei natural, uma
vez que dirigem a acdo do homem em vista de um bem. Entretanto, o papel
que os bens humanos ocupam na estrutura do raciocinio pratico é o de
especificar as razdes basicas que subjazem em cada agir humano e sio

primordiais a realizagdo humana. Tais preceitos, portanto, constituem-se 0s
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motivos, a justificacdo da a¢do humana: a partir da resposta a indagacio “por
qual motivo estas agindor”, ha a inteligibilidade da agao mediante o bem que

¢ apreendido e buscado.

No capitulo “The other basic values” da segunda parte de LINDN,
Finnis aponta sete formas de bens humanos basicos que motivam a ac¢ao do
homem e se enquadram na forma do principio primarissimo, sdo eles: vida,
conhecimento,  jogo, experiéncia  estética, sociabilidade(amizade),
razoabilidade pratica, religido. Quaisquer que sejam os motivos que se
encontrem implicitos no agir humano, enquadrar-se-do, para Finnis, numa
dessas razGes basicas que norteiam a agao humana. As caracteristicas dos bens
humanos basicos podem ser sintetizadas em dois termos: pré-morais e ndo
sdo imperativos. Quando se expressa que o bem deve ser buscado e o mal
evitado e se vincula tal proposi¢io com a lista dos bens humanos, nio estd se

afirmando que ¢ um dever buscar a amizade e as situacdes que lhe servem de

empecilho devem ser postas de lado.

Usando-se de uma situacdo hipotética para que o conceito possa
ficar mais nitido: Victor tinha recebido um convite para jogar futebol com
seus amigos as quinze horas do sabado. Entretanto, ndo podera comparecer,
uma vez que serd padrinho de batismo da filha de seus amigos Bruna e Léo.
Pode-se, nesse caso, afirmar que por Victor escolher o bem da religidao ao bem
da amizade, ele ndo estaria se realizando plenamente? Ou pode-se dizer que

ele agiu moralmente mal?

Essa discussio acerca da correta interpretagdo do primeiro principio
da razao pratica de Tomas de Aquino, é exatamente o objeto de discussao do
texto de Grisez(1965). Analisando o exemplo acima, ¢ possivel compreender
os efeitos de se vincular o carater moral obrigatério aos bens humanos. A ideia
que subjaz no primeiro principio, que é ressaltada por Grisez e os demais
tedricos da lei natural, ndo se sustenta na ideia de um “dever de fazer o bem”
(imperativo e moral); porém, naturalmente o homem ao agir, age em vista de

um desses fins. Os bens humanos basicos imprimem a forma da agao humana
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e detalham os motivos que estdo implicitos no propésito humano de agir.
Caso se levasse em considera¢do a vincula¢do da moralidade aos principios,
nao haveria como Victor, personagem do exemplo supracitado, realizar

alguma agdo sem agir mal.

Entretanto, se o ser humano sempre que age esta agindo em vista
desses bens humanos, os quais detém um carater de pré-moralidade e
atratividade da acdo humana, o homem sempre se orienta por tais bens. A
pergunta que servira de elo a préxima parte deste capitulo, esta intimamente
relacionada 4 maneira que a teoria da lei natural liga o raciocinio pratico, em
si, e o raciocinio moral, para se chegar a vida boa e expressar um juizo de valor

a determinada conduta.

2.2 Os requisitos basicos da razoabilidade pratica

Tendo em vista a estrutura arquitetonica da racionalidade pratica ja
exposta, constituindo-se o principio primarissimo “o bem deve ser feito e o
mal evitado” sua pedra angular que garante a estabilidade de toda disposigio.
Além dos bens humanos bésicos, os quais sdo as partes mais explicitas que
dao visibilidade e participam da forma primeirissima, conferindo as razoes de
agir a0 homem. Essa recapitulagio ¢ necessaria para se adentrar no objeto da
segunda parte deste capitulo, o qual tratara do modo que a teoria da lei natural
cinge a estrutura da racionalidade pratica com a moralidade, ou seja, de que
modo a partir daqueles principios se pode chegar aos elementos morais da
acdo. Com esse intuito, enfatizar-se-a os dois ultimos principios citados
anteriormente: os requisitos da razoabilidade pratica(ii) e a esfera dos padrdes

morais(I1I).

