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Resumo: O estudo das teorias da lei é estritamente necessario para o estudo do Direito, princi-
palmente porque aquela é a razdo do Direito. Nesse sentido, o trabalho em questao visa abordar
a doutrina que Tomas de Aquino expde em suas obras quanto a norma juridica, especificamen-
te, sobre a lei humana, por meio de uma analise sobre sua origem, sua utilidade, sua classifica-
¢do, sobre a extensdo dos seus poderes e sobre sua mutabilidade. Para tal, foi feita uma pesquisa
bibliografica-qualitativa direta da obra de Tomas de Aquino, em especial, os textos do De Lege
e De iustitia, além do uso subsididrio para explicagdo dos textos do Aquinate de autores como
Javier Hervada (2000), Villey (2009), Cunha (2019), Copleston (2000) e Maritain (1944). Con-
cluiu-se que a obra de Tomas de Aquino é importantissima para reflexoes criticas ao Direito
positivo de qualquer ordenamento juridico e para a promog¢ao de uma justa ordem social, além
de ser relevante para fundamentagdo de uma teoria geral da norma humanista.
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is the reason for law. In this sense, the work in question aims to address the doctrine that Thomas
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end, a direct bibliographical-qualitative survey of the Aquinate’s work was carried out, especially
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que o Direito é um todo harmonioso formado por normas juridicas que se com-
plementam e tém algo em comum. Nesse sentido, o estudo aprofundado da norma juridica
convém ao jurista enquanto que esta guarda uma rela¢ao intima com o justo e a busca por uma
justa ordem social, assim como por ser a medida principal do Direito (Hervada, 2001). Nesse
contexto, Tomas de Aquino destaca-se como sendo de grande relevancia para o estudo da nor-
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ma juridica e da lei, visto ser um dos mais influentes filésofos do direito de toda Filosofia (Bar-
buy, 2012), ocupando um lugar eminente na histéria do Ocidente e da cristandade ocidental.

Nesse diapasdo, em relagdo a atualidade da obra do Aquinate’, disserta José Comblin
(1974) que é errdneo considerar que Tomas de Aquino se encontre fechado em seu mundo,
pelo contrario, é possivel considerar diversos tracos em seus escritos que o tornam moderno e
frutuoso para a sociedade contemporanea.

Assim, é preciso ressaltar que a figura de Tomas de Aquino ndo se resume a um mero
conformismo em relagdo a sua realidade e a sua biografia, pelo contrario, é marcada por uma
prdxis muito militante e conflitante para a sua época (Boff, 1981). Nesse sentido, transpondo os
tragos biograficos a obra do autor, diz Villey (2009) que se trata de uma revolu¢ao no campo da
histdria do Direito.

Desse modo, o Aquinate, enquanto filésofo que estudou a realidade por uma perspec-
tiva realista e concreta, auxilia-nos na constituicdo de uma teoria da norma que busca, acima
de tudo, por via negativa, um Governo nao totalitdrio (Copleston, 2000) e, por via positiva, um
Governo humanista (Cunha, 2019).

Assim, o presente artigo busca fazer uma analise sobre a teoria da lex humana positiva
em Santo Tomas com a finalidade de suscitar reflexdes sobre as normas juridicas positivas pre-
sentes nos ordenamentos juridicos contemporaneos e as diversas situagdes nas quais se encon-
tram: seus limites, sua mutabilidade, aplica¢do e interpretagéo.

Para a produgéo deste artigo, baseou-se, principalmente, nos textos do De Lege presente
na I*-ITae da Suma Teoldgica de Tomas de Aquino e seu De Iustitia, I*>-Ilae da mesma obra. Ou-
tros textos de Tomas de Aquino que auxiliam nas reflexdes sobre o tema também foram abor-
dados. Ademais, utilizou-se também, preponderantemente, dos escritos do iusfilosofo Javier
Hervada (2000) como base para abordar questdes concernentes a norma juridica.

Em primeiro lugar, foi apresentando o contexto no qual essa analise da norma juridica
se encontra, isto ¢, em um universo filoséfico no qual as andlises éticas, politicas e juridicas da
lei se complementam e auxiliam no estudo de um instituto tdo essencial para as sociedades
humanas. Apds isso, foram apresentadas as defini¢des de lei e de lei humana positiva dentro do
texto tomasiano™. Depois, dissertou-se acerca de suas caracteristicas, classificagdes, sua inter-
pretacdo e aplicagdo, bem como sua natureza dentro do escopo do pensamento de Santo Tomas.

2 O TRATADO DA LEI DE TOMAS DE AQUINO

Antes de iniciar uma analise adequada dos textos de Tomas de Aquino, é preciso consi-
derar o contexto, os fins e o ponto de vista segundo o qual foram escritos os textos abordados
neste artigo.

Explica Martin (1999) que, no periodo medieval, ha uma tendéncia em colocar as ques-
toes éticas e valorativas acima das questdes juridicas, de tal modo que é impossivel tratar os
escritos sobre a Lei e Justica presentes na Summa Theologiae de Santo Tomds como um tratado
meramente juridico, pois seu ponto de vista ¢, primordialmente, ético. Isso se prova pelo sim-
ples fato de que, topologicamente, o estudo da lei, dentro da Suma Teoldgica, encontra-se em
um momento no qual se discute sobre a moralidade dos atos humanos, portanto, em uma parte

ética” ou “moral” dos estudos do Aquinate (Fernandéz-Largo, 2004).
Por outro lado, Hervada (2000) demonstra que os antigos escritos sobre a lex, e dentre

*Aquinate, neste trabalho, é um termo utilizado para designar o proprio Tomas de Aquino.
**O termo “tomasiano” foi empregado neste artigo para mencionar o sistema teolégico de Tomds de Aquino, ou algo perten-
cente a ele.
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eles, o De Lege tomasiano, também possuem um cardter politico, no sentido de procurarem
refletir sobre a influéncia das leis dentro da administra¢ao da polis para consecugido do bem
comum.

