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Creonte: E apesar disso teve a audacia de

desobedecer a essa determinacdo?

Antigona: Sim, porque ndo foi Jupiter que a
promulgou; e a Justica, a deusa que habita
com as divindades subterraneas, jamais
estabeleceu tal decreto entre os humanos, nem
eu creio que o teu édito tenha for¢a bastante
para conferir a um mortal o poder de infringir
as leis divinas, que nunca foram escritas, mas

sdo irrevogaveis.

(Sofocles, Antigona).
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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca da razoabilidade como elemento capaz de harmonizar concepgdes
das doutrinas jusnaturalistas e juspositivistas. O embate dicotdmico entre tedricos do Direito
Natural e do Positivismo Juridico, nesses termos, ganhou forca principalmente a partir das
Codificagdes, tendo assumido nova feicdo no século XX, de modo que soi entre os autores
que tratam do tema uma espécie de rivalidade ou incompatibilidade entre ambas. Nessa época,
a ciéncia juridica passou pelas transformagdes do Estado Democratico de Direito,
consagrando temas como a proeminéncia da Constitui¢do e dos direitos humanos, bem como
da normatizacdo de principios juridicos. Nesse contexto, costumam ser adicionados aquelas
doutrinas os prefixos “p0s” e “neo” para se reafirmar que nao se tornaram obsoletas, sendo
permanecem frequentes nas discussdes entre os teoricos do Direito. Em razao da pluralidade
de vertentes intituladas como pertencentes a uma ou outra corrente, o estudo recorta alguns
referenciais eminentes de cada uma para sistematizar seus nucleos identificadores, visando-se
a clucidar o atual contexto da discussao. Analisa-se, ainda, as deficiéncias ¢ as contribui¢des
de cada posi¢ao para a ciéncia do Direito, bem como sua repercussao na tematica dos direitos
humanos. Realiza-se um exame critico com vistas a esclarecer se tais posi¢des sao
necessariamente antagénicas ou em que medida ¢ possivel enxergar harmonizagdo entre
ambas. Resulta dessa tarefa que o estigma da oposicdo pode ser superado por uma
composi¢do a partir de um viés epistemoldgico e da conceituagdo de principios juridicos
como espécie normativa, de modo que exsurge a razoabilidade como papel-chave nessa
discussdo. Cuida-se de valor insito ao fendmeno juridico, tanto em ambito tedrico como na
praxis judicial, o que ¢ evidenciado na fundamentacdo das sentencas. Opera-se a
razoabilidade, inclusive, na conjugacao do dilema entre seguranca juridica e justica na funcao
jurisdicional do Estado. Dessarte, examina-se, sob a oOtica da dicotomia versada, a
razoabilidade enquanto justificativa racional do Direito tanto em um aspecto tedrico, como

pratico, avaliando-se neste trabalho a sua aplicabilidade com base na jurisprudéncia brasileira.

Palavras-chave: Razoabilidade. Jusnaturalismo e juspositivismo. Justica e seguranca

juridica. Cogni¢ao do ordenamento. Fundamenta¢do da decisdo judicial.



ABSTRACT

It is a research about reasonableness as an element capable of harmonizing conceptions of
jusnaturalist and juspositivist doctrines. The dichotomous clash between natural law’s and
legal positivism’s theoreticians, in these terms, strengthened mainly from the advent of
codifications, assuming a new feature in the twentieth century, so that there is usually among
the authors who deal with the subject a kind of rivalry or incompatibility between both. At
that time, legal science went through the transformations of the Democratic State, enshrining
issues such as the prominence of the Constitution and human rights, as well as the
normalization of legal principles. In this context, the prefixes "post" and "neo" are often added
to those doctrines to reaffirm that they have not become obsolete, otherwise they remain
frequent in the discussions among legal theorists. Because of the plurality of strands titled as
belonging to one or another group, the study cuts some eminent references of each one to
systematize its identifying nuclei, in order to elucidate the current context of the discussion. It
also analyzes the deficiencies and contributions of each position to the science of Law, as well
as its repercussion on the human rights theme. A critical examination is carried out to clarify
whether such positions are necessarily antagonistic or to what extent it is possible to see
harmonization between them. It follows from this task that the stigma of the opposition can be
overcome by a composition from an epistemological bias and the conceptualization of
juridical principles as normative species, so that it exsurges reasonability as a key role in this
discussion. It takes care of the value of the legal phenomenon, both in the theoretical scope
and in the judicial praxis, which is evidenced in the basis of judicial decisions. The
reasonableness is also used, in conjunction with the dilemma between legal certainty and
justice in the jurisdictional function. It is examined, from the point of view of the mentioned
dichotomy, the reasonableness as a rational justification of Law in both a theoretical and a

practical aspect, evaluating in this work its applicability based on Brazilian jurisprudence.

Keywords: Reasonableness. Natural Law and Legal Positivism. Justice and legal certainty.

Cognition of legal order. Basis of judicial decisions.
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1 INTRODUCAO

A razoabilidade costuma ser empregada na realidade juridica tanto de forma
vulgar e corriqueira em debates envolvendo o Direito como rigorosa e tecnicamente em
ambitos académico e jurisdicional. E que parece se tratar de nogéo absolutamente necessaria e
irrenuncidvel no que diz respeito a definicdo e a solugdo de litigios envolvendo direitos.
Ademais, trata-se de conceito importantissimo na conciliagdo de um dos grandes dilemas da
praxis juridica, qual seja o da conciliacao da justiga com a seguranca juridica.

Pesquisar sobre sua esséncia conceitual e sua natureza juridica remete ao estudo
de duas teses basilares da Teoria do Direito nos ultimos tempos, quais sejam o jusnaturalismo
e o juspositivismo. E que o aprofundamento na concepgdo da razoabilidade, enquanto
elemento tipicamente juridico, ou seja, pertencente e caracterizador do fendomeno juridico,
demanda uma aproximacao em relagdo aos termos trabalhados por ambas, na medida em que
oferecem subsidios ja consolidados na ciéncia juridica, sobretudo em suas nocdes
fundamentais.

A discussao acerca dos fundamentos do Direito remonta a Antiguidade,
suscitando profundos debates proficuos a sua compreensao, os quais costumam envolver sua
relagdo com a justica e com a moralidade, além de questionamentos a respeito da legitimidade
das regras convencionadas. Em suma, diz respeito a considera¢do de materiais como juridicos
e a utilizagdo de parametros para defini-los como tal.

Nao obstante as expressoes usadas para se referir & problematica tenham se
modificado conforme as diversas culturas e os diferentes momentos historicos, € certo que o
tema sempre ocupou um espago central no estudo do Direito, uma vez que estabelece
premissas que podem ser aplicadas a todo o ordenamento, repercutindo nos seus mais
variados ramos, bem como, consequentemente, na respectiva ordem social e na vida privada
daqueles que a compdem.

Uma relevante nuance trabalhada nesse interim foi a da legitimidade das regras
vigentes em uma sociedade possivelmente associada a uma base natural, a qual percorreu todo
esse lapso temporal. Esse matiz aponta para as origens do historico embate entre as
concepgoes do jusnaturalismo e do juspositivismo, que deu nova roupagem a questao, nesses
termos, a partir do final do século XVIII e inicio do século XIX.

Com efeito, a questdo pode ser identificada logo nas concepcdes classicas grega e

romana, o que permite a Bobbio (1995a, p. 15) afirmar que “toda a tradi¢do do pensamento
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juridico ocidental ¢ dominada pela distingdo entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural’”. Frise-
se que o uso de tais expressdes sO fora encorpado bem depois, conforme o marco acima
referido, porém os conteudos envolvidos mostram-se como constantes no passar das eras. Ja
do pensamento de Aristoteles (1984, p. 131), depreende-se que “da justica politica, uma parte
¢ natural e outra parte legal”. As ideias compreendidas, em sentido amplo, no jus gentium € no
Jjus civile do Direito Romano também corroboram essa constatagdo histdrica.

No periodo medieval, por exemplo, o tema ¢ vastamente exposto por Santo Tomas
de Aquino, o qual classifica os tipos de lei em sua Suma Teoldgica, dentre os quais trata da lei
natural, a qual pertenceriam os preceitos morais (2001, p. 563), bem como da lei humana, que
tanto derivaria daquela por conclusdes logicas como serviria para a determinacdo de modos e
medidas de sua aplicagao.

Na modernidade, a lei natural ainda ¢ comumente reconhecida, porém passa-se a
valorizacdo de um viés antropoldgico e imanente, de forma a centrar seu fundamento no
individuo, em sua natureza racional, evitando-se o sentido metafisico-divino patente no
momento anterior. Nesse periodo, marcado pela formacao dos Estados e pela secularizagao, o
fortalecimento da ideia de um legislador perceptivel ocupa o lugar que era atribuido ao
legislador transcendente. Nesse contexto, Sgarbi (2007a, p. 705) menciona que Grotius,
Hobbes, Pufendorf, Locke e Rousseau sdao os “cinco autores que podem ser citados como os
mais significativos”.

Com o fendmeno das codificagdes, ganhou for¢a a identificacdo do Direito com a
producao legislativa, uma vez que a percep¢ao da lei torna-se mais sensivel. Nesse momento,
a construcao de um método cientifico aplicado ao fendmeno juridico da especial atencao a
legislag@o posta, propiciando embasamento e consisténcia tedrica ao advento da doutrina do
positivismo juridico, a qual permanece firme at¢é a Segunda Guerra Mundial, cujas
consequéncias — referentes ao estudo do Direito — reclamaram uma mudanga radical no
sentido de se tratar a ciéncia juridica.

E que a abordagem avalorativa, formalista e essencialmente coercitiva — sob o
argumento de “cientifica” — revelou-se funesta sob a 6tica ético-social, bem como ineficiente
e temeraria sob o ponto de vista do individuo. Nessa conjuntura, ressurge a doutrina
jusnaturalista, a qual vinha recebendo pouca atencao entre os tedricos do Direito, em razao da
euforia cientificista propiciada pela visdo do juspositivismo, sob a alegac¢do de se tratar de
corrente ultrapassada ou obsoleta, a qual ndo seria condizente com os progressos da ciéncia.

Esbocado brevemente o itinerario historico da discussdo, permite-se adentrar a

investigacdo da dicotomia consoante tratada a partir do século XX, em que tanto o
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jusnaturalismo ¢ revigorado, como o juspositivismo ndo ¢ definitivamente sepultado,
conforme se vera no capitulo seguinte. Em verdade, tal como sera esclarecido, ndo ha, strictu
sensu, unidade teodrica rigida em tais correntes, de modo que se admite haver juspositivismos
€ jusnaturalismos, porquanto, embora as concepgdes guardem, cada uma, um ntcleo de
conceitos que permite identificd-las como dois géneros doutrinais, ¢ certo que ha ideias
diversas a respeito de cada qual segundo seus expoentes.

Sendo assim, serdo estudados no primeiro capitulo autores tidos como eminentes
referenciais de cada uma, com o escopo de propiciar um entendimento sistemdatico da
dicotomia tal qual tratada atualmente. Ainda na mesma parte do trabalho, serdao analisadas as
deficiéncias e as contribuicdes de cada uma para a ciéncia juridica, particularmente no que
toca aos direitos humanos, categoria juridica que mereceu especial aten¢do nesse tempo.

Partindo dessas verificagdes, proceder-se-a4 no capitulo seguinte a um exame
critico acerca da (in)compatibilidade entre as doutrinas, visando-se a estabelecer critérios em
que a conciliagdo dos entendimentos se mostra impraticavel, bem como a investigar em que
medida se pode falar em composicdo entre as posi¢des. Nesse contexto, descobre-se possiveis
elementos de conexdo entre as teorias, de modo que no trabalho serdo explorados
especialmente os de cunho epistemoldgico e aqueles relacionados a teoria dos principios, os
quais servem para a perscrutacao da razoabilidade.

Por tratar-se de conceito tdo difundido, opta-se por analisé-lo ndo s6 sob o viés
teorico que vem sendo trabalhado na doutrina especializada, mas também no que diz respeito
a sua aplicagdo na jurisprudéncia brasileira, o que sera feito no ultimo capitulo, passando-se,
ainda, pela consideragdo acerca do ativismo judicial. Dessa forma, o principal problema a ser
investigado neste trabalho ¢: em que medida a razoabilidade serve para a fundamentagdo das
decisdes judiciais? Decorrentes dessa questdo e vinculados a ela, ha ainda os questionamentos
especificos sobre: a repercussao neste tema da dicotomia jusnaturalismo-juspositivismo; a
possibilidade de composicdo entre ambas tendo como elemento conector precisamente a
razoabilidade; e sua defini¢do tedrica e aplicabilidade pratica no Brasil.

A metodologia adotada no estudo parte do método historico para subsidiar o
método dialético, com o qual se trabalha primordialmente, sobretudo na verificacdo de
posicionamentos doutrinais sobre os temas cuidados. E que principiar a pesquisa com o
estabelecimento de um marco temporal, apés uma contextualizagdo historica do debate,
permite que se chegue ao seu objetivo principal, qual seja analisar a matéria concretamente a
partir de seus aspectos essenciais para que se articule possibilidades de progresso a discussao

tratada.
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A matéria € avaliada em cotejo com preceitos de Filosofia do Direito, Teoria do
Direito, Epistemologia Juridica e Direito Constitucional. O estudo se consubstancia através de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, de forma a realizar uma andlise juridica também sob
a Gtica do Judiciario brasileiro.

A pesquisa bibliografica ocorrera de forma exploratoria por meio de consulta a
livros, artigos e producdes académicas em geral que possibilitem o aprofundamento no
entendimento das questdes tratadas. A pesquisa jurisprudencial terd por preferéncia os
julgamentos mais recentes no ambito do Supremo Tribunal Federal e também do Superior
Tribunal de Justi¢a que invocam a razoabilidade na fundamentacdo das suas decisdes, sem
prejuizo de valer-se, a titulo ilustrativo, de julgados também antigos, mormente em virtude de

se verificar os paradigmas em tais épocas.
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2 A DICOTOMIA NO SECULO XX

Os debates a respeito do entendimento juridico para jusnaturalistas e
juspositivistas ganharam nova roupagem no ultimo século, reavivando a antiga discussao,
agora em outros moldes. Na verdade, foi a partir desse marco que se intensificou o proprio
uso da expressdo positivismo juridico e a concepcdo de antagonismo envolvendo esse
referencial tedrico e as doutrinas jusnaturalistas.

A ciéncia juridica deparou-se com diversas transformacoes historico-sociais,
dentre as quais os fendomenos do Estado Democratico de Direito, da proeminéncia do papel da
Constituicdo e da atengdo aos direitos humanos, de forma que houve a necessidade de
sedimentar conceitos e explorar o estudo do proprio Direito, visando a dar resposta aos
desafios mais diversos que surgiam com as novas concepgoes.

Hé4 que se mencionar, ainda, a evolugdo dos demais ramos cientificos, o que
possibilitou mesmo novas abordagens em relacdo ao fenomeno juridico. A efervescéncia
cientifico-tecnoldgica também colaborou com inovagdo na forma de lidar, trabalhar, produzir
e compreender o Direito.

Nao obstante tantos ineditismos, vé-se que a preocupacdao de ordem teorica e
filosofica com o Direito exsurge e invoca para si um pontapé inicial para que as diversas
questdes juridicas possam ser enfrentadas, o qual ja era buscado hd muito, como se viu no
itinerdrio tracado na introdugdo. E que se trata, em ultima analise, de examinar
minuciosamente “o que €”, “como deve ser”, “qual a finalidade”, “quais as possibilidades”, “o
que nao deve acontecer”, dentre outros questionamentos basilares a respeito do fenomeno
juridico que, por terem carater de fundamento de uma construcdo tedrica, hdo de ser
analisados por quem se propde a responder aquelas questdes.

E nesse contexto que o século anterior contribuiu para a ciéncia juridica
especialmente no tocante a dicotomia “jusnaturalismo X juspositivismo”. Muitos autores
investigaram e produziram conhecimento a respeito dessa discussdo precisamente a partir de
seus entendimentos referentes aquelas perscrutagdes fundamentais apontadas.

A apresentacao dessas teorias faz-se imprescindivel para que se examine a
possibilidade de superagao do embate dicotomico. Em atengdo aos propdsitos deste trabalho,
por dbvio, ndo € possivel esmiugar todos os pontos de todos os autores que se propuseram a
explorar o tema. Portanto, impde-se explicar o recorte metodologico deste capitulo, que visa a

analisar criticamente tais vertentes.
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Acredita-se que a realizacdo de um exame critico razoavel insta que ndo se fixe
em apenas um ponto da controvérsia, mas que se oportunize a verificacdo de ambos os polos.
Assim, optou-se, aqui, por eleger referenciais jusnaturalistas e juspositivistas para que se
compreenda a dimensdo da discussdo em seus diferentes vieses. E que nio ha um s6
positivismo juridico ou uma sé doutrina jusnaturalista, dentro das quais ha defensores
estanques ou mero reprodutores de conceitos ja consolidados. Em verdade, as concepgdes
variam conforme o autor e seus objetos de pesquisa. De toda forma, fala-se genericamente de
duas “posigdes” ou “vertentes”, por possuirem uma feicado geral que se lhes permite tratar
como tal.