No quinto capitulo da segunda parte de LNDN, Finnis trata dos
critérios metodolégicos daqueles primeiros principios (pré-morais) para
alcancar o ambito moral da lei natural. O cerne desse elo do ambito pré-moral

da teoria da lei natural com a sua esfera moral, dd-se principalmente mediante
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o bem da razoabilidade pratica que simultaneamente ¢ um bem humano
basico, mas também dispoe a busca do ser humano aos demais bens. Nio
basta que as a¢gSes humanas sejam atraidas e orientadas visando aos bens
humanos, ha a necessidade de se preocupar com a maneira que esses bens

serdo realizados: razoavelmente ou desarrazoadamente?

Quanto a maneira que os bens serdo conquistados, o amago da
questdo ndo se encontra vinculado as suas condicOes estruturais, mas ao
ambito de escolha do agente. A problematica ndo se encontra ancorada ao
primeiro elemento, uma vez que embora os bens humanos sejam
incomensuraveis, devido certas circunstincias, limitacoes (espaciais,
temporais etc.) nao ¢ possivel realiza-los de todas as maneiras possfveis- o que
ndo significa hierarquiza-los. Ambas as ac¢oes de Victor, personagem da
situagdo hipotética supracitada, seriam inteligiveis e racionais, tanto o bem da
amizade quanto o da religido; porém em virtude de limitagdes temporais,

Victor ndo conseguiria realiza-las concomitantemente.

Diante dessas diversas circunstancias que limitam o homem a
realiza¢do dos bens, o modo que ele as organiza e ordena seus critérios para
optar por um, em vez de outro; constitui-se a area de aplicacio incipiente dos
principios morais e da verificacio da razoabilidade da agdo. Os nove requisitos
da razoabilidade, expostos por Finnis em LLNDN, sio os parimetros que
possibilitam julgar a razoabilidade de determinada agdo. A maneira razoavel
de se buscar um bem deve passar pelo crivo daqueles critérios. Tendo
analisado esse segundo grupo de principios da teoria da lei natural e ao
compara-lo com o exemplo posto artigo, pode-se afirmar que a agao de Victor
foi racional, inteligivel e boa; haja vista que ele respeita os critérios do
raciocinio pratico razoavel, a saber: plano coerente de vida, respeito por cada

valor basico em cada ato, sem preferéncias arbitrarias por pessoas etc.

A exposicdo em LNDN desses requisitos basicos da razoabilidade
pratica e a importancia de se ater na forma que os bens humanos serdo

realizados, constituem-se os primeiros passos para a constru¢io de uma
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robusta teoria moral. Na teoria da lei natural, o primeiro principio da
moralidade- também chamado de principio supremo da moralidade- esta
intimamente vinculado a diretividade dos bens humanos, ou seja, a capacidade
da acdo humana de se orientar por esses bens; mas também, a atratividade que
cada bem humano basico exerce sobre o raciocinio pratico do homem.
Quanto a diretividade, ha dois modos de segui-la: de forma integral ou de

forma arbitraria.

Orientar a agao humana de modo a dirigi-la integralmente aos bens,
significa, sobretudo, um agir que respeite a todos os bens humanos e nio opte
por causar dano a qualquer um deles. Isso nio significa, logo, que hd a
necessidade de realizar todos os bens humanos numa unica acio e de todas as
maneiras possiveis. O objeto que a diretividade integral nos compele é que no
momento da deliberagiao por um bem humano basico, podemos optar a nio
realizarmos um bem, em virtude de outro; mas nunca devemos escolher ferir,
atacar, danar qualquer bem. Nesses termos, tendo como objeto a escolha e o
querer do homem, tratar-se-ia de um agir desarrazoado, pois hd a inten¢ao de
se ferir um bem humano basico. Essa ultima hipétese ¢ o modo de se dirigir
aos bens humanos arbitrariamente, a qual ¢é racional e inteligivel, mas

desarrazoada.