Ademais, o Tratado da Lei de Tomas de Aquino tem como foco apresentar a lei enquan-
to instrumento pedagogico — junto da Graga — que ajude o homem a realizar o seu fim ultimo,
que é, no pensamento tomasiano, o “encontro face a face com Deus’, ou seja, a beatitude (Lung,
2001). Isso é claro ao analisar-se o prélogo do De Lege escrito pelo proprio Tomas: “o principio
que move exteriormente ao bem é Deus, que nos instrui pela lei e ajuda pela Gra¢a” (Aquino,
20104, p. 521, grifo nosso). Desse modo, pode-se ver também um valor teoldgico presente no
texto do De Lege: encontra-se, no corpus da Summa entre as questdes sobre o pecado e a graga,
de tal modo que a passagem entre a condi¢ao miseravel do homem ao estado de graga perto de
Deus é promovida exatamente pela lei.

Assim, a lei dirige (e deve dirigir) os atos humanos para serem exercidos em vista da vir-
tude e fazer dos homens serem bons. Portanto, além de serem textos de carater moral e politico,
tanto o De Lege quanto o De iustitia sdo textos escritos também com uma clara perspectiva te-
olégica cujo assunto continua sendo Deus — como ocorre em toda a Suma Teolégica. O carater
juridico presente no De Lege e no De iustitia do Aquinate, porém, nao ¢é irrelevante.

Frise-se, nesse sentido, que na questdo 47 da II*-Ilae da Summa, Tomas de Aquino esta-
tui a lei como ratio iuris, isto é, razao do Direito — causa do Direito, sua medida de acordo com
Hervada (2000) - pois, enquanto que o direito é uma coisa atribuida-devida a alguém e objeto
material da virtude da justica (Aquino, 2010b), a origem desse direito e suas delimitagdes sur-
gem exatamente da lei.

Assim, Aquino se dissocia de um entendimento meramente normativista de Direito ao
distinguir a lex de ius, a0 mesmo tempo que estabelece uma ligagao essencial entre ambas as re-
alidades. Ressalte-se, porém, que dentro do corpus thomisticum nao é dificil encontrar citagoes
nas quais Santo Tomas ndo emprega esse tecnicismo em seu vocabulario, utilizando tanto da
palavra lex quanto da palavra ius e suas declinagdes como referéncia a uma mesma realidade: a
lei (Hervada, 2001).

Percebe-se, assim, que ha um texto com uma perspectiva integradora sobre um mesmo
tema, a lei, produzido com um espirito muito diferente daquele presente na metodologia atomi-
zadora e especialista presente na modernidade (Fernandez-Largo, 2004). Porém, dentro deste
escopo, este artigo tem como finalidade abordar com mais afinco a dimenséo juridico positiva
presente no texto da Suma Teoldgica.

Nesse contexto, nao se esta aqui contrapondo a questdo juridica em relagdo as outras
questoes tratadas pelo Aquinate, como a moral, a exemplo do que fez o pensador Michel Villey
(2009).

Pelo contrario, ressalta-se aqui simplesmente que ha algo propriamente juridico no Tra-
tado sobre a Lei de Tomas de Aquino, que é complementado pelo ponto de vista ético da lei
enquanto regra e medida dos atos humanos, assim como pelo objeto formal teoldgico, o qual
compreende a lei enquanto instrumento de Graga para se chegar em Deus e, por fim, mas ndo
menos importante, pelo ponto de vista politico da lei enquanto instrumento para consecu¢ao
do bem comum da sociedade - de tal modo que ¢ possivel falar de uma teoria geral da norma
juridica positiva dentro do pensamento tomasiano.

Esse nucleo juridico positivo se encontra entre as questdes 95 e 97 da I*-Ilae da Summa,
nas quais o autor dominicano trata de estudar uma das espécies de Lei que é a Lei Humana, sua
origem e divisao, a questao do poder da lei (potestates legis), sua interpretagao (verba legis) e seu
carater mutavel.
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2.1 0 USO DO TERMO “LEI”

Naio se pode cair no problema de aplicar as palavras sem antes compreendé-las, muito
menos no caso de vocabulos que indicam uma infinidade de significados como é o caso de “lei’,
por isso, é necessario explicar o uso do termo no artigo procurando evitar maiores confusdes.

Explica o jurista Hervada (2000) que ha uma distin¢ao entre lei e norma na hodierna te-
oria da norma juridica e que deve ser ressaltada, em especial, para que se compreenda melhor o
que é propriamente juridico nos escritos de Tomas de Aquino e que convém para compreensao
de sua teoria da norma juridica.

Assim, explica o autor espanhol que lei ¢ uma espécie de norma juridica que foi estabele-
cida por um Poder Publico, enquanto que norma juridica se refere a uma realidade mais ampla:
“A norma designa o género e a lei, a espécie. Por conseguinte, a norma designa a regra do direito
em geral - toda regra juridica ¢ norma -, enquanto que a lei é uma espécie de norma: a regra de
direito que procede do poder publico” (Hervada, 2001, p. 310).