Sendo assim, ha diversos autores que se intitulam como juspositivistas ou como
teoricos do Direito Natural, ainda que entendam o fendmeno juridico de modos distintos
mesmo entre os do mesmo roétulo. Ademais, ha juristas que abordam o tema sem se
autodenominarem como adeptos a uma das posi¢des, mas que costumam ser classificados
pelos criticos como pertencentes a uma delas. Portanto, para fins de delimitagdo do objeto da
pesquisa — que ndo se volta para a andlise de autores especificos, mas para a dicotomia como
um todo —, optou-se por tratar de alguns tedricos emblematicos desse contexto, com vistas a
elucidacao do quadro. Nao se cuida de qualifica-los como os “melhores” de cada posi¢do — o
que fugiria da algada deste trabalho —, mas como juristas que ganharam notoriedade por suas
obras nesse campo, de forma que estudé-los permite um so6lido entendimento da realidade
dicotomica ora tratada.

Dessarte, primeiramente serdo analisados autores jusnaturalistas, de modo a se
expor suas principais ideias veiculadas no século XX. No topico seguinte, serdo abordadas as
visdes dos juspositivistas, com o escopo de visualizar os seus entendimentos a respeito do
Direito, conforme tratadas nesse tempo. Por fim, buscar-se-4 examinar os nucleos doutrinarios
caracterizadores de tais posi¢des, evitando-se as “caricaturas” usualmente feitas por parte dos
criticos de uma em relagdo a outra, mas buscando suas contribuigdes proficuas a compreensao
da ciéncia juridica a partir dos seus elementos tipicos.

Essa andlise visa a alcangar os elementos de eficiéncia pratica e de justificacio
tedrica de cada vertente, sobretudo no que diz respeito aos direitos humanos, apontando-se,
ainda, as dificuldades de cada posicao para fundamenta-los suficientemente. Para que se passe
a investigacdo dos critérios que podem ensejar a possibilidade de superagdao da dicotomia, a
investigagdo realizada neste capitulo pretende verificar em que medida se da, atualmente, a
relagdo entre as teorias juspositivistas e jusnaturalistas, examinando-se, ainda, as criticas que

lhes sdo direcionadas e sua repercussao na teoria dos direitos humanos.
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2.1. Referenciais jusnaturalistas

De pronto, cumpre esclarecer que eleger referenciais jusnaturalistas — e, a seguir,
juspositivistas — a serem tratados neste topico ¢ tarefa ardua pela vasta e qualificada produgao
de juristas nesse campo. Ademais, existe a dificuldade decorrente de os tedricos do Direito
Natural ndo se referirem aos mesmos problemas ou de tratarem o tema em diversificadas
abordagens.

Veja-se que Francisco Puy Mufoz (2014, p. 21-25), ao enfrentar o
questionamento sobre quantos jusnaturalismos existem, responde que ha varios e referentes a
muitos autores, classificando-os, inclusive, em quatorze escolas ou orientacdes, tendéncias,
métodos ou grupos, quais sejam os jusnaturalismos: dialético, retdrico, teologico,
intelectualista, utopista, humanista, reformista, contrarreformista, racionalista, historicista,
empirista, iluminista, idealista e neoescolastico. Essa lista, por 6bvio, ndo ¢ taxativa, uma vez
que as diversas formas de abordar o Direito Natural variam conforme os pontos de vista de
cada autor. Cite-se o exemplo de Machado Segundo (2014a), que analisa a tematica sob a
oOtica da biologia e da neurociéncia.

Em verdade, a polissemia dos termos “direito” e “natural” propicia a
multiplicidade de visdes a seu respeito. Nao por outro motivo, Sgarbi (2007a, p. 692) adverte
que “¢ melhor falar em ‘jusnaturalismos’ do que em ‘jusnaturalismo’”’.

De todo modo, inobstante existirem varias configuracdes das teorias referentes ao
Direito Natural, ¢ certo que ha uma espécie de ntcleo de identidade que permite enquadra-las
como pertencentes a uma mesma classe. Se assim ndo o fosse, sequer seria possivel trata-las
dessa maneira, ou seja, ndo haveria que se falar propriamente em referenciais jusnaturalistas.

Apesar dos diversos significados e conteudos que o Direito Natural assume,
Miguel Reale (1984, p. 4) aduz que “ha nessas variagdes uma nota comum”. Para Antonio
Hernéndez Gil (1987, p. 161), esse denominador comum consiste em que toda concep¢do do
direito natural tende a subtrair do puro arbitrio individual ou convencional os critérios basicos
reguladores das relagdes de convivéncia entre os homens, buscando a justica como expressao
ontologico-metafisica do ser, como expressao logica da razdo ou como expressao ética do
bem.

Depreende-se das teorias jusnaturalistas que, apesar de suas peculiaridades,
comungam da no¢ao de que o Direito ndo se esgota no ordenamento posto, ou seja, nas leis

expressas de uma ordem juridica. Com base nessa concepgao, ha uma juridicidade para além
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da definida oficialmente, a qual ¢ “dada”, ndo “criada”, de forma que o conceito de justo nao
depende de deliberacdo ou vontade humana, mas da ordem que lhe ¢ conferida pela lei
natural.

Assim, os expoentes jusnaturalistas do século XX que serdo tratados a seguir ndo
negam a legitimidade ou mesmo a necessidade do ordenamento positivo, entretanto,
consideram que o fendmeno juridico ndo se exaure neste. O conceito de justica ¢ bastante
utilizado pelos tedricos do Direito Natural para fundamentar seus entendimentos,
argumentando-se que o ato volitivo de criagdo legislativa ndo € suficiente para a determinagao
do justo. Nao ¢ que se rejeite sua aplicabilidade, sendo se sustenta que a definicdo do que ¢
direito ndo ¢ satisfeita exclusivamente pelas normas convencionadas em uma sociedade.

Em verdade, conforme tal visdo, ¢ precisamente a no¢do de justica como
inseparavel da ideia de Direito que ¢ invocada para se perceber a juridicidade natural — dada —
, uma vez que o ordenamento juridico expresso — pactuado ou imposto — ndo garante, por si
s0, a existéncia de normas justas.

Acerca dessa percepcao do Direito Natural, aduz Arnaldo Vasconcelos (2006, p.
105) que funciona “atuando, a um s6 tempo, como método de conhecimento e como modelo
do Direito positivo. Seu objetivo ¢ realizar a nog¢ao de justica, a qual historicamente tem
servido em constante regularidade”.

Nesse contexto, para os jusnaturalistas, a constatacdo de uma lei natural existente
independentemente do alvedrio do homem evidencia que o direito positivo ndo compreende a
integralidade do fendmeno juridico. Assim como ha leis da natureza — dadas, ndo
humanamente criadas — nos campos da fisica, da biologia, da matematica, os teoricos do
Direito Natural vislumbram que o mesmo ocorre na realidade juridica.

Dessarte, normas positivas injustas consistiriam em um absurdo exatamente pela
impossibilidade — natural — de o Direito ndo corresponder a justica, de modo que nao seria
licito, legitimo ou mesmo légico ao homem criar leis que contrariem tal ideia. Assim, o
Direito Natural serviria de suporte e de orientacdo para os ditames legais a serem postos em
uma sociedade.

Essa verifica¢ao tornou-se célebre na “formula” de Radbruch (1979, p.64), o qual
assevera: “por mais esforcos que se tenham feito, ndo foi ainda possivel até hoje justificar a
vigéncia dum direito positivo, quando indubitavelmente reconhecido como injusto”. Esse
jusnaturalista alemdo, em meados do século XX, levanta a questdo acerca da validade de uma

lei notadamente injusta.
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Tal questionamento revela um intrigante imbréglio possivel envolvendo o direito
vigente, afinal, trata-se, por um lado, de uma norma expressa reconhecidamente aplicavel em
sociedade, a qual pugna por seguranga juridica, conforme expectativa gerada por aquela lei.
Por outro lado, cuida-se de situagdo flagrantemente aberrante, uma vez que ¢ inconcebivel a
nogao de direito injusto.

Radbruch pode ser considerado um referencial jusnaturalista na medida em que
expde a dicotomia colocando um pardmetro real ndo positivado — a justiga — para o direito
positivo, sob pena de este ndo ser considerado material juridico. Sem refutar a validade e a
obrigatoriedade das normas postas, o alemao apresenta situagdo em que uma lei
manifestamente injusta ndo hd de subsistir em uma ordem juridica, ou seja, em que nao
compde o Direito vigente uma regra intoleravel sob o ponto de vista da justica.

Ao tratar das objegdes usualmente levantadas contra a “formula de Radbruch”, em
razao da dificuldade de se determinar o alcance de termos como “injustica extrema”, Robert
Alexy (2014, p. 361) esclarece que nao ¢ qualquer alegacdo genérica de injustiga que seria
capaz de anular a esséncia juridica do direito positivo, sendo a hipotese em que a justica €
nitidamente violada, uma vez que o ordenamento posto resguarda valor fundamental para o
Direito, qual seja a seguranca juridica.

Sustentando sua importancia tedrica e pratica, Alexy defende que a férmula ndo se
enquadra no campo da “mera subjetividade”, tdo somente pelo fato de o conceito de
“injustica” ndo ser inexoravelmente definido, argumentando que grande parte dos termos
juridicos enfrentam a mesma problematica e, nem por isso, deixam de ser utilizados. Nesse
contexto, Alexy (2014, p. 362) — citado neste momento embora ndo seja propriamente um
teorico do Direito Natural — aduz que “o que ¢ decisivo ¢ somente se a aplicabilidade de um
conceito pode ser discutida racionalmente. Esse ¢ o caso do conceito de injustica extrema,
bem como de vérios outros conceitos de direito”.

Em artigo que responde a um ponto especifico da teoria de Alexy, o jusnaturalista
John Mitchel Finnis também alude a formula de Radbruch, asseverando que as leis injustas,
embora possuam uma ‘“validade intra-sist€émica”, ndo se constituem como razdes
juridicamente auténticas, embora consistam em um fato importante a ser considerado em
sociedade (2014, p. 107).

A teoria jusnaturalista de Finnis apoia-se na existéncia de principios praticos que
apontam para bens basicos a serem buscados e realizados, conhecidos pela inteligéncia
humana, o que permite a formulagdo de um conjunto de padrdoes morais gerais e justifica o

exercicio da autoridade na comunidade (2007, p. 35). Ao analisar referida construgdo teorica,
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Sgarbi (2007b, p. 664) expoe que “Finnis pretende demonstrar que o Direito ¢ mais do que a
lei, e que os valores ndo podem ser considerados tdo-somente no ambito da subjetividade dos
individuos, porque, segundo afirma, sdo eles passiveis de uma discussdo racional”.

Sendo assim, a possibilidade racional de se reconhecer a justica como parametro
juridico necessario ¢ vista pelos jusnaturalistas como evidéncia de que o contetido do Direito
ndo ¢ definido tdo somente por ato de livre criagdo humana, mas por regras pré-definidas —
como a propria relagao direito-justica — que orientam a defini¢ao do que ¢ justo.

Nessa linha de raciocinio, a capacidade de refletir a respeito de uma lei injusta ja ¢
pressupor que ha algo para além da norma posta que lhe serve de parametro juridico, ou seja,
¢ reconhecer que o direito positivo deve estar em consonancia com algo, ndo sendo suficiente
por si mesmo. Nos dizeres de outro tedrico do Direito Natural, Javier Hervada (2008a, p. 84),
“admitir uma lei positiva injusta ou incorreta supde um critério de avaliagdao, superior e
preexistente a norma, em relagdo ao qual pode ser feito um juizo de justica ou incorrecao”.

Na compreensdo jusnaturalista, a abertura para a analise de uma norma positiva
sob padrdes de justica corrobora a existéncia de uma juridicidade natural, na medida em que
esta demonstra o direito independentemente da lei expressa. O Direito Natural, nesta senda, ¢
tido como um suporte para o Direito Positivo, encontrando este seu fundamento de validade
naquele.

Nesse sentido, ocorre com o Direito o mesmo que se da com outras realidades
culturais, na medida em que estas acontecem a partir de dados naturais. O ordenamento
positivo, enquanto produto da cultura humana, ndo se coloca de qualquer modo ou sem
balizas, sendo segundo os padrdes, pré-existentes, que lhe dao sentido. Por esse motivo, o
fendmeno juridico ndo consiste em instrumento amorfo a ser moldado conforme a vontade de
quem o torna vigente, mas ¢ ferramenta cuja serventia especifica e inevitavel diz respeito a
justica.

Com isso, os jusnaturalistas nao afastam a necessidade do direito positivo,
tampouco ignoram sua possibilidade de inova¢do no ordenamento vigente. Na verdade,
reconhecendo ambas as realidades como componentes de uma mesma ordem juridica,
preceituam que a norma positiva deve ser gerada a partir da lei natural. Nao ¢ que a lei posta
se reduza a reprodugdo de ditames de Direito Natural, uma vez que ambos possuem principios
e métodos de conhecimento especificos, conforme suas esséncias.

Por tal razdo, o citado jusfilésofo espanhol (2008b, p. 192) refere que ha uma
unidade entre o direito natural e o direito positivo, na medida em que ambos integram um

mesmo sistema juridico, dotado, portanto, de duas partes. Essa ideia ja era prevista no
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pensamento aristotélico, conforme aponta Abril (2001, p. 110), a0 mencionar que o grego
expunha a existéncia tanto do justo que decorre da natureza, como do que ndo tem esse
carater. Ocorre que a decodificagdo de seus contetidos ocorre de maneiras distintas, em razao
de suas peculiaridades.

Nao ¢ que as normas promulgadas sejam meros veiculos de regras de Direito
Natural, mas este funciona como base para aquelas, cujas possibilidades sdo multiplas. Para
os jusnaturalistas, a liberdade da criacdo legislativa ndo ¢ comprometida pelo ordenamento
pressuposto, sendo aperfeicoada e legitimada por este, evitando-se, dessa forma, eventual
absurdo como o mencionado, qual seja a de uma legislagdo injusta.

Trata-se de enxergar o Direito vigente sem se restringir ao foco da lei expressa, o
que, para os jusnaturalistas, consistiria em identificar o fendmeno juridico como mero ato de
poder. A investigagdo a respeito dos direitos naturais mostra-se, outrossim, como uma analise
que reconhece um sentido inevitdvel para o ordenamento, de modo que as convengdes
normativas hao de ser geradas segundo uma orienta¢do dada naturalmente.

Essa “descoberta” fora reforgada no ultimo século com o advento, nestes termos,
da teoria dos direitos humanos, cuja figura, segundo o jusnaturalista Michel Villey (2007,
p.3), ¢ “tirada da filosofia da Escola do Direito Natural”. Com efeito, so1 entre os autores
tratados neste topico a atribui¢ao do sistema normativo dos Direitos Humanos como corolario
da doutrina jusnaturalista. No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins (2010, p. 88), ao
referir que “os direitos fundamentais sdo direitos humanos naturais”, embora afirme estar
ciente nao ser essa a “posicao dominante”.

Explicando essa associagdo entre direitos humanos e Direito Natural, Beuchot e
Saldana (2000, p. 74) expdem que a relagdo se manifesta, precisamente, no fato de aqueles
serem anteriores a lei positiva, preexistindo em relagdo ao Estado e a autoridade que dele
emana. Dessa forma, consistem em direitos radicados na natureza humana, prescindindo de
consentimento ¢ de consenso, dai falar-se no carater de indisponibilidade desta categoria
juridica.

Na mesma linha de raciocinio, Souza e Pinheiro (2016, p. 135) afirmam que os
direitos humanos “tiveram sua explosdo exatamente em contextos de violagdao do justo natural
pelo Estado e pelas autoridades, que usaram o poder e a forca sem observar critérios de bem
comum”. Por 6bvio, os autores se referem aos abusos institucionais cometidos pelos estados
totalitdrios no inicio do século ora tratado, em que o ordenamento expresso da época

respaldava agdes estatais posteriormente tidas como inadmissiveis.
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Como resposta a evidente crise juridica instaurada diante dessa situagao, as teorias
relacionadas a tematica dos Direitos Humanos passaram a ocupar as principais discussoes

tocantes a ciéncia juridica. Dentre as possibilidades de explicagdes para fundamentar esta

o~

categoria de direitos, a visdo jusnaturalista revela-se como argumento que da resposta

o~

prescindibilidade de reconhecimento institucional para sua protecdo, a universalizagao e
derivacdo direta da condi¢ao de pessoa.