O principio supremo da moralidade se refere a busca harmoénica dos
bens humanos basicos num plano concreto, baseando-se numa diretividade
compativel com uma escolha voltada a realizagdo plena do homem. Nesse
caso, entende-se o motivo de George afirmar que os requisitos da
razoabilidade pratica sao “principios intermediarios” (2015, p.87) do principio
supremo da moralidade e das normas morais propriamente ditas. Isso se da,
pois, tais requisitos especificam as formas de cumprir o principio da
moralidade, haja vista que sdo partes que concretizam os modos de cumpri-
lo. A realizagdo integral do homem fica obstada quando se fere os requisitos
do bem comum, um plano racional de vida, o respeito por cada bem humano

em cada acgdo etc. Em cada requisito da razoabilidade pratica, portanto, ha
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uma concretizagdo da diretividade integral dos bens humanos e uma

responsabilidade moral, a qual se dirige a um daqueles requisitos.

2.3-Normas Morais, Vida Boa e Direitos Fundamentais.

As normas morais propriamente ditas constituem a dltima categotia
de principios daquele triplice estrutura anteriormente elencada, a qual disp&e
os principios protéticos da razdo pratica, por fim, o nivel de julgamento moral

que constitui o ambito dos padrées morais.

Os conceitos que cingem as duas esferas da razio pratica, a pré-
moral e a incipientemente moral, sio os requisitos da razoabilidade pratica.
Esses conceitos ou principios intermediarios, tém a capacidade de concretizar
esse elo em decorréncia de duas caracteristicas que lhes sdo proprias, como
outrora foi exposto nesse artigo: tanto por constituir o bem humano basico
da razoabilidade pratica, quanto por dispor as formas razoaveis que os
proprios bens basicos devem ser buscados. Em relagéo ao primeiro, percebe-
se que tal como os demais principios primarios do raciocinio pratico (vida,
sociabilidade pratica, conhecimento etc.), o agir conforme a razdo orienta a
acdo humana. Entretanto, ainda que o bem seja apreendido e busquem-no
como um fim, a maneira que o perseguem constitui a esfera de uma agao
razoada ou desarrazoada. Nesse ponto, o respeito aos requisitos da
razoabilidade pratica constitui uma diretividade integral e o ataque aqueles
requisitos, que constitui um ataque aos proprios bens humanos, configura-se
como uma diretividade arbitraria. Vale ressaltar que a discussio acerca da
maneira de buscar tais bens, ou seja, tratando-se especialmente do tipo de
diretividade que propicia a realizagdo integral do homem, ainda nio se

constitui um elemento moral.

O ambito da moralidade se desvela com a indagacio de quais as
agOes/omissdes que seriam desarrazoadas ou razodveis em todas as

circunstancias? Em outras palavras, de que maneira deliberar e querer
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possibilidades compativeis a realizacio humana integral? J4 ha um
questionamento e uma diretividade propriamente moral nessas indagagoes,
haja vista a necessidade de se verificar um agir que nunca feriria, em quaisquer
que sejam as circunstancias, algum bem humano bésico. A discussio
fundamental da esfera moral se d4 justamente acerca do correto modo de
seguir a diretividade integral para conquistar o florescimento humano pleno,

o qual os bens humanos fornecem.

Os requisitos da razoabilidade pratica conferem a forma correta que
esses bens devem ser buscados, de modo que cada ser humano persiga a sua
realizagdo plena com diretividade integral, respeitando os bens humanos de
outrem. As normas morais encontram-se assentadas e sao formuladas a partir
daqueles requisitos, os quais especificam o principio da moralidade, além de
orientar o agir bem do homem. A partitr do bem humano bésico da razdo
pratica e dos seus requisitos, hd a apreensio dos bens fundamentais ao
florescimento humano de cada pessoa e o modo correto de busca-los, sem
causar dano aos bens de outrem. Nesse aspecto, as regras morais se
configuram como exigéncias especificas do principio da moralidade (“o que

deve ser feito?”) e dos requisitos da razoabilidade pratica.