Visto as distingdes entre lei e norma, percebe-se que esta, a diferenca daquela que s6
pode ter um tnico autor — o Poder Publico - pode ter como autor “todo sujeito capaz de criar,
extinguir, modificar e regular direitos” (Hervada, 2001, p. 373, tradugdo nossa).

No ambito do Aquinate, porém, o uso do termos lex se confunde com nomos, empre-
gando diversos significados ao termo lei, especialmente o de lei escrita (Hervada, 2001). Isso
ndo impede, contudo, que a realidade indicada nos textos do Fil6sofo dominicano seja juridica
em alguns casos, pois, como foi dito, a obra de Aquino contém uma perspectiva integradora da
lei, sendo possivel extrair os casos em que o autor relaciona a lei com o direito, fundamentando,
assim, uma teoria geral da norma.

O artigo utilizara o termo “lei” de qualquer modo para que seja mais fiel aos termos
utilizados por Tomas de Aquino, porém, ja foi alertado quanto as distingdes pertinentes para
melhor compreensao do que se coloca neste texto.

2.2 A LEI COMO INSTRUMENTO PARA CONSECUCAO DE UMA ORDEM SOCIAL JUS-
TA

O estudo da relagdo entre Direito e lei é crucial para a andlise do pensamento tomista
acerca da lei humana e suas implicagdes politico-juridicas. Nesse diapasdo, a finalidade do Di-
reito é buscar uma ordem social justa (Hervada, 2001), na qual a titularidade dos direitos de
cada um seja respeitada por todos os participantes de determinada sociedade. Se para Tomas de
Aquino a lei é também razdo do direito, isto é, atua como a medida do Direito, nao é possivel
outra conclusio sendo sustentar que a lei deve atuar como instrumento e causa de uma ordem
social justa.

Nesse sentido, a teoria politico-juridica do Aquinate — que ndo é um simples topico do
seu pensamento, mas parte integrante e importantissima dele — que se inspira nas ideias aristo-
télicas, mas também que em muito se dissocia destas, principalmente pelo fato de Santo Tomas,
com base em sua visao de mundo cristd, compreender que o fim do homem supera e transcende
o bem comum da cidade, estando na beatitudo (Copleston, 2000).

Desse modo, torna-se claro, ao observar os escritos de Santo Tomas de Aquino, que o to-
talitarismo é completamente estranho ao seu pensamento (Copleston, 2000). Isso ocorre tanto
pelo sistema que o autor desenvolve em relagao a lei humana, que esta longe de ficar @ mercé da
mera vontade dos governantes, estando ainda a lei humana regulada tanto pela lei divina quanto
pela expressdo desta no mundo fisico representado pela lei natural.

Nesse interim, é possivel tragar a origem da teoria dos direitos humanos a partir dos
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escritos de Aquino sobre a lei natural, sobre o conceito de Pessoa, etc. (Beuchot, 2008a).

Ao mesmo tempo, Tomds, como foi dito, traz um ideal integrador tanto da lei quanto
do direito, afastando-se de um tratamento a essa realidade extremamente técnico — a0 mesmo
tempo, sem desvaloriza-lo - e afastado absolutamente de questdes valorativas, de tal modo que
se pode afirmar que Tomas de Aquino ja era um verdadeiro humanista em sua época (Cunha,
2019).

3 ALEI HUMANA EM TOMAS DE AQUINO

Tendo analisado questdes introdutdrias acerca do Tratado da Lei e do Tratado da Justica,
convém investigar a sistematica sobre a lei humana proposta por Tomas de Aquino.

Dentro do sistema tomista’, a lei, de acordo com a definigdo presente no artigo 4° da
questdo noventa da I*-ITae da Summa, ¢ uma “ordenagao da razao ao bem comum promulgada
por aquele que tem poder sobre a comunidade” (Aquino, 2010a, p. 528). Nesse sentido, Tomas
de Aquino, de acordo com Hervada (2000), ao estabelecer que a lei ¢ algo da razao, ndo despreza
que ela seja fruto da voluntas legislatoris, mas que, assim como a razdo deve se adequar a rea-
lidade para ter algum valor real, a lei tem parametros objetivos proprios, presentes na prépria
realidade, que influem (e devem influir) no seu ser e no seu agir.

Assim, o principal paradigma segundo o qual a lei deve agir ¢ o bem comum, de tal
modo que, ou a lei é algo racionalmente medido em favor do bem comum e da utilidade do ho-
mem (utilitas hominum) (ST I*-1lae, q. 95, a. 3°), ou sera simplesmente uma vontade arbitraria
sem razao de ser.

Tal foco teleoldgico no pensamento de Aquino acontece devido a sua perspectiva da
causa final ser superior dentre as quatro causas, doutrina essa que é perfeitamente explicada em
seu comentario ao livro A da Metafisica de Aristételes:

Ainda que para algumas coisas a final seja a dltima em relac¢do a ser, em rela-
¢do a causalidade ela é sempre primeira. Assim, ela é dita “causa das causas”,
porque é causa da causalidade eficiente, tal como foi dito. A eficiente, por sua vez,
é causa da causalidade da matéria e da forma. Com efeito, por sua mogéo, ela da a
matéria ser receptora da forma, e a forma o inerir na matéria. Disso se segue que
igualmente a final é causa da causalidade da matéria e da forma (Aquino apud
Gardeil, 2013, p. 341, grifo nosso).