Embora ndo seja uninime tal concep¢do, ou mesmo majoritaria, reconhece-se a
importancia que esse entendimento propicia ao enfrentamento de novos desafios referentes a
tematica dos direitos humanos, como sua fundamentagao racional e o contraponto que

envolve o seu carater universal diante da realidade do multiculturalismo.

2.2. Referenciais juspositivistas

O positivismo juridico, conforme mencionado alhures, fora fortemente criticado
apos o fim da Segunda Guerra, mormente sob o argumento de esta doutrina ensejar uma
suposta permissao aos sistemas nazifascistas de moldar a ordem juridica de forma a legitimar
suas arbitrariedades.

Ocorre que, assim como acontece em relacdo aos referenciais jusnaturalistas,
deve-se mencionar que o termo juspositivismo nio ¢ univoco, de modo que se faz necessario
esclarecer o alcance de seu conceito para que se trace um panorama da dicotomia ora tratada
no século XX. Nao obstante tais criticas ao modelo juspositivista, ndo se pode asseverar que
se cuida de uma doutrina ultrapassada, uma vez que ainda se faz presente nas abordagens
filosoficas e epistemoldgicas concernentes a ciéncia juridica. Nos dizeres de Norberto Bobbio
(1995, p. 12), “apesar de toda agua que passou sob as pontes do positivismo juridico, os
pilares centrais resistiram”.

Aqui, aplica-se 0 mesmo que para as vertentes do Direito Natural no que se refere
a pluralidade semantica: ainda que as versdes variem, ¢ certo que ha um fator essencial a
ensejar sua classificacdo em um mesmo género. Machado Segundo (2016, p. 81) aduz que,

[3

reconhecendo haver “varias correntes agrupadas sob o genérico e abrangente rotulo do
positivismo, sabe-se que um dos pontos de convergéncia entre elas, notadamente em relacao
ao positivismo juridico, € o ceticismo axiologico”.

Nessa concepg¢do, tem-se que O juspositivismo consiste em segmento de um
fendomeno mais abrangente, precisamente o “positivismo”, de forma que aquele seria a

repercussao deste na seara juridica. Isso se faz possivel em razdo de a visdao positivista da
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ciéncia estar pautada na objetividade de métodos e critérios, em detrimento de uma
compreensdo subjetivista ou valorativa a respeito de conceitos cientificos.

Seguindo essa metodologia, Hans Kelsen sustenta sua Teoria Pura do Direito,
expressao classica do juspositivismo do século anterior, na tarefa de tratar o fendomeno
juridico com matizes de exatiddo, proprios de um empreendimento cientifico, de modo a
compreender, objetivamente, a realidade apresentada. Assim, ndo faria parte de sua
investiga¢do referente a ciéncia juridica o questionamento a respeito de como este deveria ser,
uma vez que se partiria, assim, para a subjetividade propria da politica, fugindo,
conseguintemente, de seu objeto de estudo, qual seja teorizar, unicamente, o Direito —
positivo.

Nos dizeres do proprio jurista alemdo (1998a, p. 1) acerca de sua teoria, esta
pretende “Unica e exclusivamente conhecer seu proprio objeto. Procura responder a esta
questao: o que ¢ e como ¢ o Direito? Mas ja nao lhe importa a questao de saber como deveria
ser o Direito, ou como deve ele ser feito”.

Em sua linha de raciocinio, Kelsen reconhece a conexao do Direito com multiplas
disciplinas como a psicologia, a sociologia, a ética ou a politica, entretanto, pretende tratd-lo
“puramente”, ou seja, tal qual o ¢, dissociado de tais disciplinas. Delimitando no direito
positivado a esséncia da ciéncia juridica, exclui-se de seu objeto consideracdes de ordem
meramente deontoldgicas ou subjetivas.

Nessa tomada de posicdo, Kelsen estabelece que o estudo da ciéncia juridica
volta-se exclusivamente para a analise da legislagdo expressamente vigente, nao havendo que
se cuidar de valoragdes a seu respeito, sob pena de ja ndo se estar sob o palio da teoria do
Direito. Portanto, o objeto tedrico deste ramo cientifico se confunde com as normas
institucionalmente postas, de modo que discussdes criticas ou considera¢des axioldgicas
referentes ao contetdo de tais normas fariam parte de outros campos da ciéncia.

Com efeito, o jusfilosofo austriaco identifica o fendmeno juridico com o
ordenamento estatal, de modo que o direito ¢ faceado sob um viés puramente institucional,
ndo estando vinculado a concepgao de justo, tampouco de critérios relacionados a moralidade.
Em suas palavras, “do ponto de vista de um positivismo juridico coerente, o Direito,
precisamente como o Estado, ndo pode ser concebido sendo como uma ordem coerciva de
conduta humana — com o que nada se afirma sobre o seu valor moral ou de Justica” (idem, p.
353).

Ademais, em seu entendimento, a validade de uma norma juridica independe de

seu conteudo, na medida em que essa concepcdo diz respeito ao seu reconhecimento



25

institucional. Conforme afirmado por Kelsen (idem, p.242), “a nenhuma ordem juridica
positiva pode recusar-se a validade por causa do conteado das suas normas. E este um
elemento essencial do positivismo juridico”.

Outro autor tido como cléassico dentre os juspositivistas do século passado ¢
Herbert L. A. Hart, cuja visdo nao se coaduna exatamente com a de Kelsen, porém pode ser
assim classificado em razao do fator essencial que determina o género. Hart (1986, p. 202)
entende o “Positivismo Juridico com o significado da afirmacdo simples de que ndo ¢ em
sentido algum uma verdade necessaria que as leis reproduzam ou satisfacam certas exigéncias
da moral, embora de fato o tenham frequentemente feito”.

Nesse entendimento, Hart toca ainda um ponto importante da divergéncia
comumente atribuida entre jusnaturalistas e juspositivistas, qual seja a da conexdo entre
Direito e Moral. Para o autor britanico, conteidos morais e juridicos muitas vezes se
entrelacam, porém ndao hd uma interferéncia necessaria nesta relagdo, de modo que os
parametros de moralidade ndo tém o conddo de determinar o material juridico.

Assim, em dire¢do contraria ao disposto na citada “formula de Radbruch”, Hart
(1986, p. 228) expde que “pode ser reivindicado a favor da doutrina positivista simples que as
regras moralmente iniquas podem ainda ser direito, e que tal ndo mascara a escolha entre
males que, em circunstancias extremas, pode ser feita”. Embora nao consista em uma resposta
propriamente direcionada ao preceito do jusfilosofo alemdo, tem-se que a definicdo de Hart
expde uma referéncia positivista marcante nessa questao.

E que Hart assume a possibilidade de se considerar juridico um material
institucionalmente vigente, ainda que se trate de regra indesejada sob o ponto de vista da
moralidade. Uma digressdo a respeito do estudo da Moral extrapolaria os propositos deste
trabalho, de modo que fixar tal premissa concernente ao pensamento do jusfilésofo britanico
faz-se suficiente para estabelecer uma marca significativa da compreensao positivista aplicada
ao Direito, qual seja o reconhecimento de que a moralidade ndo ¢ determinante para a
juridicidade. Veja-se que, nesta linha de raciocinio, nada obsta a interse¢do entre conteudos
morais e juridicos, entretanto, tal simbiose ndo ocorre de forma necessaria ou condicional,
sendo prescindivel e acidentalmente.

Notavel para a elucidacdo do conceito de positivismo juridico também foi a
contribui¢do de Norberto Bobbio, que frisa sua independéncia em relagcdo ao positivismo
filosofico, argumentando que aquele ndo deriva deste, mas sim “da locu¢do direito positivo

contraposta aquela de direito natural” (1995, p. 15). Neste ponto, Bobbio ja aponta para a
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existéncia da dicotomia ora investigada, em termos de oposi¢ao e antagonismo entre ambas as
correntes.

Partindo provisoriamente da ideia de que o positivismo juridico consiste na
“doutrina segundo a qual nao existe outro direito sendo o positivo”, Bobbio (1995, p. 119)
conclui que esta vertente deve ser discriminada em trés aspectos, quais sejam: 1) método para
o estudo do direito; ii) teoria do direito; iii) ideologia do direito (idem, p. 234). Para o italiano,
as trés feicdes ndo se implicam mutuamente, ou seja, a titulo de exemplo, o método positivista
pode ser aplicado, ainda que ndo haja adesao a ideologia juspositivista.

A compreensdao do juspositivismo, para Bobbio, ¢ avalorativa em relacdo ao
direito, tratando-o de forma ontologica e neutral. Em suas palavras (idem, p. 140), “o
positivismo juridico d4 uma definicdo do direito estritamente fatual”. Assim, cuida-se de
visao que ndo pretende valorar o fendmeno juridico ou analiséd-lo como deveria ser, sendo
verifica-lo tecnicamente, tal como o € e se mostra na realidade.

Ainda na visdo de Bobbio, o positivismo juridico pode ser considerado como um
“modo de aproximar-se do estudo do direito e, em particular, como aquele modo que,
prescindindo de todo juizo de avaliagdo, volta-se para o direito como fato historico e social e
estuda-o com metodologia cientifica” (2016, p. 171), assumindo que, nesses termos, o
juspositivismo guarda relacdo com o positivismo filoséfico. Isso porque enxerga que se aplica
o método do positivismo filosofico para a analise do direito posto.

A partir dessa consideracdo, entende-se que o citado ceticismo comumente
atrelado ao positivismo juridico consiste na posi¢cao de indiferenga em relagdo ao dever-ser do
Direito. Isso porque a abordagem juspositivista preocupa-se com o fendmeno tal como
colocado, ndo o avaliando hipoteticamente. Ndo ¢ que os juspositivistas ignorem a
possibilidade de se valorar o ordenamento juridico ou fazer-lhe ponderagdes deontologicas,
mas, para os defensores dessa corrente, tal viabilidade ndo corresponderia ao estudo teoérico
do direito em si mesmo, sendo de perspectivas concernentes a outras disciplinas.

Importa ainda mencionar o referencial juspositivista de Joseph Raz, para quem a
defini¢do de Direito estd diretamente ligada ao fendmeno politico. Na visdo do israelita, que
fora influenciado por H. L. A. Hart, “o direito ¢ um aspecto de um sistema politico, seja ele
um Estado, uma igreja, uma tribo ndmade ou qualquer outro. Sua existéncia e sua identidade
sdo limitadas pela existéncia e pela identidade do sistema politico do qual ele faz parte”
(2012, p. 281).

Nota-se que, para Raz, hd uma relacdo necessdria entre os conceitos de

juridicidade e autoridade, na medida em que o sistema juridico depende de uma formacgao
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politica a lhe dar sentido. Assim, o direito existe enquanto estdo vigentes determinadas
normas de uma organizacdo politica, de modo que alteragdes neste campo repercutem
absolutamente naquele.

Nesse sentido, a atuagdo dos oOrgdos jurisdicionais estaria vinculada, de forma
obrigatoria, ao sistema juridico politicamente posto, ou seja, a aplicacao do direito pelos
tribunais, em ultima andlise, seria uma atividade eminentemente politica, uma vez que,
segundo Raz, “o direito ¢ um elemento na organizagdo politica da sociedade” (idem, p. 282).

O jusfilésofo israelita sustenta que o conceito de direito consiste em algo local,
uma vez que se revela como produto de uma civilizagao determinada (2007, p. 74). Assim, a
juridicidade corresponderia ao que € estabelecido institucionalmente no ambito politico, de
modo que ndo haveria que se considerar algo juridico fora dessa esfera, de modo que o
conteudo do Direito, tal como as diversas realidades culturais, variam conforme as praticas e
costumes de cada sociedade.

Vé-se que, conforme frisado inicialmente, o termo positivismo juridico
comportaria diversas compreensdes, a depender dos autores que tratam do tema. Em apertada
sintese, percebe-se que as concepgdes dos referenciais ora trabalhados, embora possam ser
considerados — € 0 s3o — como juspositivistas, ndo sao idénticas, uma vez que a abordagem
ocorre de diversas formas.

Note-se, por exemplo, o que fora apontado a respeito da teoria de Kelsen, qual
seja a possibilidade de analisar o direito puramente, tal como ¢, ndo como deveria ser. Hart,
por sua vez, coloca a discussao juspositivista em termos da relagdo entre Direito e Moral. Ja
Bobbio traz formas diferentes de encarar o proprio positivismo juridico, como: método, teoria
ou ideologia. Finalmente, Raz expde sua visao juspositivista ao considerar a associagao entre
o sistemas juridico e o politico.

As principais teses do positivismo juridico, conforme referido por Sgarbi (2007a,
p. 716) dizem respeito ao direito como produto da atividade humana e como realidade que
impde obrigagdes, as quais diferem daquelas relacionadas a moralidade. E que, na viso
juspositivista, o fendmeno juridico restringe-se ao que ¢ criado humanamente, ou seja, ao que
¢ posto institucionalmente. Essa imposicdo corresponde a determinacdo de regras, que
vinculam aqueles que lhes estdo sujeitos, de modo que a positivagdo corresponde ao proprio
processo de tornar algo juridico.

Ademais, a compreensdo juspositivista ndo coloca uma relacdo necessaria entre
deveres juridicos e morais, de forma que estes corresponderiam a géneros diferentes que

podem apresentar uma interseccao, porém de forma incidental, ndo essencial. Em outras
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palavras, a determinagdo o que faz parte do Direito ndo corresponderia a uma atengdo a
Moral, visto que possuem naturezas distintas, que ndo se implicam mutuamente em termos de
obrigatoriedade.

A atividade legislativa, seja qual for sua organizagdo, nesse sentido,
corresponderia a todo o processo de criacdo do Direito, de modo que o objeto da ciéncia
juridica ndo poderia estar fora desse ambito. Assim, a investigacdo cientifica a respeito do
Direito representa uma atividade descritiva acerca das normas expressas de uma sociedade, de
modo que consideragdes prescritivas ou criticas estariam excluidas de uma analise
propriamente juridica.

Por esse motivo, o positivismo juridico ¢ comumente atrelado a uma ideia de
neutralidade em relagdo aos direitos vigentes em uma sociedade, visto que ndo busca uma
abordagem valorativa das normas, sendo um entendimento do Direito independente das
conexoOes multidisciplinares que estdo insitas a sua praxe. Dessa forma, a preocupacido do
juspositivista volta-se para o estabelecimento do conteudo verdadeiramente juridico,
pertencente ao objeto de uma ciéncia propria e especifica.

Com isso, permite-se perceber a esséncia do que ¢ usualmente referido na doutrina
como positivismo juridico no século XX. Conforme ja asseverado, ndo had uma conceituagdo
univoca, porém tais consideracdes funcionam como cerne de tal corrente, em torno do qual

orbitam as referéncias que lhe sdo feitas.

2.3. Contribuicoes e insuficiéncias das correntes na construciao teorica dos direitos

humanos

Firmados os sinais identificadores de cada vertente a partir de eminentes
referenciais de cada uma, a despeito da pluralidade de teses doutrinarias classificadas como
pertencentes aos géneros tedricos ora investigados, permite-se seguir para o exame de seus
frutos para a ciéncia juridica no ultimo século.

Malgrado o teor da discussdo ndo seja propriamente uma novidade para a época,
uma vez que varios de seus preceitos ja eram ha muito discutidos, ¢ certo que novos moldes e
consideragdes ocorreram, trazendo novas concepgdes ao debate e aprofundando no
conhecimento do Direito. Além disso, exsurgiram novas obje¢des argumentativas envolvendo
tais consideragoes.

Dessarte, serdo analisadas tanto os relevantes subsidios teoricos proporcionados

pelas doutrinas situadas na dicotomia neste novo momento, como as criticas que lhes sdo
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apontadas. Assim, a discussdao parece nao ter sido finalizada, uma vez que permanecem em
aberto manifestagdes que as tém por deficientes, ndo havendo, entre juristas um consenso a
seu respeito.

Para tanto, importa cotejar rigorosamente o0s seus respectivos nucleos
caracterizadores, ndo se tendo por enfoque uma comparacdo entre teorias particulares de
autores, uma vez que, conforme j& dito, em meio as proprias correntes tomadas
individualmente, ha vérias espécies tedricas que nao se identificam umas com as outras. Por
i1sso fez-se necessario estabelecer referenciais jusnaturalistas e juspositivistas sem aprofundar
minuciosamente em obras autorais, sendo visando-se a fixar a esséncia de cada corrente
doutrindria.

Como se percebe, embora a questdo ora versada pareca pautar-se em um plano
tedrico e abstrato, € certo que suas repercussoes sao realmente praticas, sobretudo em razao de
sua possibilidade de justificagdo dos direitos humanos, com a consequente aplicabilidade na
fundamentagdo de sentengas judiciais, que ¢ o cerne deste trabalho.