Um dos mais expoentes filésofos do direito que se insere no debate
da lei natural, Barzotto (2023, p.55) aponta o mandamento do amor, a regra
de ouro como o principio que unifica e sistematiza a filosofia moral, logo, a
propria racionalidade pratica. Finnis* também afirma que o mandamento do
amor se constituiria do primeiro preceito da lei moral natural, o qual unifica e
ordena a forma correta a se buscar a realizagdo humana integral. Se, por um
lado, a diretividade integral dos principios intermediarios tém o papel de
orientar a forma correta de perseguir os bens humanos; a esfera moral se atrela

justamente as acGes que seriam, em todas as circunstancias, moralmente boas

* John Finnis, Aquinas.
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ou ruins. Daf a necessidade razoavel de compreender o mandamento do amor,

a regra de ouro como o principio norteador de toda relagdo com o préximo.

O primeiro preceito da lei moral natural e a esfera das normas
morais propriamente ditas constituem a coroa do pensamento pratico, o qual
as suas gradacoes foram expostas desde o inicio do artigo. A plena realiza¢do
humana integral apenas é conquistada mediante a perseguicio dos bens
basicos pelo homem, nio se limitando a busca-los mediante uma diretividade
integral. Ao contrario, a cristalizacio da realizacio humana integral,
consequentemente a busca razoavel dos bens humanos, apenas pode ocorrer
com um agir pautado pelo mandamento do amor. No “amar o préximo como
a si mesmo” ha a sintese do agir moralmente bom, uma vez que nele ha as
partes fundamentais ao florescimento do préprio agente e dos sujeitos que o
cercam. Noutras palavras, no primeiro precito da lei moral natural se verifica
o amor a si (sujeito da moral), o amor a outrem (objeto da moral) e 0 amor a
Deus (sentido da moral). Nisso, por fim, consiste a busca pelo 7/os do homem
e, consequentemente, a felicidade(exdaimonia), a vida boa; constituindo a busca

dos bens pelo homem e respeitando o florescimento humano de outrem.

3 A INCAPACIDADE DO MODELO POSITIVISTA-
LIBERAL DE JUSTIFICAR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
COMO BENS HUMANOS

A exposi¢io desta ultima parte do artigo terd como enfoque a
obje¢do a teoria contemporinea dos direitos fundamentais, contrastando-a
com os principios objetivos que norteiam a teoria da lei natural. Quanto ao
tema do conceito daqueles direitos, propde-se uma dialética da corrente
neoclassica com a atual teoria positivista-liberal para analisar de que modo esta

teoria nos responde a melhor forma de defini-los e justifica-los.

O modo que a teoria contemporanea pretende definir os direitos

primordiais se baseia tanto na técnica que constitui a dogmatica juridica,
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quanto nos fundamentos filosoficos da prépria corrente. Em virtude disso, é
basilar analisar de que modo esses dois flancos da teoria se desenvolvem, para
compreender quais seriam as causas das suas inconsisténcias tedricas e de que
modo os principios da teoria da lei natural demonstram ser superiores naquilo

que tange aos critérios de definicdo daqueles direitos.

Nao ha duvidas de que o papel dos direitos fundamentais se
materializa na garantia dos aspectos basicos que permitem a realizacdo
humana integral. Num certo aspecto, hd a distingao daquela espécie de direitos
subjetivos com os direitos humanos; uma vez que estes cabem a todo ser
humano e transcende qualquer ordenamento juridico, enquanto aqueles
devem ser assegurados também em decorréncia das caracteristicas humanas
basicas, mas incidem nos individuos que sio governados por uma legislacio
propria ou que eventualmente podem vir a participa-la. Naquilo que se refere
aos problemas da dogmitica juridica, enfatiza-se na maneira que o sistema
juridico per si seria incapaz de definir os aspectos que promovem o pleno
desenvolvimento humano. Isso se deve ao modo que foi desenvolvido o
raciocinio dogmatico, pois, compreende desde o principio certas premissas
como vinculantes a interpretacdo das normas. A dogmatica, por exemplo,
imp6e uma interpretagdo ao artigo primeiro da Constituicio Federal de 1988
para o cidaddo brasileiro, afirmando que este deve ser docil a unido
indissoluvel dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.
Entretanto, a prépria magna carta ndo leva em consideracio a tradigio juridica
de provincias que o Brasil possui desde a sua fundagio. Contudo, o principio
de “nio contestar as premissas dogmaticas” proibe que os cidaddos adiram as
raizes brasileiras e devem se conformar as normas constitucionais. Além disso,
ha de se ressaltar os limites técnicos daqueles que tém a incumbéncia de
legislar, possibilitando que a definicdo se torne muitas vezes imprecisa e falte