Frise-se que o peso desta doutrina é tamanha que Tomas de Aquino termina por vincu-
lar o ser da lei com a sua teleologia, de tal modo que, o principe ou governador que promulga
uma lei para proveito préprio ou de alguns, nao promulga uma lei, mas sim a sua corrupgao de
lei. Alias, de acordo com Cunha (2019), percebe-se também a superioridade da moral sobre o
formalismo politico neste ponto, pois, mesmo que a lei seja promulgada por uma autoridade
legal, ela perde sua legitimidade por nao atender ao seu atributo essencial: o bem comum.

Santo Tomas (2010a), apds tratar das questdes gerais sobre a Lei, evoca trés principais
distingdes desta, as quais tém importancia fundamental dentro do seu pensamento filoséfico
e teoldgico. Em primeiro lugar, aborda uma summa ratio, isto é, uma regra e medida maxima
divina a que denomina lex aeterna (ST I*-Ilae, q. 91, a. 1°).

Apos isso, trata da lex naturale que é certa participa¢ao da criatura racional enquanto
medida e regulada pela lei eterna e que dispde sobre as questdes concernentes a busca em geral
do bonum pelo homem, da busca do ser humano a preservagao da sua espécie, etc (ST I*-Ilae, q.
91, a. 2°). Por fim, a terceira espécie de lei que Tomas trata é a lex humana positiva ou simples-
mente humana que trata de questoes mais especificas do dia a dia da comunidade (disposi¢oes

*O termo “tomista” também significa algo relacionado ao sistema teoldgico de Tomds de Aquino.
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particulares) que sao reguladas ou por direito costumeiro (mos) ou nos Cédigos Civis das res-
pectivas comunidades (ST I*-Ilae, q. 91, a. 3°).

O pensador francés Jacques Maritain (1944), eximio filésofo tomista do século passado,
leciona que a lei humana positiva tem como objeto tratar dos direitos e deveres dentro de uma
comunidade que sao contingentes em relagdo ao primeiro principio da razao pratica (lei natu-
ral), de tal modo que hd um certo livre arbitrio em sua confec¢io, enquanto que o direito cos-
tumeiro estaria mais proximo a lei natural, dai provir “a diversidade da lei positiva nos diversos
povos” (Aquino, 2010a, p. 577).

Frise-se que o carater multiplo e de contingéncia das matérias concernentes a lei huma-
na nao implicam em ela ser de per se contingente, pois ¢ extremamente necessaria para qualquer
sociedade. Nesse interim, Tomds de Aquino (2010a) na questdo 95, artigo 1° da I>-II? cita duas
razdes pelas quais é necessaria a existéncia da lei humana: coibir a audacia humana e refrear o
poder de prejudicar o homem. Assim, a disciplina necessaria para que sobrevenha ao homem a
perfei¢do da virtude, que consiste em afastar o homem dos prazeres indevidos, ocorre por meio
da pedagogia da lei:

Tal disciplina, obrigando por medo da pena, é a disciplina das leis. Portanto, foi
necessario que as leis fossem impostas para a paz dos homens e a virtude, porque,
como diz o Fil6sofo, “assim como o homem, se ¢ perfeito na virtude, é o melhor dos
animais, assim, se é separado da lei e da justica, é o pior de todos”, uma vez que o
homem tem a arma da razdo para satisfazer suas concupiscéncias e sevicias, que os
outros animais ndo tém” (Aquino, 2010a, p. 574).

Contudo, ndo necessariamente a lei humana ¢ algo puramente contingente em sua ma-
téria, como se nao guardasse quaisquer limitagdes ou relagdes com a lei natural. Nesse diapa-
sao, Tomads afirma que a lei humana “é uma regra ou medida regulada ou mensurada por uma
medida superior; e essa é dupla, a saber, a lei divina e a lei da natureza” (Aquino, 2010a, p. 579).
Ademais, é preciso ressaltar que, dentro da doutrina filosdfica tomista, o direito natural ocupa
o centro real e verdadeiro de todo o ordenamento juridico (Hervada, 2011).

Por outro lado, pelo fato de que uma lei é algo da razdo pratica, deve ser sempre fruto
de uma certa prudéncia e, quando for preciso, de uma técnica mais perfeita possivel (Hervada,
2011).

A seguir serdo abordados os pontos principais do sistema que Tomas (visto que tais
pontos foram examinados minuciosamente em seus textos) propoe em relagdo a lei humana: as
caracteristicas desta lei, suas classificagdes, a sua interpretacao e aplicagdo, seus limites e discus-
soes sobre a imutabilidade da lei positiva.

3.1 CARACTERISTICAS DA LEl HUMANA

O estudo das caracteristicas ou qualidades de uma coisa promovem uma melhor com-
preensdo acerca daquilo que se fala, por isso, cabe examinar as caracteristicas da lei humana.

No artigo 3° da questao 95 do De Lege, Tomas de Aquino (2010a) trata das qualidades
convenientes a lei humana. Em primeiro lugar, a lei positiva deve ser congruente com a religiao,
caracteristica que ele denomina de “honestidade da lei” e que decorre diretamente do entendi-
mento da lei enquanto diretiva dos atos humanos ao seu fim ultimo, que para Santo Tomas, por
influéncia da teologia crista, ¢ a beatitudo, como ja foi dito.