No hodierno momento da ciéncia juridica, em que os Direitos Humanos ocupam
papel de proeminéncia, a discussao acerca de seu embasamento constitui-se como fator que
reverbera em toda a ordem juridica. Na visdo de Sgarbi (2007a, p. 719) a respeito do
estabelecimento da diferenca entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, “para a teoria do
direito isto faz toda a diferenga”.

A tarefa ora tencionada propde-se a analisar tanto as suas contribuicdes efetivas
para a ciéncia juridica como suas possiveis falhas, levando-se em consideracao, neste ponto,
as proprias objecdes comumente apontadas. Dessarte, verifica-se de que forma juspositivistas
e jusnaturalistas respondem as principais questdes acerca do fendmeno juridico,
evidenciando-se as concepgdes que sdo prontamente aceitas, bem como aquelas que suscitam
maiores divergéncias na discussdo, gerando a polarizagdo ora examinada.

A partir dessa ponderacdo, pode-se investigar em que medida as versdes da
dicotomia oferecem subsidio ao entendimento dos direitos humanos, com vistas a elucidar sua
repercussdo tedrica neste assunto tao caro a ciéncia juridica. Com isso, pretende-se amparar a
analise da possibilidade de superagao, a ser realizada no capitulo seguinte.

No que diz respeito a observacao das contribuigdes de cada corrente, Bobbio
(2016, pp. 186-187) toca nos principais pontos de proficuidade da teoria positivista assim
comumente entendida no século XX. Com base no que fora exposto pelo italiano, tem-se que

a concepgao positivista que enxerga o Direito como ato de vontade e de comando do soberano



30

politico permite uma valorizagdo da lei, em detrimento de meros costumes ou do direito
produzido de modo jurisprudencial.

Essa contribuicdo, com efeito, revela um fortalecimento do senso de seguranca
juridica, uma vez que a lei posta, enquanto comando estatal, passa a ter um carater sensivel e
imanente, de forma a facilitar a argumentagao acerca de discussdes juridicas. Em relagdo a
compreensdo do ordenamento juridico, o juspositivismo, nas palavras de Bobbio, “elaborou e
defendeu incansavelmente o dogma da completude (falta de lacunas) e, em via secundaria,
também o dogma da coeréncia (falta de antinomias)” (idem, p. 187).

O positivismo juridico mostra-se, como se v€, como uma abordagem que valoriza
efetivamente a seguranca proporcionada pela observancia a legislagdo. Pauta-se na ideia de
que a regulagdo legitima em uma comunidade ¢ precisamente aquela posta institucionalmente,
reconhecida como oficial, de modo a garantir a ordem social. Dessa forma, o atendimento ao
Direito se perfaz na ateng¢dao aos ditames legais, ou seja, a invocacdo de razdes para a
resolugdo de litigio que envolve direitos ha de se pautar no ordenamento expresso.

A doutrina juspositivista, portanto, oferece a ciéncia juridica uma resposta segura
para o problema das omissdes legislativas e dos conflitos de normas. Consoante sustentado
por Bobbio (1995b, p. 35), “todo ordenamento juridico, unitario e tendencialmente (se nao
efetivamente) sistematico, pretende também ser completo”. Essa visdo pauta-se na ideia de
que as regras que compdem o ordenamento foram um sistema uno, como uma Unica
ferramenta, de modo que algum defeito aparente — seja antinomia, seja lacuna — ¢ resolvido
dentro do proprio ordenamento, através da hierarquia de normas.

Por sua vez, o jusnaturalismo revigorado no século XX conferiu a ciéncia juridica
a nocao de que o ordenamento juridico deve estar orientado para a consagragdo de valores que
reconhecam a dignidade humana e reafirmem a dimensdo prescritiva do Direito. Com a
continua utilizagdo de principios como normas juridicas, tem-se que a argumentacdo acerca de
direitos flexibiliza-se no sentido de ndo se fixar nas normas como sdo, mas também em como
elas devem ser.

A ideia de cidadania em relagdo ao que se convencionou chamar por Estado
Democratico de Direito passou observar a maxima segundo a qual a pessoa ¢ titular de
direitos propriamente em razao de sua natureza humana. Por mais 6bvia que possa parecer tal
afirmacdo, cuida-se em frisd-la com o objetivo de esclarecer que a nogdo de condigdo
naturalmente existente implica consequéncias inclusive no que se entende por democracia.

Isso porque o cidaddo, concebido como o individuo capaz de participar

politicamente em um Estado Democratico, goza de legitimidade como agente politico por
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motivos ontologicos, ndo culturais. Ou seja, a raiz estd em sua existéncia como pessoa
humana antes de qualquer consideracdo de indole volitiva ou ideologica. Ja apontando para a
possibilidade de composicao entre as teorias a ser tratada no proximo capitulo, Miguel Reale
(2002, p. 316) aduz que “a consideracao de que todo homem, pelo simples fato de ser homem
¢ uma pessoa ou um sujeito de direito, €, por exemplo, tanto um principio de Direito Natural
como um principio consagrado em nossa lei positiva”. Ora, a condicdo de ser titular de
direitos implica uma série de consequéncias praticas para além da seara individual, porquanto
repercute mormente na possibilidade de atuagdo no que se refere a coletividade.

A contribui¢do jusnaturalista, neste ponto, consiste no reconhecimento de que a
legislagdo posta, embora possa ser criada e organizada de multiplas formas, hd de respeitar,
sobretudo, o que ¢ devido ontologicamente a pessoa humana, de modo que se antepde limites
juridicos naturais a atividade institucional legiferante.

Em sintese, com vistas a explanar o panorama geral da dicotomia no ultimo
século, as referidas contribuigdes fomentaram novas concepc¢des a serem investigadas pela
ciéncia juridica. De todo modo, ¢ de se ver que, malgrado hajam reconhecidamente
colaborado para tal progresso, ainda restam criticas a ambas as correntes, mostrando-as como
deficitarias em suas estruturas.

Primeiramente, veja-se exemplos argumentativos que insistem na insuficiéncia do
juspositivismo. Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 156), referindo-se a essa corrente, assevera
que “por mais que se renove, continua impotente para alcangar o Direito como totalidade em
que se integrem suas dimensdes racionais e empiricas. E claudica, justamente, onde faz
profissdo de fé: na questdo do método”. Para o autor, o juspositivismo nao define a norma
juridica a partir de suas reais caracteristicas, quais sejam a bilateralidade, a disjuncdo e a
san¢ao, sustentando, ainda, que as nog¢des de justica, validade e eficacia sdo, verdadeiramente,
valorativas, de modo que nao haveria como o juspositivista ignorar a valoragao.

No mesmo sentido ¢ a critica de Alexy (2014, p. 321), para quem “o positivismo
juridico é uma teoria inadequada sobre a natureza do direito”. Na concep¢ao do autor, o
Direito possui uma dupla natureza, de modo que contém uma dimensdo real-institucional e
outra ideal-critica. Para o alemao, a deficiéncia da doutrina juspositivista consiste em reduzir
sua andlise do fendmeno juridico ao aspecto factual, visivel na legislacdo oficial,
desconsiderando-se, por via de consequéncia, o seu aspecto necessario da pretensdo de
corre¢do. Defendendo este elemento como imprescindivel para a compreensdo do direito,

Alexy (idem, p. 301) afirma que “a tese da dupla natureza implica o ndo-positivismo”.
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A objecdo de Javier Hervada (2008a, p. 83) aponta para um outro aspecto da
insuficiéncia do juspositivismo, qual seja a relagdo do direito com o justo, apontando que tal
teoria “deixa sem solucdo o problema da justi¢a no direito”. No entendimento do espanhol,
essa corrente, ao dispensar o critério avaliativo em relacdo a ciéncia juridica, rejeita a justica
como componente do Direito, de modo a ignorar o problema da aplica¢ao correta da norma
juridica e da arbitrariedade.

Outro contraponto feito a respeito do positivismo juridico concerne a tematica dos
direitos humanos. E que, ao identificar o fundamento de validade do ordenamento juridico
com o ato volitivo do soberano, a categoria dos principais direitos do individuo seria fruto de
seu alvedrio, de modo que a propria seguranca juridica pugnada por essa corrente estaria em
risco — pelo menos sob a otica do cidaddo. Nesse sentido, aduzem Souza e Pinheiro (2016, p.
128) que interessa “observar o ceticismo positivista em relagdo a um direito inerente ao
homem ou que possa existir antes e independente de qualquer benevoléncia do Estado”.

Essa mesma expressao — ceticismo — ¢ empregada por Machado Segundo (2016,
p. 85) ao criticar a pretensdo juspositivista de afastar a assuncdo de valores no
empreendimento cientifico, invocando-se um relativismo axioldgico. O autor expde que
“defender o estudo meramente descritivo da realidade, tal como ela ¢, sem consideracdes
sobre como ela deveria ser, €, em si mesmo, prescrever algo ao pesquisador, o que so se pode
fazer tendo como pardmetro uma ideia de como a realidade (a pesquisa) deve ser”. Dessa
forma, o método juspositivista terminaria por incorrer em um paradoxo nos seus proprios
termos.

Ha, ainda, discordancia em relagdo ao positivismo juridico no que toca a sua
intepretacdo da norma juridica. Neste ponto, Cynara Monteiro Mariano (2011, p. 40),
referindo-se especificamente a teoria de Kelsen, menciona que tal abordagem permite ao
intérprete aplicar a norma de forma arbitraria e, ao mesmo tempo, valida. Sustenta que a visao
positivista, neste ambito, ndo hd de prosperar, em razao da “inexisténcia de critérios ou
parametros para limitar a atividade interpretativa, concentrando todo o esfor¢co hermenéutico
no ato meramente volitivo do intérprete, numa auténtica abordagem decisionista do direito”.

Os exemplos citados demonstram que ha criticas direcionadas ao positivismo
juridico em diversos matizes, apontando-o como insuficiente em relagdo aquilo a que se
propde. Michel Villey (2005, p. 753) compendia tais consideracdes, em rol ndo taxativo,
mencionando que o sistema positivista reduz o fendmeno juridico ao direito estatal,
concedendo-se arbitrio ao soberano, além de analisar de forma simplista a funcao jurisdicional

e sacrificar a ideia de justica.
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Agora, conforme firmado, examina-se, também exemplificativamente, avaliacdes
acerca de deficiéncias apontadas ao referencial tedrico jusnaturalista. Kelsen (1998a, p. 245)
expde que a vertente do Direito Natural apresenta uma apreciagdo que ndo ¢ feita —
propositalmente — pelo positivismo juridico, qual seja a da justica em relagdo ao ordenamento,
porém nao oferece uma resposta satisfatoria a tal pretensao. Isso porque, além de haver varias
doutrinas jusnaturalistas — distintas e até contraditorias entre si, segundo afirma — com uma
consequente pluralidade de teorias, refere ndo haver o critério seguro a que se propdem para
explicar o fundamento de validade da norma juridica. Conforme preceitua, “a doutrina do
Direito natural, tal como efetivamente tem sido desenvolvida — e ndo pode ser desenvolvida
de outra maneira — estd muito longe de fornecer o critério firme que dela se espera”.

O jurista austriaco argumenta que o direito natural ¢ uma forma de direito posto,
porquanto o jusnaturalista coloca como fundamento de validade do direito positivo o direito
natural, concebendo este como algo dado pela natureza, portanto “posto” por uma “vontade
supra-humana”, diferindo do direito positivo por ser fruto de ato volitivo do homem.

Ao proferir suas criticas ao jusnaturalismo, Bobbio (2016, p. 214), reconhecendo
sua funcao historica, afirma que o direito natural ndo ¢ direito tanto quanto o positivo, uma
vez que lhe falta eficacia, e ndo € capaz de alcangar seus fins, como o sistema juridico posto.
Em suas palavras, “o que falta a lei natural ¢ exatamente o que constitui o elemento
caracteristico do direito, ou seja, a efetividade. O direito natural ¢ um direito desarmado”
(idem, p. 199). O autor critica, ainda, a utilizacdo da nogdo de natureza, por ndo ser
inexoravel, de modo que objetos totalmente incompativeis podem ser considerados direitos
naturais. Ademais, refere o imbroglio para a determinagdo do direito como justo e que, ainda
que resolvida essa questdo, ndo solucionaria o caso de sua validade.

A objecdao de Hart a teoria jusnaturalista concentra-se na relagdo entre direito e
moral, que ¢ onde o autor coloca a discussao envolvendo Direito Natural e Positivismo
Juridico. Para o britanico (1986, p. 204), “apesar de uma terminologia ¢ de muita metafisica
que poucos podem aceitar nos nossos dias, contém certas verdades elementares de
importancia para a compreensio nio s6 da moral como do direito”. E que Hart, reconhecendo
a existéncia de um “contetdo minimo do direito natural” (idem, p. 209), refere que a
concepcdo de natureza que ensejou a construcdo tedrica jusnaturalista nao se sustenta com o
pensamento secular moderno.

Ainda no que toca as deficiéncias da tese do Direito Natural, Antonio Hernandez
Gil (1987, p. 160) refere que ndo ha apenas um, mas varios problemas a seu respeito, porém o

principal consiste em que a mesma ideia essencial recebe formulacdes diferentes que levam,
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consequentemente, a conclusdoes também distintas. Dessa forma, para o autor espanhol — o
qual reconhece haver um denominador comum nas teorias jusnaturalistas — gera-se uma grave
dificuldade, qual seja a diversidade de doutrinas e também de objetos por elas trabalhados.

Cotejadas as contribuigdes das teorias juspositivistas e jusnaturalistas para ciéncia
juridica e esbocadas as deficiéncias doutrinarias usualmente apontadas a cada uma, ha de se
averiguar sua repercussao na tematica dos direitos humanos, uma vez que, conforme ja
afirmado, tal discussdo nao se reduz ao plano abstrato de ideias acerca do fendmeno juridico,
sendo proporciona implicagdes praticas neste importante campo do Direito. Aqui,
concretizam-se os elementos de eficiéncia propostos por cada vertente, de modo que,
pautando-se na construcdo tedrica empreendida, justifica-se uma determinada categorias de
direitos propriamente ditos.

A tonica da protecao aos direitos humanos efervesceu com o segundo pos-guerra
no decorrer do século passado, reconhecendo-se serem devidas a pessoa humana garantias
juridicas por parte dos Estados. E que ganhou forga, sobretudo com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos — DUDH, de 1948, a concep¢ao de que ha direitos imanentes e
inafastaveis ao individuo, de modo que esta nocdo incidiu sobre os principais conceitos
trabalhados na ciéncia juridica.

Tendo em vista que o aprofundamento especifico na historicidade e nas
caracteristicas das teorias dos direitos humanos exorbitaria a pretensdo deste estudo, seus
preceitos serdo mencionados acidentalmente, apenas no que interessa ao esclarecimento da
repercussao da dicotomia ora investigada nesta tematica.

Em verdade, trata-se de tema complexo que nao se restringe a discussdo teorica
ora tratada, mas € possivel vislumbrar uma parcela importante de intersecdo entre as matérias.
Conforme apontado por Paulo Bonavides (2004, p. 575), ao se referir aos documentos que
resultaram na confeccdo da DUDH, a presente dicotomia faz parte de sua construgao
histérica, acentuando que “do campo filoséfico ao campo juridico, do direito natural ao direito
positivo, das abstracdes do contrato social aos cdodigos, as constitui¢cdes e aos tratados, [...]
essas Declaragdes fizeram vingar um género de sociedade democratica e consensual”.

No mesmo sentido, citando ambas as correntes, Sergio Cotta (2017, p.40) expoe
que “a questdao do direito natural ¢ hoje reproposta de modo peremptoério pelo tema teorico e
pratico dos direitos humanos. Sejam estes reconhecidos pelo direito positivo [...] ou
instituidos pelo legislador, ¢ dificil negar o seu carater transcultural”. Vé-se, portanto, que a
dicotomia ora examinada consiste em um elemento relevante para a compreensao dos direitos

fundamentais.
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Uma reflexdo possivel acerca da repercussio das teorias jusnaturalistas e
juspositivistas na temadtica dos direitos humanos consiste na consideracdo dos assim
chamados direitos subjetivos. Conforme exposto por Beuchot e Saldanha (2000, p. 77-78), a
nocao de direito subjetivo fora transportada fortemente ao campo dos direitos humanos, de
forma que estes passaram a ser definidos, também, como faculdades, prerrogativas ou poderes
que as pessoas possuem para exigir reconhecimento, respeito e observancia aos seus direitos.
Esse traslado ¢ feito, a titulo de exemplo, por Robert Alexy (2008, p. 151), ao analisar os
direitos fundamentais como direitos subjetivos, o qual reconhece que a discussdo sobre o
conceito de direito subjetivo ndo desembocou em um consenso.