com a exatidao necessaria.

Em decorréncia desses e de outros inumeros motivos, a tradicio da
dogmatica juridica se revela inadequada para tratar da definicdo e justificacdo

dos direitos fundamentais. Uma vez que estes, em si, tratar-se-iam de ficgGes
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juridicas e “acreditar neles é como acreditar em bruxas e unicérnios
(Maclntyre,2021) o que existiria de fato seria o direito a liberdade de expressio
do proprietario ou do eleitor, por conta desses titulos estarem positivados.
Nota-se, logo, que o problema é mais profundo e robusto, tratando-se de uma
natureza que ndao ¢ puramente juridica, mas filoséfica. A teoria
contemporanea dos direitos fundamentais define-os principalmente a partir
de uma Otica liberal-iluminista, a qual tem a sua génese no tracionalismo
moderno do século XVII e rompe com a tradi¢ao que vinha sendo construida
na histéria do direito; ja que em vez de tratar a pessoa humana em si e a sua
relagcdo com a comunidade como centro do diteito, transfere-o ao individuo e

reduz o direito de bens as qualidades (liberdade, propriedade...).

Na histéria da ciéncia do direito, os efeitos da radicalizacio do
individualismo e da alteracio do centro do direito-bem como do seu
significado-, desencadeou uma série de mudancas no ambito da filosofia
politica, moral e do direito que desencadeou no positivismo do século XIX.
Para realizar a analise do impacto do movimento positivista no tema dos
direitos fundamentais, ¢ basilar compreender de que forma aquela teoria
responde as necessidades dessa tematica e de como alguns tedricos positivistas

atuais buscam justificar aqueles direitos mediante a metodologia positivista.

Naquilo que se refere a politica e ao ambito juridico, os direitos
fundamentais tém a fun¢do de justificar e limitar a autoridade do poder
publico. Tendo em vista a preocupagdo permanente contra as arbitrariedades
do Estado, enfatiza-se a necessidade de se penetrar cada vez mais na maneira
que a corrente contemporinea dos direitos fundamentais os justifica e os
resguarda frente ao arbitrio do governante. A grande contenda aquela linha de
pensamento seria encontrar os meios ideais de apresentar critérios robustos

para limitar a autoridade politica baseando-se nas liberdades individuais.

Um dos grandes autores positivistas que enfrentou essa tematica,
Raz lidou desde cedo com a questdo dos direitos e o limite do poder da

autoridade. Quanto a essa questdo, os pontos centrais para entender essa
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teoria se dividem no modo que o autor percebe o conceito de autoridade() e
de que forma esta soberania seria limitada pela imunidade dos direitos (II).
Nesse primeiro item, Raz explica que a autoridade politica constitui a esfera
da autoridade pratica, isto é, aquelas que fornecem as razoes do sujeito agir, e
a justifica mediante o fim da coordenagao social. Em virtude do intuito do
governante de coordenar a sociedade, emerge o dever de obediéncia dos
cidaddos por conta do melhor posto em que aquele se encontra. Essa
justificativa se encontra alicercada em trés teses que se referem ao
conteudo/argumento que deve legitimar a autoridade(dependéncia), somada
a forma que devem ser orientadas as a¢oes da autoridade na sociedade
(preempcio) e de que maneira as razdes daquelas diretrizes se encontram
justificadas nas pessoas que recebem as ordens de certa autoridade

(justificagdo normal) (2011).