Em seguida, o Aquinate ressalta qualidades importantissimas da lei. Nessa perspectiva,
alei deve ser justa, ou seja, indicar o que ¢ justo, o direito de cada qual; possivel tanto segundo a
natureza das coisas, quanto pelo costume da patria, de tal modo que uma lei que seja impossivel
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de ser realizada, seja por condi¢des fisicas ou que seja impossivel em decorréncia de questdes do
tempo e do lugar da lei ndo conseguiria realizar seu carater pedagdgico. Nesse sentido, dentro
do ser-disciplina da lei, é preciso que ela seja proporcional em relagdo ao que esta medindo,
assim, a lei deve ser aplicada de um modo a certas pessoas e de outro modo as demais, Tomas
de Aquino disserta, nesse interim, que “nao se deve impor as criangas as mesmas coisas que aos
homens adultos” (2010a, p. 579).

Ainda no mesmo artigo da questdo 95 do De Lege, outras caracteristicas sdo descritas
por Tomas de Aquino em relagdo a lei: ela deve ser necesséria e util para consecu¢ao dos bens
que esta proposta a perseguir — do contrario, seria ineficaz e ndo teria razdo de existir -, e, por
fim, a lei deve ser clara, para se precaver contra o prejuizo que pudesse provir da proépria lei por
conter um preceito obscuro que promovesse problemas em sua aplicagao.

Sendo a lei humana necessdria para obtengdo do bem comum da humanidade, como ja
foi dito, a obrigacao de tender ao bem comum se concretiza na obrigacdo de cumprimento da
lei, do contrario, uma lei que ndo se obriga por vis coactiva seria inatil, por isso, outro elemento
da lei é sua forga coativa (ST I*-Ilae, q. 96, a. 5°), pois somente por meio de um sistema coativo
que esteja presente no ordenamento legal, pode a lei se sustentar quando alguém a desobedece,
assim: “Deve-se dizer que os homens bem dispostos sdo induzidos a virtude pelos conselhos
voluntarios melhor do que pela coagdo; contudo, alguns mal dispostos nao sio conduzidos a
virtude a ndo ser que sejam coagidos” (Aquino, 2010a, p. 574).

3.2 CLASSIFICACOES DA LEl HUMANA

Quando se aborda a questao da lei, diversas classificagdes sdo possiveis segundo diver-
sos pontos de vista. Nesse contexto, Tomas de Aquino propde classificagdes da lei segundo o seu
fim, segundo sua relagdo com a lei natural e segundo sua fung¢do na sociedade.

Compreendendo a lei humana positiva como uma ordenagdo da razdo para o bem co-
mum promulgada por uma autoridade competente (ST I*-1I, q. 90, a. 6°), Santo Tomas argu-
menta, em ST I*-II, q. 96, a. 4°, que quando a lei cumpre sua finalidade, isto é, tem como fi-
nalidade o bem comum, e nao a satisfagdo privada do governante (ST I*-11, q. 96, a. 1°, .); ou
quando ¢ promulgada por uma autoridade legitima (non excedit potestatem ferentis) ou quando
¢ promulgada de uma maneira adequada, ¢ dita lei justa.

Por outro lado, no mesmo artigo quatro da mesma questdo 96 da I*-Ilae da Summa,
Tomas (2010a) trata os dois casos em que a lei é considerada injusta: a) quando sdo contrarias
ao bem comum, a exemplo do governante que busca sua prdpria cobiga ou gléria pela promul-
gacdo de uma lei; b) quando alguém legisla além do poder que lhe foi atribuido; ¢) quando de
modo desigual as obrigag¢des sdo distribuidas a multidao.

Esses dois modos, alids, demonstram que a norma juridica ndo é produto da légica, pois
versa sobre diversas entidades particulares e contingentes, nao procedendo simplesmente por
meio de um silogismo a partir de entendimentos sobre entidades universais e necessarias (Her-
vada, 2001).

Além disso, compreendendo que Tomds promove seu pensamento dentro do escopo do
pensamento cristao, considera o autor que ha uma ordem extra humana que deve ser respeitada
pela lei humana (Cunha, 2019), caso contrario sera uma lei contra o bem divino, e considerada
do mesmo modo uma “corrupgao de lei”.

Aquino (2010a) pontua ainda na I*-Ilae, q. 95, a. 2° a0 argumentar que a lei humana de-
riva da lei natural de dois modos: a) como se a evidéncia dos principios primeiros da lei natural
acarretasse necessariamente em alguma lei humana; b) a modo de determinagdo em situagdes
contingentes, que dependera do contexto social (multam varietatem rerum humanarum) e da
apreciagao dos seus artifices na construgdo da lei: legislador, homens experientes, peritos, pru-
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dentes. Desse modo, cada lei humana tera uma “distancia propria” em relagao a lei natural: no
primeiro caso, hd uma evidéncia racional mais clara e menor contingéncia na aplicagao da lei,
no segundo caso, a reta escolha dos meios sera ditada pela prudéncia, que é a virtude.

Tomas de Aquino (2010a) trata especificamente da aplicagdo desses modos de derivagao
da lei natural em relacdo a lex humana em Summa Theologiae, 1*-11, q. 95, a. 4° quando distin-
gue o direito positivo em ius gentium (direito das gentes) e ius civile (direito civil), segundo os
modos pelos quais derivam da lei da natureza, de tal modo que no primeiro caso, ha derivagoes
da lei da natureza como as conclusdes dos principios, ja no segundo caso, ha determinagédo par-
ticular da lei da natureza.

Dentro do escopo legal, as leis humanas podem ainda ser classificadas como comuns,
quando impdem algo em geral, ou como singulares, quando dizem respeito a pessoas singulares
(ST, I>-1L, q. 96, a. 1°, ad. 1).