A visdo de um direito subjetivo imanente ao individuo, como algo independente
do ordenamento institucional, ¢ vista por Kelsen (1998a, p. 190-191) como uma construgao
ideoldgica que serve como “categoria transcendente em confronto do Direito objetivo
positivo, de criagdo humana e mutavel, ¢ uma instituicdo na qual a elaboragao de conteudo da
norma juridica encontra um limite insuperavel”.

Nao ¢ que a discussdo acerca do direito subjetivo seja a questdo de maior embate
na problematica estudada, mas permite avangar para o exame das dificuldades de justificagao
dos direitos humanos por jusnaturalistas e juspositivistas. Isso porque enseja o
questionamento acerca da criacdo, do reconhecimento e da garantia de tal categoria de
direitos, o que parece contrapor ambas as correntes.

Em verdade, a seguranca juridica proposta pelos teéricos do positivismo juridico,
conforme ja vista alhures, demanda que a ordem institucional preveja uma classe de direitos
humanos ou fundamentais para que sua prote¢ao possa ser efetivada. Por outro lado, exsurge
o imbréglio de se condicionar a existéncia de um direito desta categoria ao ato institucional
que o consagra. Dessa maneira, a consagracdo de um direito humano para o positivismo
juridico se operaria apenas formalmente, uma vez que ndo faz distin¢cdo qualitativa entre os
conteudos juridicos, bastando, para tanto, sua positivagdo independentemente da matéria de
que trate. Assim, a caracterizacdo dos direito humanos para esta corrente ¢ vista como algo
procedimental e interno ao proprio sistema juridico vigente.

Os adeptos do jusnaturalismo, por sua vez, resolvem o impasse na concepgao
segundo a qual um direito ndo precisa ser positivado para que possa ser considerado como
material juridico. Entretanto, tal resposta ndo oferece a eficiéncia pratica conferida pela
seguranga juspositivista em relagdo a prote¢ao deste direito, visto que se passa ao problema de

como ser efetivado e garantido um direto nao expressamente disposto na legislagao.
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Tratando desse imbroglio, embora nao os classifique como direitos naturais —
sendo morais —, Alexy (2014, p. 111) refere que “os direitos humanos, enquanto direitos
morais, ndo s6 nao podem ter sua for¢a invalidada por normas juridico-positivas mas também
sdo o padrdao com o qual se deve medir toda interpretagdao daquilo que esta positivado™.

Assim, para o alemao, trata-se de um catalogo de direitos que nao estd a mercé da
atividade legiferante, de modo que, na verdade, impde-se-lhe critérios de atuagdo, além de
limites hermenéuticos. Nao por outro motivo, Alexy invoca a citada “férmula de Radbruch” —
corroborando que esta ndo se reduz a mera subjetividade — como aplicavel a categoria juridica
ora analisada, ao aduzir que “a injustica extrema consiste em violagdes extremas a direitos
humanos” (idem, p. 362).

Uma outra repercussdo da dicotomia ora tratada na tematica dos direitos humanos
diz respeito ao desafio da universalizacdo dessa categoria de direitos em face do pluralismo
cultural. Conforme expde Tercio Sampaio Ferraz Junior (2003. p. 174), ao tratar desse tema,
“entre a universalidade do Direito e as liberdades singulares, a relagdo permanece abstrata e,
no espaco dessa abstrac¢do, desencadeiam-se formas muito reais de violéncia que acabam por
consumar a cisdo entre Etica e Direito no mundo contemporaneo”.

E que se percebe a tendéncia dos referenciais jusnaturalistas, como na citada
exposicao de Hervada, em universalizar os seus preceitos, tratando-se, por exemplo, da
natureza humana em geral. Por outro lado, os juspositivistas — veja-se o que fora exposto
acerca da teoria de Raz — inclinam-se a uma concepgao juridica que valoriza as intervengdes
especificas e locais. Nesta senda, Daniel Alejandro Herrera (2014, p. 297) aduz que se coloca
uma encruzilhada entre um sistema juridico que pretende alcancar dimensdes universais
através dos Direitos Humanos; e as particularidades proprias de cada cultura, que, em
principio, poderia parecer exigir um ordenamento especifico com vistas a atender suas
especificagoes.

Com este raciocinio, vé-se que a reverberagdo das teses jusnaturalistas e
juspositivistas na teorias dos direitos humanos guarda um nitido paralelo com um sensivel
desafio atual do pensamento juridico, qual seja o de justificar racionalmente a sua pretensao

de universalidade em face do multiculturalismo.
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3 ELEMENTOS DE CONEXAO ENTRE O JUSNATURALISMO E O
JUSPOSITIVISMO

Estabelecidas as premissas concernentes a cada corrente doutrinaria, tendo-se, por
ora, uma dicotomia teorica que subsiste atualmente, a qual assume nova feicao desde o ultimo
século, passa-se a uma analise critica dos seus conteudos, com base no que fora exposto,
tendo por escopo verificar se a relagdo entre ambos os referenciais ¢ de necessaria oposicao
ou se ¢ possivel compreender o Direito harmonizando-se as contribuigdes de cada uma.

E que s6i entre os autores que tratam do tema uma espécie de rivalidade entre tais
correntes, de modo que sdo construidas imagens a seu respeito que ndo correspondem ao que
os seus referenciais doutrinais propugnam. Essas reprodugdes, que mais se assemelham a
caricaturas feitas por adversarios, valem-se de uma determinada caracteristica da outra
vertente, que ndo lhes parece adequada, para estigmatizar todo um empreendimento teorico,
como se fosse totalmente inutil ou estéril.

Veja-se, por exemplo, as palavras de Kelsen, que, ao defender determinado ponto
de sua teoria pura do Direito, refuta um argumento contrario, afirmando que “uma tal
suposicao, porém, € um preconceito jusnaturalista” (1998a, p. 353). Por outro lado, Villey
(2005, p. 748), ao expor autores juspositivistas que negam a existéncia do direito natural,
menciona que “retomardo a porfia os mesmos e eternos argumentos que hoje ja ndo
aguentamos mais escutar — argumentos tanto mais faceis porque visam apenas uma caricatura
decadente do auténtico direito natural”. No mesmo sentido de Villey, Arnaldo Vasconcelos
(2006, p. 154) refere que “a realizacao completa da doutrina positivista pressupunha, 1ogica e
necessariamente, a recusa absoluta do Direito natural”.

Ha ainda quem se posicione no sentido de encarar tal polarizagdo sem conferir-lhe
suma relevancia quanto a ciéncia do Direito, como Ferraz Janior (op. cit., p. 171), que
considera a dicotomia “enfraquecida”, registrando que esta “como instrumento operacional,
isto ¢, como técnica para a descricdo e classificacdo de situagdes juridicas normativamente
decidiveis, perdeu for¢a”. O autor embasa seu entendimento colocando como um dos motivos
de tal esmaecimento o fato da promulgacao de direitos fundamentais na Constituicao. Porém,
conforme colocado no capitulo anterior deste trabalho, a positivacdo de tal categoria de
direitos no texto constitucional ndo resolveu o embate doutrinario ora investigado, sendo
fomentou um novo desafio que o envolve no plano juridico, qual seja o da justificagdo tedrica

dos direitos humanos.
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Pretende-se, a seguir, examinar criticamente essa tensao dicotomica, precisamente
no que diz respeito a (im)possibilidade de utilizagdo conjunta de concep¢des de ambas as
correntes, investigando-se a partir de suas contribui¢des para a ciéncia juridica de forma a
integra-la.

Assim, a superagao da dicotomia, entendida como a tentativa de evitar o “efeito
caricatura” a partir de uma analise dos reais caracteres de tais correntes, hd de considerar
seriamente se as concepcdes do jusnaturalismo e do juspositivismo sdo, de fato, antagonicas
ou concilidveis, tendo em vista a repercussao citada.

Com base nas consideragdes expostas, vé-se que, malgrado as correntes divirjam
substancialmente em diversos pontos, ¢ certo que ha também elementos de conexdo entre
ambas, os quais podem encaminhar a discussdo para um aprofundamento proficuo ao
entendimento do Direito.

Nao obstante possam haver outros além dos a seguir citados, percebe-se uma
importante intersecdo entre as abordagens jusnaturalistas e juspositivistas em termos
epist€émicos e no reconhecimento de principios como normas juridicas, os quais serdo
estudados neste topico. Essa area conexa permite avancar para o papel-chave atribuido a
razoabilidade no que toca ao conhecimento do fenomeno juridico, assunto este a ser
explorado no ultimo capitulo do trabalho.

Por ora, tem-se que uma abordagem critica da dicotomia aponta para a existéncia
de um procedimento similar de decodificagdo do fenomeno juridico por ambas as correntes,
embora o fagam com pontos de partida e pardmetros diferentes. E que a relagdo dos fatos com
as normas ¢ depurada igualmente a partir da atribuicao de autoridade a lei, porém aqui ha o
dissenso entre positiva e natural.

Ademais, as teorias dos principios enquanto normas juridicas encorpadas
mormente no ultimo século concretizam a aplicagdo juridica do direito para além da
legislagao expressa. Tem sido pacifico o entendimento de que o Direito ndo se restringe as
regras postas, porém ha diversas teses distintas que cuidam do comportamento das espécies de
normas em um ordenamento juridico.

Assim como no capitulo anterior, este nao visa ao aprofundamento de doutrinas
autorais especificas, sendao ao aproveitamento de tal concepgao para perceber o contato entre
as correntes ora versadas, pois imprescindivel para se embasar o entendimento da nocao de

razoabilidade como justificativa tedrica e pratica na compreensao do Direito.
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3.1. Da oposicdo a composicao

As mencionadas criticas comumente trocadas entre os autores de cada corrente
podem levar a uma impressao de antagonismo entre ambas. Ocorre que deve ser considerado
também o que as posi¢cdes t€ém em comum, examinando-se seus pontos de convergéncia e de
concordancia.

Com efeito, este exame critico deve ser realizado a partir das nog¢des pacificas e
basilares de cada vertente. Por exemplo, ¢ cedico que os juspositivistas ndo admitem outro
direito além do positivo, ao passo que os jusnaturalistas o fazem ao reconhecer a existéncia do
direito natural. De fato, essas nogdes se encontram no cerne da discussdo, a partir das quais se
desembocam as demais implicagdes feitas, como € o caso das ja relatadas, de forma que suas
ramificagdes se espraiam por diversos planos.

Ao cotejar ambas as correntes, Bobbio (2016, p.156) trata dessa ideia,
redefinindo-as ao aduzir que “por jusnaturalismo entendo a teoria da superioridade do direito
natural sobre o positivo; por positivismo juridico, a teoria da exclusividade do direito
positivo. O jusnaturalismo ¢ dualista, o positivismo juridico, monista”. Enquadrando-se,
conforme exposto, na categoria de autores juspositivistas, o italiano coloca sobriamente a
questdo em matizes que conferem ensancha a uma segura verificacdo das realidades ora
tratadas. Os teoricos do Direito Natural, portanto, possuem um objeto de estudo mais amplo
que aqueles que recortam exclusivamente o direito positivo como o alvo da ciéncia juridica.

Veja-se que tal questdo se situa, em termos genéricos, em andlises distintas de
materiais considerados como juridicos e seus respectivos parametros. Isto €, as divergéncias
se dao geralmente por conta das caracteristicas proprias dos objetos pesquisados por cada
posicdo, uma vez que os conteudos considerados em suas investigagdes nao se identificam.

Colocando o imbroglio simplificadamente, Alexy (2014, p. 272) apresenta-o em
duas teses basicas: a da separacdo e a da conexdo. Para o alemao, os teoricos do positivismo
juridico defendem a primeira, segundo a qual o conceito de direito ha de ser depurado sem
vinculacdo a qualquer elemento moral; ao passo que os ndo-positivistas sustentam a segunda,
pois definem o direito a partir de tal inclusdao. Quanto a conceituacao proferida por Alexy,
John Finnis (2014, p. 96) considera que o termo “nao-positivista” nao se mostra adequado, na
medida em que concede ao positivismo a posi¢do “padrao”, o que, em seu entendimento, seria
um equivoco.

Nota-se que a correspondéncia entre jusnaturalismo e juspositivismo revela-se

como uma celeuma andloga a outros paralelismos que envolvem profundas discussdes acerca
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do Direito, como: justica e seguranga juridica; ciéncia juridica e ciéncia politica; legitimidade
e legalidade; interpretacdo e aplicagdo das normas; além mesmo de, conforme conclusdo do
capitulo anterior, universaliza¢ao dos direitos humanos e pluralismo multicultural.

No entendimento de Machado Segundo (2009, p.105), a discussdo se coloca
especialmente no ambito da Metafisica, dai decorrendo a citada divergéncia quanto aos
objetos de estudo. Afirma o autor que esta ndo pode ser afastada da ciéncia juridica, pois “um
estudo que se volte apenas para as realidades sensiveis, ignorando ou dizendo ignorar as
suprassensiveis ou as ideais, € ndo apenas inadequado, sobretudo nas ciéncias ditas humanas
ou sociais, mas verdadeiramente impossivel”.

Em verdade, residindo a discordancia ja nas premissas fixadas por tais correntes,
as conclusdes, por via de consequéncia, também hdo de se mostrar conflitantes. Por esse
motivo, um exame de harmonizagdo entre ambas deve voltar-se precisamente ao pontapé
inicial de suas teses, ou seja, o que deve ser investigado pela ciéncia juridica.

A doutrina de Bobbio (2016, p. 174) aponta para uma possibilidade de superagdo
do embate dicotdomico precisamente no que fora pontuado acima, qual seja o modo de
aproximacao a ciéncia juridica feito distintamente por jusnaturalistas e por juspositivistas.
Embora o fagam em instancias diferentes, o jusfilésofo italiano afirma que ¢ possivel
compatibiliza-las neste ponto, ndo obstante a complexidade de relagdes que envolvem ambas
as correntes, de forma que ndo vislumbra consonancia enquanto ideologias e teorias distintas.
Em sua concepg¢ao (idem, p.171), o recorte exclusivo do direito positivo como objeto pauta-se
na ideia de neutralidade da ciéncia, segundo a qual “prescindido de todo juizo de avaliacao,
volta-se para o direito como fato historico e social e estuda-o com metodologia cientifica”.
Por sua vez, o panorama jusnaturalista conteria 0 mesmo objeto, porém vertendo-se para uma
avaliagdo critica.

Contrapondo a pugnada exclusividade do direito positivo, Alexy (2014, p. 311)
registra que reconhecé-la “seria subestimar o fato de que a pretensao de corregao substancial —
ou seja, em primeiro lugar e acima de tudo, a pretensdo da justiga — ndo desaparece apds a
institucionalizagdo do direito”. Nesse ponto, o alemdo chama atengdo para uma
imprescindivel faceta a ser analisada quando da verificagdo de composigao entre as correntes,
qual seja a relagcdo do positivismo juridico com a justiga. Expds-se as criticas direcionadas as
doutrinas, consistindo uma delas na aparente negagdo do positivismo a justica no Direito.

Em verdade, a teoria juspositivista ndo se contrapde a relacdo existente entre o
fendmeno juridico e o ideal de justica. E que o método do positivismo juridico pretende

analisar o direito — positivo — sem fazer-lhe juizo de valor, de modo que, nessa concepgao,
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nao haveria que se cogitar da qualificacdo de algo como justo para que seja considerado
direito. Expressando essa ideia, Kelsen (1998b, p. 67) afirma que “visto a norma da justi¢a
prescrever um determinado tratamento dos homens, ela visa — como ja se mostrou — ao ato por
meio do qual o direito € posto. A justica ndo pode, portanto, ser identificada com o direito”.

Com isso, constata-se que mesmo nesse campo as concepgoes jusnaturalistas e
juspositivistas ndo sdo totalmente incompativeis. Ambas reconhecem o contato do justo com
o juridico, porém para estas ndo ha que haver identificagdo entre tais conceitos, ao passo que
aquelas os tratam de forma simbidtica. A diferenga, portanto, consiste na inclusdo de um
determinado conteudo a uma definicdo conceitual, inaugurando-se ai uma espécie de
bifurcacdo tedrica, conforme verificado.

Delineados os caminhos bifurcados, descobre-se pontos de comunicagdo entre
eles. Assim, reforca-se o que Bobbio (idem, p. 27) observa quanto ao extremado contraste de
ideias, qual seja a tensa divergéncia pautar-se na diversidade de planos e matizes sobre os
quais a discussdo pode ser colocada. Refutando a ideia de necessario antagonismo, o italiano
afirma que “a oposi¢do entre jusnaturalistas e juspositivistas ¢ uma oposi¢do entre pessoas que
falam linguas diferentes”.

Percebe-se, com esse raciocinio, que a harmonizagdo entre as posi¢des pode
ocorrer, desde que delimitado o objeto de analise. Isso porque, além da polissemia dos termos
envolvidos, ¢ patente que a discussdo pode ser trasladada para inimeras 6ticas, de modo a
mostrar-se incompativel em mais de um caso. De todo modo, ¢ de se ver que ndo se cuida de
uma divergéncia necessaria, pelo menos quando se estabelece que sdo correntes doutrinarias
que guardam pontos de vista em comum.