O ponto que realmente nos interessa na definicio de autoridade
atribuida pelo autor constitui na forma em que ele detalha a autoridade
reivindicada pelo proprio Estado. Raz(2011) indica que o poder estatal
poderia reivindicar uma autoridade além daquela a que tem direito,
constituindo-se de uma autoridade uma autoridade e uma justificagdo normal
mais extensa do que as demais. Nesse aspecto, se essa autoridade reivindica
um poder além da sua prépria algada de modo conceitualmente seria capaz de
limita-la na teoria de Raz? Reitera-se o advérbio conceitualmente, uma vez que o
autor propoe meios de limita-la factualmente a partir de uma maior dificuldade
no procedimento legal 2 moda kelseniana ou um fortalecimento da propria
opinido publica a maneira inglesa. A principal critica a teoria de Raz referente
aos direitos fundamentais, da-se justamente por nao tratar a imunidade
daqueles direitos como conceitual- o que limitaria desde a origem o seu

conceito de autoridade-, mas trati-la como factual.

O convencionalismo e o uso retérico que Raz pretendia superar
com o seu olhar positivista dos direitos humanos, superaram-no e impuseram
a0 autor a situacdo da comica histéria do Bardo de Miinchhausen que puxa os

proprios cabelos para livrar-se do afogamento. Nesta tensio existente da
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limitacdo do poder reivindicado pelo Estado com a autoridade dos préprios
direitos fundamentais, sobretudo, demonstra-se a inadequagio das positivistas
para assegura-los contra os possiveis da autoridade estatal. Em contrapartida,
ratifica-se a necessidade de fundamenta-los sob a perspectiva da teoria da lei
natural; uma vez que esta tradicio ndo os identifica como direitos fornecidos
ou criados pela autoridade politica, mas que nao estao disponiveis ao dominio

do Estado.

A necessidade de se conceituar com um fundamento mais
substancial os direitos fundamentais, é o tépico que unifica todo o texto.
Finnis (1998) confere aos direitos fundamentais uma justificativa objetiva
alicercada na dignidade da pessoa humana e nos bens humanos basicos, os
quais sdo os fins ultimos para a a¢do e que devem fundamentar os direitos
positivados por determinado ordenamento juridico, com o intuito de que as
ordens da autoridade politica ndo sejam desarrazoadas, ndo contenham a
diretividade da razao pratica. A contribuicio juridica da tradi¢do da lei natural
ao tema dos direitos fundamentais se da justamente pela preocupacio tedrica
de ndo os submeter a elementos histéricos ou convencionais, mas zunizd-los

de autoridades arbitrarias que sobrevivem do préprio delitio.

O édmago da justificativa solida dessa teoria se alicerga em dois
conceitos: os bens humanos basicos e a dignidade da pessoa humana. Os
principios da lei natural, ordenado pelo primarissimo, possibilitam que a razio
humana pratica oriente as suas a¢oes ao alcance de bens humanos basicos,
basilares para o florescimento humano. Tais principios, que ainda constituem
o ambito pré-moral, sio mais palpaveis naqueles bens que nos dirigem em
todas as circunstancias a realizagdo humana integral. Além disso, a dignidade
da pessoa humana somada aos proprios direitos fundamentais sao derivagdes
daqueles principios pré-morais. Assim como a esfera moral se encontra
assentada no ambito incipientemente moral, os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana se baseiam nos bens humanos basicos. Aqueles
direitos, alicercados nos bens basicos, revestem-se de autoridade juridica com

o fim de protegé-los e promové-los.
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4 CONCLUSAO

A autoridade reivindicada pelo Estado deve se alinhar a maneira dos
classicos e compreender que o governante nio governa para si, logo, nio
seguir as teses de Raz de que a autoridade estatal reivindica soberania dos
proprios direitos. Os bens humanos basicos e a dignidade da pessoa humana,
portanto, devem ser o principio ordenador dos sistemas juridicos, além de
assegurar uma justificativa sélida aos direitos fundamentais. Apenas com a
fundamentacdo robusta e incipientemente moral dos bens humanos, tais
direitos estio conceitualmente imunizados das acoes arbitririas, desarrazoadas

do mau governante.
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