Em regra, todos os sujeitos a uma autoridade, sujeitam-se a lei que a autoridade pro-
mulga (ST, I*-I1, q. 96, a. 5°), assim, aqueles que nao sao de algum Estado ndo se sujeitam ao seu
dominium. Ademais, no sentido de que a forga coativa da lei brota da autoridade, nao é possivel
que alguém seja coativo por si mesmo, porém, em seu sentido diretivo (obrigagdo moral), os
governantes se sujeitam ao direito que estabeleceram. Essa argumenta¢ao de Tomas de Aquino
¢ feita dentro do contexto no qual o legislador nao era uma assembleia de pessoas eleitas pelo
povo, como é comumente feito nos diversos Estados atualmente, mas sim um rei absoluto ou
um ditador, o qual, dentro dos contornos politico-juridicos da época, ndo podiam ser “punidos”
propriamente, portanto, trata-se de uma saida curiosa do Filosofo dominicano para uma dificil
questdo recorrente em sua época.

Especificamente abordando de classificagoes da lei segundo alguns critérios especificos,
Santo Tomas, em Summa Theologiae, I*-11, q. 95, a. 4°, trata de direitos especiais que podem ser
concedidos a depender da fun¢ao que uma classe de pessoas exerca para preservagido do bem
comum, em um claro regime de proporcionalidade.

Ademais, na mesma questao, Santo Tomas distingue a lei segundo o regime politico
presente no Estado. Nesse sentido, ter-se-d4 uma “constituicao dos principes” no caso de uma
monarquia, uma “resposta dos prudentes” no caso de um regime aristocratico, um “direito pre-
torio” no caso de um regime oligarquico, “plebiscitos” quando o governo implica em certa parti-
cipagdo popular por meio de um regime democratico. Nao ha lei, por outro lado, em um regime
tiranico, pois ele é corrupto por inteiro.

3.3 A INTERRUPCAO E APLICACAO DA LEl HUMANA

Considerando que as leis sdo promulgadas por um poder superior para sua aplicagao,
a melhor forma pelo qual é-se possivel concretizar a lei (respeitando determinados valores da
comunidade politica) suscita dificuldades nos diversos sistemas juridicos, dai a necessidade de
procurar critérios pelos quais a interpretagdo e a aplicagdo da lei sejam feitas da melhor forma
possivel.

Tomas de Aquino, ao responder uma opinido segundo a qual a justiga presente na lei é
uma justica morta, ao contrario da justi¢a dos juizes que seria uma justiga viva, cita, na Summa
Theologiae, 13-11, q. 95, a. 1°, ad. 2, trés principais motivos para que se existam leis e nao se po-
nha ao simples arbitrio dos juizes a resolugdo de conflitos, tal como se defendesse a existéncia
de um sistema juridico cuja principal fonte ¢ a lei.

O primeiro motivo é consequéncia do fato da lei precisar da apreciagdo de técnicos e
sabios (sapientes) que conhecam profundamente a matéria que ela regula para a sua feigao. Nes-
se sentido, é mais facil achar poucos preparados o suficiente para estabelecer leis retas do que
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aqueles para julgarem os casos corretamente.

Apos elencar esse motivo, Tomds (2010a) explica que a lei também pode ser base para
decisdes judiciais, as quais, quando repetitivas sobre um mesmo caso semelhante, produzem
um entendimento jurisprudencial que auxilia na resolugdo do caso, visto que “Mais facilmente
um homem pode ver o que é reto a partir da consideragdo de muitos casos, do que a partir de
um fato Gnico” (Aquino, 2010a, p. 575).

Posto isso, 0 Aquinate argumenta que como a lei tem carater geral e decide sobre coisas
futuras, ela tem um qué de impessoalidade que dificilmente ¢ visto nos julgamentos, visto que
0 homem-juiz ¢ afetado por sentimentos que podem depravar o julgamento. Por “julgamento’,
Tomas de Aquino compreende aqui a determinagdo do que ¢ justo, especificamente aqui, segun-
do o direito positivo (ST I*-Ilae, g. 60, a. 6°).

Assim, conclui Santo Tomas que, por questdes de seguranca (juridica?), visto a flexi-
bilidade existente na “justiga viva” dos juizes, foi necessario que a lei determinasse o que deve
ser julgado, isto é, devendo medir e instituir o direito de cada parte de maneira geral. Por outro
lado, algumas poucas coisas devem ser deixadas aos juizes, pois ha coisas singulares em deter-
minados casos que ndo estao compreendidas pela lei.

De maneira geral, o julgamento, segundo Aquino (2010b), deve ser feito segundo as
leis, pois se ocorresse o contrario, desviar-se-ia do direito natural ou do direito positivo. Porém,
por limitagdo do proprio legislador que ndo é capaz de intuir todos os casos possiveis, e, nesta
situagao, explica o tedlogo Tomas (ST I*-Ilae, q. 96, a. 6°) que é possivel julgar contra legem:

Acontece, porém, frequentemente, que observar algo é util a salvagdo comum, o
mais das vezes; é, contudo, em alguns casos, maximamente nocivo. Dado que o le-
gislador ndo pode intuir todos os casos particulares, propde uma lei segundo aque-
las coisas que acontecem o mais das vezes, levando sua intengéo a utilidade comum.
Por isso, se surge um caso no qual a observancia de tal lei é danosa a salvagao co-
mum, néo deve ela ser observada (Aquino, 2010a, p. 594).