Citando uma dessas convergéncias, Neil Maccormick (2009, p. 78) indica que ¢
“compartilhada entre o pensamento do direito natural e o pensamento do direito positivista a
tese de que os sistemas juridicos dispdoem de critérios, sustentados pela ‘aceitacao’ da
sociedade na qual o sistema se insere”. O autor britanico argumenta que os teoricos de ambas
as correntes comungam da ideia segundo a qual ha condi¢cdes que devem ser observadas para
que se possa reconhecer uma norma como valida em um sistema juridico.

Dessa forma, confirma-se que, embora haja criticas tanto a visdo juspositivista
como a jusnaturalista no sentido de classifica-las como arbitrarias, os seus entendimentos, na
verdade, direcionam-se na utilizacdo de critérios para a consideracdo de determinado
conteudo como juridico, embora possa haver divergéncia precisamente quanto a esses
critérios. Assim, a tomada de posicdo de ambas as correntes para a conceituagdo do que €

direito vale-se de procedimento semelhante, porém com requisitos distintos.
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Com base nessa distingdo que se impde, Ives Gandra da Silva Martins (op. cit. p.
86) defende ndo haver conflito entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, sustentando que a
questdo pode se situar da seguinte forma: “sdo normas de direito natural aquelas inatas no ser
humano, que cabe ao Estado apenas reconhecer, positivando-as; sdo normas de direito
positivo propriamente dito aquelas que cabe ao Estado criar”.

Esse entendimento aponta para a coexisténcia das juridicidades natural e positiva
em um mesmo ordenamento, colocando a distingdo na possibilidade de o detentor do poder
produzir as normas. Assim, as normas de direito positivo consistiriam naquelas cujo poder
criativo ¢ ditado, validamente, pela vontade de quem possui tal incumbéncia institucional, ao
passo que as normas de direito natural ndo se enquadrariam no campo da discricionariedade
legislativa, mas da percep¢do de uma lei dada ao ser humano independentemente de sua
disposigao.

Utilizando essa mesma terminologia ao tratar da realidade juridica, segundo
Miguel Reale (2002, p. 24), “constituem-se, entdo, dois mundos complementares: o do natural
e o do cultural; do dado e do construido”. Aqui, alcanga-se uma outra possibilidade de
superagao do dilema dicotOmico entre as correntes jusnaturalistas e juspositivistas, qual seja a
do reconhecimento da juridicidade natural e da cultural.

Assim como ndo ha que se falar em antinomia entre natureza e cultura, enxergar a
problematica por essa Otica pode oferecer luzes para uma composicdo entre as posigdes
investigadas. E que o direito natural é pacificamente designado como uma realidade dada e
objetiva, enquanto o direito positivo consiste em fenomeno cultural cuja origem ¢ a vontade
humana.

Nessa perspectiva, ambos sdo dotados de juridicidade e compdem o mesmo
Direito, de modo que a assuncdo de tal complementaridade permite uma percep¢do real da
ordem juridica como um todo, afinal ¢ proprio do ser humano estabelecer regras que lhe
convém a partir da realidade que lhe ¢ dada.

Os sistemas juridicos natural e positivo ndo se identificam, tampouco se opdem
necessariamente. Em verdade, podem ser harmonizados ao se reconhecer a premissa
inafastavel segundo a qual um fendmeno cultural s6 encontra sentido na medida em que
condizente com a realidade natural existente. Conforme observa Javier Hervada (2006, p. 75),
“estd ao alcance de todos compreender que ¢ impossivel um fato cultural sem que tenha uma
base natural. Tudo o que o homem faz ou inventa requer uma capacidade natural, o que os

filosofos chamam de poténcia”.
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Sendo assim, nada obsta que uma lei seja editada de inumeras formas sem que
exista incompatibilidade entre a ordem natural e a positiva. Nao ¢ que o legislador positivo
tenha de buscar na natureza todos os caracteres imprescindiveis para a feitura do texto. Veja-
se a questdo das aliquotas tributarias: a resposta para qual a fragdo mais acertada ndo esta no
direito natural, mas exclusivamente na vontade daqueles representantes populares incumbidos
de tal funcdo, os quais devem observar as necessidades sociais, culturais e praticas de uma
determinada realidade.

A discricionariedade do legislador positivo, portanto, ¢ patente em diversos
assuntos. Segundo Hervada (idem, p. 154), “a lei natural supde que o homem tem — como um
dos aspectos de sua liberdade — a faculdade de se auto-regular. Por conseguinte, a lei natural
ndo abrange toda a atividade possivel do homem, nem todo o a&mbito das leis”. O que se deve
frisar ¢ que em nenhum caso a confec¢do da lei podera tratar de forma diversa daquela que
decorre da natureza humana, sendo esta a régua de apreciacao de seus projetos legislativos.

E de se esclarecer que tal baliza de observacdo concretiza-se na propria
racionalidade humana, ndo em fatores de opinido ou em debates que buscam o convencimento
da outra parte. Repita-se que o legislador positivo tem discricionariedade em seu mister para
determinadas discussdes, mas nao em todas. Exemplo disso ¢ que ao parlamentar ndo cabe
debater a respeito das realidades sensiveis de forma a ignorar suas caracteristicas naturais,
porquanto dadas, ndo disponiveis ou opinaveis. Neil Maccormick (op. cit., p. 348), ao criticar
0s que ignoram essa capacidade da pessoa, aduz que “a razdo pode ndo determinar, mas sem
davida impoe limites rigorosos aos sistemas de normas que todos podemos ter em conjunto”.

Tal concepcao reafirma a ideia evidente insita a teoria dos direitos humanos
emergente em meados do século XX, segundo a qual ndo s6 se reconhece a existéncia de
limites extrajuridicos para o ordenamento positivo e de principios juridicos para além das
regras, mas também reabilita a razdo pratica como componente do direito, tanto em matéria
procedimental como substancial. Essa conexdo — pela teoria dos principios — sera tratada mais
detalhadamente no ultimo tépico deste capitulo.

Nesse sentido, Luis Fernando Vigo (2014, p. 191) afirma que com o advento do
neoconstitucionalismo passou-se a admitir a existéncia de uma razao idonea para se
pronunciar sobre o justo ou o bom, nao por perspectivas emotivas, mas apelando a moralidade
racional.

Os limites de confeccdo da lei — positiva — consistem, basicamente, na
observancia da realidade juridica tnica que compreende tanto o direito natural como o direito

positivo: como partes de um mesmo sistema. O entendimento desta simbiose permite ao
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agente legislador editar o ordenamento juridico com perfeicdo, uma vez que ordena e
estrutura a sociedade sem ignorar o que lhe ¢ naturalmente dado e devido.

Desta feita, ndo hd de prosperar o famigerado antagonismo indeclindvel
amplamente propagado entre Direito Positivo e Direito Natural. E que as suas respectivas
doutrinas podem ser encaradas de forma a se complementarem na compreensao do Direito.
Em verdade, o direito convencionado ndo basta por si s6 para a definigdo de um conteudo
como juridico enquanto atrelado a ideia de justi¢a, a qual ndo ¢ satisfeita tdo somente pela
promulgacao de um texto.

Ao tratar da ideia de que perde forga a suposta oposi¢ao entre Direito Positivo e
Direito Natural, Ferraz Junior (op. cit., p. 171) aponta que “uma das razdes do
enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser localizada na promulgacdo constitucional
dos direitos fundamentais”. Com efeito, vislumbra-se que se trata de uma dicotomia
enfraquecida, mas por outro motivo que nao o ora citado.

E que estudar o Direito sob o prisma de uma incompatibilidade entre o direito
positivo e o direito natural consiste em ignorar a ciéncia jusnaturalista revigorada
principalmente no século XX e até mesmo vulgarizar os respectivos conceitos cientificos. Nao
¢ o fato da positivagdo de direitos propriamente naturais que enfraquece a ideia de oposigao,
mas o carater de viavel continuidade entre as ordens positiva e natural.

Ora, se ¢ possivel trabalhar com tais campos como componentes de uma unidade,
qual seja o que se chama de ordem juridica, tem-se, evidentemente, uma concepgdo que
harmoniza tais ordens, em vez de contrapd-las. Como sera visto, cada uma exige uma ciéncia
propria, porquanto compreendem objetos diversos — o que permite singularizé-las —, porém
como realidades correspondentes ao conhecimento do Direito.

Portanto, a oposi¢do tdo propagada na teoria do direito entre jusnaturalistas e
juspositivistas, pode, na verdade, apontar para uma composi¢ao segundo uma compreensao
integradora do Direito. Sem ignorar suas premissas, existem entre ambas importantes elos que
as tornam complementares, em vez de antagonicas. Um deles sera tratado a seguir, o qual diz

respeito a percep¢ao do fendmeno juridico.
3.2. Conexiao pela epistemologia
A correlagdo possivel entre as teorias do positivismo juridico e as doutrinas

jusnaturalistas, conforme mencionado, da-se, em certa medida, no modo de se conhecer o

Direito. E que, embora as premissas trabalhadas por ambas as correntes parecam



45

incompativeis, hd em ambas um elemento que as une, pelo menos em tese. Trata-se do
reconhecimento de uma realidade como juridica.

A citada ideia de Neil Maccormick aponta para esse tragco comum, o que se revela
como a existéncia de critérios acolhidos socialmente para a determinacdo de um contetido
como juridico. Como se disse, os parametros costumam ser dispares entre as posicoes
jusnaturalistas e juspositivistas, porém essa ideia de identificar um fendmeno ao Direito
consiste em empreendimento procedimental semelhante. Nessa linha de raciocinio, o britanico
(op. cit., p. 82) registra que “essas razoes de sustentacdo, razdes para a aceitacao dos critérios
de validade do sistema, t€ém uma importancia que nao pode ser negligenciada”.

Assim, embora aparentemente desconexas, as posi¢des do jusnaturalismo e do
juspositivismo comungam de uma mesma maneira de interpretar o fendmeno juridico, qual
seja a de fundamentar sua legitimidade enquanto direito. E que o juspositivista o faz na
medida em que associa a lei ao ato humano julgado idoneo para aplicar critérios
hermenéuticos. A percepcdo jusnaturalista vai na mesma direcdo, uma vez que também
vincula a atividade interpretativa dos fatos a uma lei de referéncia, porém coloca a disposicao
do operador a lei natural, o que ndo ¢ feito por aquele que identifica o ordenamento juridico
exclusivamente a legislacao posta.

Jusnaturalistas e juspositivistas utilizam igual procedimento metodologico para a
aplicacdo da norma, qual seja a valoragdo de fatos, os quais sdo cotejados com o direito, mas
com ele ndo se confundem. A hermenéutica empregada por ambos ¢ a mesma, diferindo,
entretanto, no parametro utilizado, visto que os tedricos do positivismo juridico colocam o
direito positivo como bastante, ao passo que os do Direito Natural se valem tanto da
legislacdo posta como da lei natural.

Ocorre que juspositivistas buscam solucionar as insuficiéncias do ordenamento
positivo dentro do proprio sistema, ao passo que jusnaturalistas as reconhecem como proprias
da criagdo humana, reconhecendo a solucdo na juridicidade natural. Nota-se que os institutos
juridicos que dao suporte a tais concepgdes, apesar das diferengas, na verdade se encontram,
precisamente na estrutura tridimensional do direito, exposta por Miguel Reale (2002, p. 64).
Isso porque ambas as correntes conhecem o fendmeno juridico de forma semelhante: tomam
uma situagdo fatica em cotejo com um significado valorativo que lhe ¢ conferido, sendo tal
relagdo disciplinada por uma norma.

Conforme expde Pacobahyba (2016, p. 174), ao tratar de tais institutos em cotejo
com o método de conhecimento do Direito, “a incidéncia ocorre sempre que alguém se posta

perante normas, fazendo juizos de valor que confluam para a captagdo dos fendomenos
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pertencentes ao universo social”. Assim, o entendimento do fato com atribuicao de valor, €
procedido igualmente por juspositivistas e jusnaturalistas, divergindo, entretanto, na
referéncia normativa utilizada.

Ademais, vé-se que o método utilizado por ambas as correntes para justificar o
poder inerente a nocao de Direito ¢ atribuir-lhe um comando superior e transcendente ao
proprio ordenamento institucional, o qual o institui como devido. No caso dos juspositivistas,
tal atribuicdo ¢ feita com relacdo a uma norma fundamental, a qual, para Bobbio (1995b, p.
62) consiste em “um pressuposto do ordenamento: ela, num sistema normativo, exerce a
mesma fungdo que os postulados num sistema cientifico”. Em relagdo aos jusnaturalistas, esse
fundamento também transcende o ordenamento positivo, o qual ¢ buscado na lei natural.
Conforme expde Hervada (2006, p. 75), “sem o direito natural o direito positivo ndo tem o
pressuposto necessario de existéncia”.

Com tais entendimentos tidos por transcendentes acerca da fundamentagdo do
ordenamento, vé-se que jusnaturalistas e juspositivistas conferem-lhe todo sentido a algo que
esta fora dele. Nesse quesito, Kelsen (1998b, p. 115) admite um contato entre sua Teoria Pura
e a doutrina do Direito Natural. Ao criticar o jusnaturalismo, reconhece que a norma
fundamental nao tem natureza de “direito positivo, isto €, de uma ordem coativa globalmente
eficaz posta através da legislacao ou do costume. Este €, porém, o inico ponto em que existe
uma certa semelhanga entre a teoria da norma fundamental e a do jusnaturalismo”.

Ocorre que esse “unico ponto”, em verdade, ¢ — literalmente — fundamental para a
compreensdo do Direito, uma vez que se refere diretamente a validade das normas. Com tal
visdo, Kelsen acaba por corroborar a insuficiéncia do juspositivismo, inclusive para justificar
a sua propria teoria, uma vez que apela a fatores extrapositivos, o que refuta a pretendida
pureza.

Uma argumentacdo possivel envolvendo o Direito pauta-se na apresentacao de
proposi¢des baseadas em materiais considerados juridicos, o que consiste no reconhecimento
de um objeto como direito. Mais uma vez, essa qualificacdo especifica ocorre igualmente para
juspositivistas e jusnaturalistas, mas o fazem distintamente no que se refere ao conteudo,
porquanto aqueles baseiam suas razdes unicamente no direito posto, ao passo que aqueles lhe
acrescentam as de juridicidade natural.

Essa divergéncia parece estar atrelada ao modo de se conceber e definir uma
situagdo como verdadeiramente concernente ao Direito. Isso porque, ndo obstante o elemento
comum de exigéncia de justificacdo para o reconhecimento de algo como juridico, os métodos

cognitivos para acessar conteudos especificos de direito natural e de direito positivo nao sao
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0s mesmos, o que € elementar, uma vez que possuem esséncias distintas. A legislacdo posta €
trivialmente apreendida pelos sentidos do sujeito cognoscente, uma vez que expressa em
documentos oficiais, ao passo que a decodificacdo do direito natural é ordinariamente
associada a metafisica e ao uso da razdo.

Uma ideia anéloga ¢ apresentada por Eros Grau (2008, p. 83), ao tratar do Direito
Posto e do Direito Pressuposto, argumentando que o denominado direito pressuposto
repousaria na consciéncia coletiva, devendo condicionar o direito posto, sendo necessario
compreender ambos.

Sendo o direito positivo fruto da vontade humana, ha de ser examinado
precisamente sob o prisma da norma promulgada. Por outro lado, sendo o direito natural
investigado a otica da razdo pratica, vislumbra-se, novamente, o cardter harmonico entre
referidas ordens, uma vez que a razao e a vontade ndo sdo incompativeis, mas passiveis de
conformidade. A consonancia entre os atos de vontade e de razao estd presente no Direito ndo
sO ao interpretd-lo e aplicd-lo, mas também na elaboragdo de textos legislativos. Tendo em
vista que a vontade ndo deve ir de encontro a razdo, também o direito posto nao ha de
contrapor sua base natural, sob pena de incongruéncia.

Cumpre esclarecer que o conhecimento do direito natural ndo faz sentido para os
adeptos do positivismo juridico, “doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo”, nos dizeres de Bobbio (1995, p. 119). Ora, quem ndo reconhece uma juridicidade
para além daquela posta por um orgdo legislativo limita o seu campo de analise a esse alvo,
identificando o Direito tdo somente com aquilo que € pactuado ao alvedrio de quem esta no
poder.

Ao criticar esse recorte do positivismo juridico, Machado Segundo (2014b, p.
236) comenta “o quio deficiente, do ponto de vista epistemoldgico, é a postura positivista”.
Isso porque, para o autor trata-se de uma visdo reducionista, na medida em que ignora o
aspecto metafisico do Direito sob o pretexto de cientificidade, o que ndo condiz com os
fundamentos da ciéncia juridica. Ademais, a pretensdo de ser um método exclusivamente
descritivo da realidade investigada, por si sO, constitui-se como uma prescri¢do positivista, de
modo que se incorre em uma contradi¢do nos proprios termos.

Em verdade, como resposta ao abalo do cientificismo positivista que serviu de
base para justificar os abusos realizados institucionalmente pela ordem normativa na
Alemanha do III Reich, restou patente a impossibilidade de se restringir a ideia cientifica de
Direito aquilo que se promulga por ato volitivo, ainda que assim seja socialmente

reconhecido. Nesse contexto, a ciéncia juridica ¢ desenvolvida ndo apenas para a investigagao
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de conjuntos de regras postas, mas, para além disso, norteando-se por principios enquanto
normas, 0s quais consagram, justamente, valores dados, ndo frutos da criagdo humana.

Veja-se que essa reflexdo ndo se situa apenas em um ambito teorético, porquanto
0 aspecto eminentemente pratico no que concerne a defini¢do do que € justo nas diversas
situagdes concretas da vida social diz respeito a ciéncia do Direito, a qual ha de se ocupar
tanto da ordem posta voluntariamente como da pressuposta naturalmente.

Segundo Javier Hervada, “a lei natural ¢ um preceito da razdo, e no conhecimento
pela razao ¢ possivel distinguir dois momentos sucessivos e conexos” (2006, p. 162),
referindo-se ao conhecimento comum e ao conhecimento cientifico para explicar que qualquer
homem tem, pelo menos, um conhecimento vulgar — ou comum — dos preceitos fundamentais
da lei natural.

Sobre a diferenca entre o conhecimento comum e o cientifico, supracitados,
Machado Segundo (2008, p. 13) aduz que “quando se perquire a respeito de ciéncia, cogita-se
de uma espécie ou modalidade do conhecimento humano, que pode decorrer simplesmente do
senso comum, ou pode ser cientifico”.

Essa linha de raciocinio, bastante difundida em Epistemologia e corroborada por
Hervada (2006, p. 163), distingue o conhecimento comum ou vulgar como aquele
precipuamente superficial, fracionado, pratico, baseado nas experiéncias humanas cotidianas.
Por sua vez, o conhecimento cientifico diz respeito aquele mais aprofundado, questionador,
fruto de investigagdo técnica.

Dessa forma, o conhecimento cientifico do Direito € proprio do jurista, ndo do
homem leigo, o que se aplica a realidade do direito natural. Nesse contexto, o
desenvolvimento da prudéncia ¢ algo que deve ser bem explorado quando da formagdo do
profissional juridico, pois € virtude necessaria para o discernimento em relagdo ao justo, seja
natural, seja positivo. Note-se que o conhecimento comum ¢ capaz de acessar conteudos
juridicos, mas apenas nos limites de sua propria definicdo. Uma concepgdo técnica a seu
respeito exige uma especializagdo por parte do observador, que corresponde a particular
formacdo como jurista. Conforme pontua Carlos Alberto Gabriel Maino (2014, p. 105), o
conhecimento juridico pode ser considerado cientifico quando se conhece as razdes universais
e necessarias do juridico, presente nas condutas, normas e titulos concretos e particulares.

No que toca a critica da suposta auséncia de cientificidade ao Direito Natural,
Javier Hervada sustenta que o homem ndo nasce com todos os ditames da lei natural inscritos
em seu pensamento, assim como ocorre com relacao a qualquer ciéncia, de forma que isso nao

¢ suficiente para se refutar sua possibilidade cientifica. Em suas palavras (2006, p. 164), o
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“conhecimento da lei natural ndo € inato, no sentido de que nossa razdo [...] tenha nela
impressa a lista dos preceitos de lei natural. S3o inatas a sindérese e as inclina¢des naturais,
do que deriva o conhecimento facil e seguro dos preceitos fundamentais da lei natural”. Vé-se
que, para o autor, embora o homem nao compreenda a priori a totalidade dos preceitos da lei
natural, ¢ possivel progredir em conhecé-los a medida que se aprofunda na matéria, pois,
inerente a sua condi¢do, o ser humano detém um ntcleo fundamental que lhe permite
investigar do que se trata a lei naturalmente dada e desenvolver a sua percepgao.

Com base nessa ideia, o jusfilosofo espanhol observa que ¢ factualmente possivel
a pessoa esquecer, ignorar ou mesmo violar a lei natural, afinal, ndo se trata de uma lei fisica,
mas da realidade moral do homem (2006, 165). Ora, se o ser humano ndo compreende a
totalidade da lei natural, ¢ logicamente admissivel que aja em desacordo com ela ou mesmo
que formule ideias erroneas a seu respeito.

Nesse ponto, registra-se outro aspecto comum de Epistemologia entre as teorias
jusnaturalistas e juspositivistas, qual seja a viabilidade da aplicacdo do raciocinio falibilista no
ambito do fenomeno juridico. Trata-se de uma postura epistemoldgica em que o pesquisador
formula sua teoria baseando-se em critérios razoaveis, mas admitindo a possibilidade de estar
incompleta ou equivocada, de modo que uma critica contundente a sua visao representa, em
verdade, um avango para a ciéncia.

Partindo de uma compreensdo do “Direito enquanto fendmeno natural e cultural
humano” (2016, p. 63), Machado Segundo expressa que “parece claro que sim, que € possivel
um estudo falibilista do Direito no que tange também ao significado de normas juridicas
especificas, sejam elas referentes ao Direito Penal, Civil, Processual etc” (2016, p. 66).
Percebe-se que, apesar de ndo ter afirmado nesses termos, a visao de Javier Hervada coaduna-
se com a teoria falibilista do conhecimento. Ademais, pressupondo-se, conforme esteado por
Machado Segundo, que tal raciocinio serve aos diversos ramos do Direito, entende-se que se
aplica, por via de consequéncia, também ao Direito Natural.

Ora, ao se reconhecer a falibilidade da razdo humana em tomar conhecimento, nao
se nega a ciéncia do Direito Natural, sob pena de serem negadas todas as demais ciéncias em
que esta tese também ¢ empregada. Nessa linha de raciocinio, Hervada expde (2006, p. 158),
com particular carater didatico, que, assim como cabe aos biologos dizer quais sdo as leis
biologicas e aos economistas dizer quais sdo as leis econdmicas, cabe ao jurista dizer o que ¢é
o direito, por ser essa sua ciéncia e sua fun¢do. Assim, quanto ao questionamento acerca de
como ¢ a quem cabe a decodificagdo especifica dos direitos naturais, o espanhol responde

apontando outra coincidéncia em com relacdo a ordem juridica positiva, referindo que se
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imputa ao jurista “dizer o que ¢ direito natural — assim como o que ¢ direito positivo — de duas
maneiras: com autoridade juridica publica, os juizes. Com autoridade privada, aos juristas
especializados em direito natural” (2006, p. 158).

Com isso nao se quer dizer que os juristas sejam infaliveis em seu mister, assim
como os astronomos nao o sao, tampouco os fisicos ou os bidlogos. Em verdade, a aplicagao
do raciocinio falibilista a0 empreendimento cognitivo valoriza o progresso cientifico, na
medida em que a teoria considerada como razoavel ¢ fortalecida @ medida em que criticada, e
sua ulterior refutacao so se faz possivel precisamente pelo aprofundamento do conhecimento
acerca do objeto investigado.

Ao tratar do falibilismo, Mariano Artigas (2009, p. 244) comenta que, embora o
intelecto humano ndo possua as caracteristicas de lidar com demonstracdes puramente 16gicas
com resultados perfeitos e certezas absolutas, ¢ possivel a pessoa alcangar conhecimentos
verdadeiros e saber que os tenha alcangado, ainda que se cuide de uma verdade limitada e
aperfeicoavel.

A aplicabilidade do falibilismo as teses juspositivistas e jusnaturalistas ocorre pelo
comum procedimento epistemologico da realidade juridica assumido por ambas: subsunc¢do
de fatos a uma lei dotada de autoridade para que se legitime uma situacdo como direito.
Ocorre que a concepgdo jusnaturalista toma por referéncia um objeto mais amplo que o do
positivismo juridico, porquanto invoca a lei natural como fator apto a realizar a perspectiva da
justica nesse fenomeno. Tem-se, a partir dos exemplos historicos ja aventados, que o reduzido
objeto cientifico do juspositivismo ndo consagra a conformidade da legislacao posta ao justo,
0 que gera inconsisténcia a ordem juridico-social.

Embora se critique, conforme ja analisado, a teoria do Direito Natural por ser
essencialmente destituido de um sistema politico que lhe atribua poder, o que lhe tornaria
deficiente quanto ao aspecto da seguranca juridica, ¢ de se notar que a consisténcia dessa tese
consiste propriamente nessa prescindibilidade de institucionalizagdo. Isso porque, enquanto o
direito posto ¢ ferramenta criada dentro de uma estrutura de poder — politico —, o direito
reconhecido como natural nao estd vinculado a esse sistema, que, por sua vez, ¢ manipulavel.
Nao se ignora que essa “manipulagdo” também ¢ possivel por quem reconhece a juridicidade
natural, na medida em que a auséncia de critérios inexoraveis para a consagracao de seus
contetdos pode ser invocada de distintas maneiras e para fins diversos.

Ocorre que mesmo essa dificuldade — que poderia sugerir o antagonismo ja
desmistificado — hd de ser considerada como passivel de conciliagdio sob um viés

epistemologico no ja citado falibilismo. A inseguranga juridica ensejada pela imprecisao do
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conteudo do direito natural seria flagrada por uma tese cientificamente insubsistente, assim
como a deformidade da legislacdo oficial contrdria ao que se espera da norma justa se
manifesta a partir das criticas que lhe sdo formuladas. Nesse contexto, ao analisar o desafio de
compatibilizar a justica na integragdo da ordem juridica, Raimundo Bezerra Falcao (2008, p.
55) registra que “por uma incabivel preocupagao com a seguranga, impossivel € que se vede o
ingresso do Direito Natural nas artérias do Direito Positivo, a fim de que lhe sopre o oxigénio
que lhe garantird vida imune as intermiténcias das lacunas porventura existentes”.

Ademais, a possibilidade de se criticar tanto um pretenso contetido de direito
natural como a conformidade do direito positivo com a justica consigna que se tratam de
ordens pertencentes ao mesmo fendomeno, qual seja o Direito como um todo. Isso é evidente
ao se considerar que a complexidade da realidade juridica ndo se restringe a verificagdo da
legislagao posta, tampouco aos ditames da lei natural, de forma que esses parametros, em
verdade, complementam-se mutuamente. Segundo afirmado por Karl Larenz (1983, p. 143),
“a ciéncia juridica labora com base em modos de pensamento como a analogia, comparacao
de casos, conformagdo de tipos e concretizagdo de critérios abertos de valoragdo, que
possibilitam essa abordagem”.

Depreende-se do que fora exposto que a intersecdo entre as doutrinas
jusnaturalistas e juspositivistas ¢ possivel, sob um viés epistemoldgico, pelo menos em trés
pontos: quanto ao modo de aproximagdo a ciéncia juridica, quanto a percepcdo de uma
realidade referente ao Direito e quanto a aplicacdo do raciocinio falibilista para o
conhecimento de seu contetido. Assim, reafirma-se a viabilidade de composi¢do entre as
correntes para um proficuo avanco no entendimento do fendmeno juridico. Ademais,
corroborando essa constatacdo, vislumbra-se ainda outra possibilidade, consolidada na pratica

juridica desde o ultimo século, qual seja o estabelecimento da teoria dos principios.

3.3. Conexao pela principiologia

A consagra¢ao dos direitos fundamentais inerentes ao homem, como indeclindveis
e indisponiveis por serem intrinsecos ao individuo, encorpada principalmente a partir da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, conforme ja relatado, da-se em meio a fatores
como a proeminéncia da Constituicdo na hermenéutica juridica e a constatacdo da
inviabilidade de se definir o Direito evitando valoragdes, dentre outros. As teses que

desenvolvem o tema a partir de tal marco foram genericamente designadas como
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“neoconstitucionalistas”, embora, assim como a dicotomia investigada, o termo possa se
referir a teorias das mais diversas matizagdes.

Tratando o assunto, Sgarbi (2007, p. 723) define que “por ‘teorias
neoconstitucionalistas’ procura-se indicar as teorias cuja base ou raiz de articulagdo ¢ o
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modelo do Estado constitucional e, assim, do direito ‘constitucionalizado Aspecto
caracteristico desse modelo ¢ a insuficiéncia e mesmo a impossibilidade de se reduzir a
investigacdo juridico-cientifica a uma atitude meramente descritiva, uma vez que o Direito
nao se esgota no ordenamento posto, sendo contém também uma dimensao metafisica.

Nesse sentido, mesmo o texto constitucional, que fundamenta e orienta a ordem
juridica institucional, ndo se pretende exaustivo em seus dispositivos expressos. Em verdade,
a constatacdo de que o direito ndo se identifica nem se encerra nos textos legislativos, em
sentido amplo, serviu de base para o reconhecimento e a utilizagdo de principios como
verdadeiras normas juridicas. Essa compreensdo fez com que tal espécie normativa fosse cada
vez mais discutida no plano teorico e utilizada na praxis juridica, de tal modo que Humberto
Avila (2005, p. 15) aduz que “é¢ até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional
vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado Principioldgico”. Na mesma
linha, Miguel Reale (2002, p. 317), para quem “os principios gerais de Direito pdem-se,
dessarte, como as bases tedricas ou as razodes logicas do ordenamento juridico, que deles
recebe o seu sentido ético, a sua medida racional e a sua forga vital ou histérica”.

Nao se pretende neste trabalho esmiugar as diversas teorias normativas
desenvolvidas acerca dos principios juridicos, sendo subsidiar o entendimento da
razoabilidade como elemento de conexdo entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, a ser
exposto no capitulo de seguinte, de modo que as consideragdes a seu respeito serdo firmadas
nesse enfoque.

Sendo assim, importa mencionar a exposicdo de Bonavides (op. cit., p. 264)
quanto a tematica, para quem “as novas Constituigdes promulgadas acentuam a hegemonia
axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”. O autor coloca a andlise da juridicidade
dos principios, no decorrer do século XX, a partir das oticas dos jusnaturalismo, do
positivismo e do pos-positivismo. No que se refere ao primeiro, Bonavides (idem, p. 261)
aduz que a doutrina jusnaturalista entende os principios juridicos como “normas estabelecidas
pela razdo. Sdo assim normas universais de bem obrar. S3o os principios de justiga,

constitutivos de um Direito ideal”.
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No que toca ao juspositivismo, o constitucionalista concebe a inser¢ao de
principios na legislagdo codificada como fonte normativa subsidiaria, criticando tal corrente
por “ao fazer dos principios na ordem constitucional meras pautas programaticas supralegais,
tem assinalado, via de regra, a sua caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua
irrelevancia juridica” (idem, p. 263). Tratando também o tema dos principios juridicos na
concepg¢do juspositivista, Fernandes e Bicalho (2011, p.110) referem que “sdo inseridos nas
normas positivas, bem como nos textos tedricos, mas com uma posi¢do supletiva ou
interpretativa”, o que corrobora o exposto acima acerca de sua deficiéncia quanto ao carater
propriamente normativo.

Em relagdo a terceira 6tica mencionada, Bonavides (op. cit., p. 288), ao asseverar
que as normas juridicas compreendem tanto regras como principios, registra que “em verdade,
os principios sdo o oxigénio das Constituigdes na época do pos-positivismo. E gragas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a
valoragdo de sua ordem normativa”.

A conexdo pela teoria dos principios ¢ percebida na medida em que tanto
jusnaturalistas como juspositivistas reconhecem a juridicidade desta espécie normativa, ainda
que o fagam em diferentes vieses. Para o jusnaturalismo, o principio enquanto norma deriva
da juridicidade natural, sendo seu significado obtido a partir da constatagdo de que as normas
juridicas sdo de uma parte dadas e de outra convencionadas, de tal forma que a normatividade
ndo expressa encontraria fundamento precisamente na possibilidade de se extrair
racionalmente um conteido juridico para além do material institucionalizado. O
juspositivismo, por sua vez, encara objetivamente o principio juridico como integrante do
proprio funcionamento do sistema normativo posto, ou seja, como mecanismo interno do
ordenamento.

Ao cuidar dessa relagao, Reale (2002 p. 306) registra que os principios juridicos
“se desenvolvem no plano do Direito Positivo, embora se fundem, de maneira mediata, em
razdes éticas ou de Direito Natural, desde que este seja concebido em fun¢do da experiéncia
juridica”. E que, para o autor (idem, p. 310-314), tal espécie normativa deriva de constantes
ou invariantes axiologicas inamoviveis que dao sentido ao Direito, as quais, embora possam
ser intelectualmente mal aproveitadas, condicionam inexoravelmente o ordenamento, o que ¢
comprovado pela experiéncia histérico-juridica.