Assim, a epiekeia ou aequitas (equidade), também pode ser vinculada a virtude ética de
justica, e, nesse sentido, é uma qualidade de carater que faz com que uma pessoa abra mao da
lei em favor de outro, pois em alguma situagao excepcional esta lei se torna injusta, ou seja, ¢ al-
guém que sabe ceder sob circunstancias determinadas, de tal modo que ¢ possivel julgar contra
as palavras da lei para se preservar a utilidade comum.

Obviamente que, sob situagdes normais, deve-se sempre julgar de acordo com a letra
da lei, estendendo-lhe sua eficacia quando possivel com base no bom senso e sempre tendo em
vista a busca por uma ordem juridica justa.

3.4 OS LIMITES DA LEl HUMANA

A procura de compreender quais os limites da lei, isto ¢, sobre o que ela pode regular e
em que grau suscitam dificuldades na teoria da norma, nesse diapasao, Tomds de Aquino, sob a
luz do sistema aristotélico e do pensamento cristdo, propde bases sobre as quais pode-se refletir
acerca do poder da lei humana.

Santo Tomas, na questdo 96 da I*-Ilae da Summa, pergunta-se sobre o poder da lei
humana. Nesse sentido, no artigo 2° investiga se a lei humana deve coibir todos os vicios. A
conclusdo é de que ha um certo limite na ordenagdo dos atos humanos pela lei humana, pois ela
permite alguns vicios, ndo coibindo os mesmos.

Aquino (2010a), considerando o ser-possivel e o ser-proporcional da lei, argumenta que
as leis devem “ser impostas aos homens segundo a sua condi¢do” (2010a, p. 586), assim, consi-
derando que a lei humana é imposta em geral e que a maioria das pessoas as quais ela se dirige
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ndo sao perfeitas na virtude, e levando em considera¢ao também que os imperfeitos nao podem
suportar preceitos rigidos, nao sao proibidos todos os vicios sendo os mais graves, dos quais é
possivel que a generalidade dos homens se abstenha e aqueles vicios sem cuja proibigdo a socie-
dade humana néo poderia conservar-se.

Assim, o desenvolvimento da moralidade da sociedade influencia no poder do legisla-
dor, pois tal desenvolver-se pode leva-lo a proibir o que antes era tolerado, e vice-versa.

Pode-se dizer que esse entendimento ¢ uma mera conclusdo légica do principio da fi-
nalidade ao bem comum por parte da lei, pois uma lei ineficaz também nao serviria a utilidade
humana nem a felicidade geral. Na verdade, porém, o centro dessa argumentagdo do Doutor
Angélico gira em torno da tolerancia. Cabe, nesse sentido, analise breve para que nao seja com-
preendida como mera permissividade, mas no sentido real em que o Aquinate emprega a ideia.

A Tolerancia, de modo geral, parece sempre ter como objeto algum que ¢ ‘mau’ ou ‘in-
conveniente’: seja um defeito fisico, um erro intelectual ou uma deformidade moral, isso pres-
supde que quem tolera poderia evitar isso porque tem a competéncia para fazé-lo, a autoridade
juridica ou moral necessaria (Beuchot, 2008b), no 4&mbito publico seria a forga coercitiva, ja no
ambito privado seria a persuasdo argumentativa. Nesse sentido, diz o canonista Trautmansdorft
(apud Vermeersch, 1913, p. 5, tradugdo nossa): “aprovamos somente o que é bom, toleramos o
que é mal”

O pensador tomista Jaime Balmes define a tolerdncia da seguinte maneira:

Tolerancia é o sofrimento de uma coisa que se entende como ruim, mas que se
cré conveniente deixa-la sem castigo (...) de maneira que a tolerancia sempre anda
acompanhada da ideia do mal. Tolerar o ‘bom, tolerar ‘a virtude’ seriam expressoes
monstruosas (Balmes, 1848, p. 419, traduc¢do nossa).

Portanto, quando se aborda a questdo da tolerancia no ambito das ideias, claramente
pressupde-se que aquela opinido que se tolera é incorreta, erronea etc. Ja no &mbito publico, ela
¢ exercida em respeito aos vicios e abusos contra os quais as autoridades consideram impossivel
proceder contra de modo legal (Vermeersch, 1913).

Em sentido semelhante, no artigo 3° da questao 96 da I*-Ilae da Summa Theologiae,
Tomas de Aquino argumenta que a lei pode preceituar sobre todos os atos de todas as virtudes
que estejam, ao menos, mediatamente relacionadas com o bem comum, por isso, ¢ licito a lei
regular questdes relacionadas a boa disciplina, “por meio da qual os cidaddos sdo formados para
que conservem o bem comum da justi¢a e da paz” (Aquino, 2010a, p. 588).

Percebe-se, pois, em Santo Tomas, que a lei humana deve ter o minimo de normagao
valorativa que possibilite o convivio em sociedade (Cunha, 2019), de tal modo que haja uma in-
tera¢do mutua e interdependente entre Direito e Moral, cada qual respeitando seus respectivos
dominios.

3.5 A MUDANCA DA LEl HUMANA

A mudanga legislativa é uma realidade que suscita diversas discussdes, em especial,
quanto a possibilidade de alterar a lei e quanto a necessidade de fazé-lo, nesse sentido, tais topi-
cos sdo também analisados por Tomas de Aquino.

Apos analisar os principais aspectos da lei humana (ST I*-I1ae, q. 95) e a extensdo de seu
poder (ST I*-Ilae, q. 96), Tomas de Aquino na questdo 97 da I*-Ilae da Summa Theologiae trata
especificamente da mudanca das leis humanas.

Em primeiro lugar, Tomds de Aquino reflete sobre a mutabilidade da lei humana, ca-
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racteristica que a distingue tanto da lei eterna quanto da lei natural, esta, alids, é imutavel em si
mesma, mas o ser humano, com o desenrolar moral da sociedade, desenvolve um conhecimen-
to mais intimo e perfeito sobre ela (Maritain, 1944). Nesse sentido, ndo somente a lei injusta
pode e deve ser modificada, mas também a lei justa. O juizo de ponderagdo aqui tem como
medida a mesmo utilizada quanto aos limites da lei, a realizacao do bem comum: “lei humana
muda retamente na medida em que por sua mudanga se prové a utilidade comum” (Aquino,
2010a, p. 598).

Duas sdo as causas possiveis para que seja legitima a mudanga da lei, uma da parte da
razao (que mede) e outra por parte do homem (que é medido).

Nesse interim, como é natural da razao ir, de modo gradual, do conhecimento imper-
feito ao perfeito, é possivel que o legislador antigo, ao ter achado determinada lei util para a
sociedade, tenha instituido leis imperfeitas que falharam em muitos casos quanto a utilidade
comum, assim, ¢ natural que tais leis sejam revogadas e deem espago para novas leis que em
poucos casos falhem quanto ao bem comum. Por outro lado, a lei pode ser alterada em razéo
das mudangas das condi¢des dos homens.

No artigo segundo da mesma questdo 97, Tomas de Aquino (2010a) discute quanto a
frequéncia em que a lei humana pode ser modificada. Nesse sentido, considerando que a mu-
danga s6 pode ocorrer quando convém ao bem comum, o Aquinate percebe que a mudanga das
leis pode provocar certo prejuizo em alguns casos.

Assim, argumenta Aquino que a repeticdo dos atos, neste caso, a observancia das leis,
gera uma espécie de habito social encarnado no costume, e, uma vez que a lei muda, “diminui a
forca coercitiva da lei, enquanto se abole o costume” (Aquino, 2010a, p. 598). Assim, a frequén-
cia da modificagdo da lei pode acarretar na perda de seu prestigio, indispensavel a sua observa-
¢ao.

Quanto as relagdes entre lei e costume, Aquino, no artigo 3° da questao 96 da I*-Ilae
da Summa Theologiae, traz uma visdo curiosa acerca da revogagdo da lei. Tomas de Aquino
se dissocia do entendimento moderno, protagonizado, por exemplo, por Miguel Reale (2001)
segundo o qual ndo ¢ possivel que o costume revogue uma lei, ainda que um costume contra
legem faga com que uma determinada lei entre em desuso, visto o ato de revogar ser algo formal
dentro do ordenamento juridico.

Argumenta o Aquinate que, do mesmo modo que o homem pela palavra pode alterar
uma lei, é possivel que o ato de revogar (removeat) proceda dos atos, maximamente multi-
plicados, que constituem o costume. Desse modo, o costume, dentro do pensamento tomista,
adquire um status importantissimo de forga de lei, capaz de abolir as leis e também de ser seu
intérprete.

Assim, seja em uma sociedade livre para fazer leis, seja numa sociedade na qual a lei
¢ imposta por um poder superior, “o costume mesmo, prevalecendo em tal multiddo, adquire
forca de lei, enquanto é tolerado por aqueles aos quais pertence impor a lei 8 multidao, pelo fato
de que parecem aprovar o que o costume induziu” (Aquino, 2010a, p. 601).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar, foi abordado o ponto de vista segundo o qual Tomas de Aquino pro-
duziu os textos do De Lege e De Iustitia. Ap6s isso, compreendeu-se qual seria o ponto de vista
deste trabalho académico, isto &, o olhar juridico que busca explorar as questdes concernentes a
praticidade da lei humana, sem ignorar questdes valorativas que sdo inseparaveis do pensamen-
to tomasiano.

Apos isso, foram analisadas as questoes concernentes a lei humana presentes na Summa
Teoldgica. Em um primeiro momento, dissertou-se sobre a defini¢ao de lei em Tomas de Aqui-
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no, compreendendo ela como uma ordenagdo da razdo ao bem comum promulgada por uma
autoridade competente. Em seguida, tratou-se de uma breve explicagdo sobre a tripla classifica-
¢d0 no pensamento tomasiano: a lei eterna, a lei natural e a lei humana. Entao, aprofundou-se o
sentido da lei humana nos escritos do santo Tomas de Aquino.

Depois, foram analisadas as principais caracteristicas da Lei, as quais sdo: honestidade,
congruéncia, possibilidade, proporcionalidade, necessidade, utilidade, clareza e coercibilidade.
Em seguida, buscou-se as classificagdes da lei positiva tratadas no texto tomasiano segundo o
cumprimento de sua finalidade (justa e injusta), segundo o modo de procedéncia do direito
natural (por evidéncia e por determinagao) e segundo os diversos regimes. Posteriormente,
foi feita uma reflexdo sobre a aplicacdo e hermenéutica da lei humana dentro da perspectiva
tomista. Além disso, procurou-se observar os limites do poder de uma lei dentro de seu carater
pedagogico e busca do fim comum e dos momentos em que sua mudanga se faz util.

Conclui-se, portanto, que Tomas de Aquino é um jusfilésofo importantissimo para
aprofundamento da teoria da norma juridica positiva, também sendo fundamental para emba-
sar um pensamento humanista em torno da lei e da sociedade, visto que ndo escapa questdes
valorativas das questoes juridicas, pelo contrario, harmoniza cada uma delas numa verdadeira
concepg¢ao humanista da lei humana.
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