Defendendo a possibilidade de um estudo cientifico dos valores consagrados no
ordenamento, Machado Segundo (2014b, p. 254) registra que o juspositivismo nao deve

ignora-los na tematica da principiologia, ainda que se paute em justificativa cientificista. Em
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sua palavras, ao discorrer especificamente sobre “principios juridicos, poder-se-ia dizer, em
defesa da ‘cientificidade’ de seu estudo em moldes positivistas, que ndo se trata de valores
subjetivos, mas objetivos na medida em que positivados na ordem juridica”.

A divergéncia entre as concepcdes jusnaturalistas e juspositivistas, nesse campo,
refere-se, ainda, ao reconhecimento de sua normatividade a partir da positivagdo, na medida
em que aqueles a dispensam, ao passo que estes colocam tal condi¢do. De toda forma, vé-se
em ambas as correntes a distingdo entre regras e principios como espécies distintas de um
mesmo género, qual seja a norma juridica.

Importa mencionar que muitos autores que exploram o tema ora tratado nao se
intitulam como jusnaturalistas ou juspositivistas, de modo que sdo comumente classificados
doutrinariamente como neoconstitucionalistas, de um modo genérico. De toda forma, mesmo
este ultimo grupo costuma ser dividido em nao-positivistas e positivistas, conforme aponta
Vigo (op. cit. p. 188). O jurista argentino esclarece, porém, que, apesar de algumas diferencas,
os neoconstitucionalistas ndo-positivistas — dentre os quais o autor destaca Alexy e Dworkin —
ndo se confundem com os jusnaturalistas.

Ao comparar esses dois ultimos grupos citados, Vigo (idem, p. 189-203) elenca as
principais coincidéncias entre ambos como referentes: ao entendimento de que nem todo
conteudo pode ser juridico, a reabilitacdo da razdo pratica, ao reconhecimento de principios
no Direito, a argumenta¢do para além da interpretacdo, a ciéncia juridica descritiva e
prescritiva, a relevancia dos casos concretos, ao entendimento de sistemas juridicos débeis e
abertos, a importancia da judicializagdo, a diversidade e ampliacdo das fontes do direito, a
objecao de consciéncia e a ética do julgador. Arrolando as diferengas marcantes entre tais
concepgdes, o autor (idem, p. 203-217) as coloca em diversas Oticas, como: a antropologia, a
epistemologia, o conceito de direito, os fundamentos da moral, o papel da prudéncia e as
nocoes de bem comum e liberdade individual.

E certo que as teorias dos principios vastamente difundidas nas tltimas décadas
do século XX ndo se declararam como jusnaturalistas ou juspositivistas, embora nao
pudessem evitar tocar em pontos relevantes ja debatidos pelas correntes. Nao por outro
motivo, Alexy e Dworkin obtiveram notorio destaque em suas teorias ao criticar a visao
positivista do Direito, embora nio se autodenominassem jusnaturalistas. E que o
neoconstitucionalismo abriu espaco para uma discussdo de conceitos j4 contrapostos por
aquelas posi¢des sem adentrar aos termos especificos do embate dicotomico.

Por exemplo, Dworkin (2002, p. 35-36), ao realizar o seu ‘“ataque geral ao

positivismo”, define o principio juridico como um padrao que deve ser observado por ser
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“uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”. Veja-se
que o jusfilosofo norte-americano atribui uma carga axiologica aos principios, os quais
possuem uma dimensao de peso ou importancia (idem, p. 42), diferentemente das regras, que,
por sua vez, “sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada” (ibidem, p. 39).

A visdao de Dworkin a respeito dos principios pauta-se em sua compreensao de
Estado de Direito, a qual ndo foca apenas no repertorio legislativo institucional, mas na
existéncia de direitos e deveres morais entre os cidaddos, além de direitos politicos entre estes
e o Estado, de forma a consagrar os direitos individuais. Em suas palavras (2005, p.7) essa
concepgao “exige, como parte do ideal do Direito, que o texto legal retrate os direitos morais
e os aplique”. Embora reconhega que esse entendimento esteja mais suscetivel a objecdes de
ordem filosofica (idem, p. 9), por prescindir da positiva¢do para o reconhecimento de direitos
morais, embasa-se na perspectiva de que “a justica, no fim, ¢ uma questdo de direito
individua, ndo, isoladamente, uma questao do bem publico” (ibidem, p. 39).

Ademais, a visdo integradora do direito, de Dworkin, conforme observado por
Lima (2014, p. 146), “superou a discricionariedade judicial e passou a fornecer mecanismos
mais adequados para a concretizacdo dos principios que orientam a formagdo do Estado
Democratico de Direito”. A pretensdo dworkiniana de vencer o paradigma positivista
representa uma aproximagao do direito com a moral, ensejando, dentre outros efeitos, um
protagonismo da normatividade dos principios juridicos nesse contexto.

Em verdade, ao valer-se de matizagdes do jusnaturalismo e do positivismo
juridico, o neoconstitucionalismo corrobora a ideia de composi¢ao entre as correntes, exposta
alhures. Isso porque, embora ndo se identifique propriamente com nenhuma das duas,
evidencia suas contribuicdes ao entendimento do Direito, especialmente na tematica dos
direitos fundamentais e dos principios juridicos.

Sobre esse ponto, Alexy (2014, p. 145) expde que a construgdo dos direitos
fundamentais pode ser feita tanto em regras como em principios, de forma que tal andlise
consiste em “uma questdo fundamental do constitucionalismo democratico”. A partir desse
entendimento, o alemado, especificamente quanto ao tema ora trabalhado, critica a visdo do
positivismo juridico, que condiciona o reconhecimento da normatividade principiologica a sua
positivagdo. Em suas palavras (idem, p. 262), a tese positivista “afirma que toda incorporacao
de principios ¢ uma questdo exclusivamente de direito positivo”. Nao é que o autor negue a
possibilidade de positivagdo de principios, sendo o entendimento de que qualquer conteudo

pode ser incorporado ao sistema juridico com tal rétulo.
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Isso porque impor como requisito para a caracterizagdo do principio a sua
positivagdo seria incorrer em uma posi¢cdo estritamente legalista, a qual se mostra, em seu
entendimento (1994, p. 161), uma visdo inadequada da realidade juridica. Reconhecendo os
direitos humanos com pertencentes a dimensao ideal do direito, Alexy expde que a
incorporagao de contetidos dessa categoria juridica ao ordenamento expresso refor¢a sua tese
da dupla natureza do Direito. Segundo o autor (2014, p. 318), “sua transformacao em direitos
fundamentais, ou seja, em direito positivo, representa o esforco de conectar a dimensao ideal a
real”, o que se aplicaria, também, a teoria dos principios.

O entendimento de Alexy acerca das dimensdes ideal-critica e real-institucional
do Direito oferece luz ao paralelo existente entre jusnaturalismo e juspositivismo,
especialmente na tematica dos principios juridicos. Isso porque aponta para uma conexao
existente entre ambas precisamente no reconhecimento de normas que nao se restringem ao
que se encontra expresso na legislacao.

Importa mencionar que, ndo obstante tais consideracdes vastamente difundidas, o
juspositivismo continua presente na ciéncia juridica em tempos de neoconstitucionalismo.
Fernandes e Bicalho (op. cit., p. 110) expdem que “as fortes criticas dos ndo-positivistas
fizeram com que alguns teoricos do positivismo tentassem adotar sua teoria ao mundo atual”,
de modo que sdo comumente reconhecidas pelo menos duas formas da doutrina juspositivista:
o inclusivo e o exclusivo. Para Sgarbi (2007a, p. 735), trata-se de uma reacdo positivista, em
que “tanto o ‘positivismo juridico exclusivo’ quanto o ‘positivismo juridico inclusivo’ se
propoe a ser uma resposta a Dworkin em defesa de Hart através de alteragdes na formulacao
teorica deste tltimo™.

Vé-se, portanto, que as teorias dos principios vastamente propagadas em meio ao
neoconstitucionalismo revela, na verdade, uma aproximagdo, em outros termos, entre
importantes temas que ja eram debatidos, de forma polarizada, pelas correntes do positivismo
juridico e do Direito Natural. Embora reacenda algumas questdes, percebe-se que a partir da
principiologia ¢ sobreposta uma nova visdo sobre tais pontos, visto que tende a conciliar
matérias como a objetividade das normas e sua carga axioldgica, seguranca juridica e justiga,
observancia a institucionalidade e protecao a direitos individuais.

Nesse contexto, a razoabilidade assume papel fundamental, uma vez que se
mostra como objeto absolutamente inafastavel da ciéncia juridica, mormente no que toca a
conciliagdo supramencionada. Assim, embora haja divergéncia doutrindria acerca de sua
caracterizacdo como um principio juridico, como se vera adiante, ¢ certo que se trata de um

fator de justificagdo tedrico e pratico do Direito, visto que lhe oferece uma baliza racional
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indeclinavel sob um ponto de vista abstrato, bem como ¢ empregado pacificamente no ambito

jurisdicional.
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4 A RAZOABILIDADE NO CONHECIMENTO DO FENOMENO JURIDICO

A divergéncia doutrinaria entre jusnaturalistas e juspositivistas ¢ um exemplo das
diversas discussdes polarizadas que existem nos mais diversos ramos do Direito. Cite-se, no
ambito do Direito Penal, a constante tensao entre os chamados garantistas e ndo-garantistas,
assim como no Direito Internacional a questdo do monismo e do dualismo em relagdo a
correspondéncia entre as ordens juridicas interna e externa. Em termos gerais, a cisdo de
entendimentos se da a partir de perspectivas e parametros distintos sobre um mesmo objeto,
de modo que a discordancia ¢ algo constante e normal na realidade juridica.

Entretanto, pode-se falar também em unanimidade em relacdo a determinados
conteudos, tidos como inafastaveis em relagdo ao Direito. E o caso da razoabilidade, visto que
se trata de matéria presente tanto na teorizacdo de conceitos juridicos como em sua
aplicabilidade, sobretudo em decisdes judiciais. Assim, trata-se de elemento que conecta, pelo
menos de inicio, os mais variados dissensos acerca do fenomeno juridico, dentre os quais a
dicotomia ora tratada, visto que nenhuma teoria s6lida pretende refutd-la, afastad-la ou mesmo
ignora-la.

Assim, acontece com a razoabilidade algo diferente da ideia de justica. Conforme
ja apontado, ha correntes jusnaturalistas que identificam o direito com o justo, ao passo que
existem juspositivistas que, apesar de reconhecerem a estreita relacdo entre tais conceitos,
excluem tal andlise do objeto da ciéncia juridica. No caso da razoabilidade, cuida-se de
aspecto que nao permite desconsideracao, sob pena de descaracterizar o proprio ordenamento
juridico teorizado.

A imprescindibilidade da razoabilidade para a compreensdo do Direito funda-se
em sua manifestacdo como mecanismo inerente ao proprio ordenamento, funcionando como
recurso especifico para a conjugacao de tensdes internas € também na apresentagao de razoes
acerca dos direitos, de modo a retificar a percep¢do juridica. E com base no que se julga
razoavel que sdo resolvidas insuficiéncias e sanadas incoeréncias da ordem juridica, de modo
que hé de estar presente tanto na atividade legiferante como na hermenéutica.

Na visdo juspositivista, a razoabilidade consiste em ferramenta interna apta a
orientar solugdes dentro do proprio sistema, ao passo que, na concep¢do jusnaturalista,
consiste em contetdo juridico dado, o qual sequer precisa ser previsto ou mencionado no

direito positivo para que seja aplicavel, porquanto constante na juridicidade natural. Mais uma
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vez, ambas as correntes reconhecem a matéria, porém divergem quanto ao parametro utilizado
para fundamenté-la.

Desse modo, neste capitulo, a anélise da razoabilidade como elemento de conexdo
entre as doutrinas juspositivistas e jusnaturalistas tera como ensancha o seu papel em uma
tensao constante na realidade juridica, qual seja o da harmonizagdo entre seguranca juridica e
justica sob o enfoque da dicotomia. Neste ponto, a razoabilidade refor¢a a ideia de
composicao entre as correntes, sobretudo em razdo da possibilidade de coexisténcia daqueles
aspectos no Direito.

Tomando-se o tema sob o aspecto da jurisdi¢do estatal, tem-se que o surgimento
de impasse que aparega ao juiz como deliberagdo entre a seguranca juridica em detrimento da
justiga, ou vice-versa, pode ser superado pela consideragdo do que ¢ razoavel, de modo que,
conforme relatado, essa percepgao especifica conecta elementos importantes das principais
teorias do Direito como plano de fundo.

Nesse contexto, o tema do ativismo judicial é faceado tendo por base as
insuficiéncias do sistema juridico, de modo que o juiz opera no sentido de resolver esse
problema consoante a situacao que lhe ¢ apresentada. Ocorre que essa atividade envolve
discussdes complexas como a separagao de poderes e os limites da decisdo do magistrado, de
modo que também nesta seara a razoabilidade funciona como régua de avaliagdo e orientagao
para o julgador.

Entendido o alcance do tema investigado no que toca ao ambito judicial, passa-se
a analise da razoabilidade como elemento tedrico imprescindivel para o conhecimento do
Direito. E que se trata de nogio racionalmente inafastavel da compreensio do que ¢ devido,
pois implica tanto na estabilizacdo de balizas gerais dos contetidos verificados como na
definicdo de medidas de direitos em carater especifico.

Assim, investiga-se conceitualmente a razoabilidade no contexto do Direito, de
modo a examinar como o tema ¢ cuidado na doutrina, sobretudo com atencdo a sua naturcza
juridica, as possibilidades de seu emprego no ordenamento e em que medida é ferramenta apta
a servir como justificagdo em sentencas judiciais.

Dessa forma, analisa-se o modo como a razoabilidade vem sendo utilizada na
jurisprudéncia brasileira, com vistas a apurar a repercussao daquelas implicagdes tedricas na
praxis jurisdicional. Isso porque ¢ nesse ambito que se percebe com maior nitidez a
apresentacdo de razdes a seu respeito, bem como em que tipo de casos a razoabilidade ¢

invocada como argumento apto a fundamentar uma decisao judicial.
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Com isso, pretende-se visualizar em que medida a razoabilidade funciona como
elemento de conexdo entre as doutrinas jusnaturalistas e juspositivistas, tanto em um aspecto
teorico de cognicdo racional da ciéncia juridica como na argumentagdo pratica acerca do

direito manifesta na decisao judicial.

4.1. O dilema da conjugacio da seguranga juridica com a justica na func¢io jurisdicional

do Estado

A conciliag¢do entre seguranca juridica e justica ¢ um imbroglio que pode suscitar
diversas consideracdes entre os tedricos do Direito. Uma das formas de se apresentar essa
problematica ¢ a discussdo que envolve o jusnaturalismo e o juspositivismo, conforme ja
abordado. Embora a questdao possa ser colocada como externa a ciéncia juridica, como fazem
alguns positivistas com relacdo a justica, ¢ certo que se tratam de nogdes que baseiam
consistentes empreendimentos cientificos acerca do fendmeno juridico, de modo que sdo
comumente reportados dentre os principais fins e fungdes do ordenamento.

Dessa forma, seguranga juridica e justica funcionam como vetores que apontam
para a realizagdo ideal do Direito, qual seja uma realidade em que ambas estejam
consagradas. Ocorre que em varias situagoes esse alcance mostra-se tormentoso, de modo que
se parece ter que eleger entre uma ou outra, tanto na analise de teorias juridicas como na
apreciagdo de litigios judiciais. Isso ocorre quando a observancia a legislagdo remete a uma
situagdo que nao se mostra adequada sob o viés da justi¢a, assim como quando, em nome
desta, pretende-se ignorar o que fora institucionalmente convencionado.

Na via jurisdicional, o dilema revela-se mais nitido, na medida em que o juiz deve
proferir sua decisdo e fundamenta-la, indicando os argumentos que o conduziram aquele
resultado. Embora se pretenda que, pelo menos em um plano ideal, seguranca juridica e
justica sejam harmonizadas, o magistrado se depara continuamente com cenarios em que essa
composi¢ao ndo se mostra evidente e, mesmo assim, havera de proferir a sentenca.

Conforme registra Marcelo Lima Guerra, confeccionar uma sentenga envolvendo
“tema complexo e controvertido ¢ algo que, como se sabe, deve ser feito sob fortes pressoes: a
exigéncia de duracdao razoavel do processo requer que o juiz, mesmo sem ter exaurido as
possibilidades de investigacdo doutrinaria e reflexdo critica, produza alguma decisao” (2009,
p. 13).

E com base nessas possibilidades que se apresentam ao julgador que Dworkin

(2002, p. 127-204) desenvolve sua tese acerca dos “casos dificeis”. Em suas palavras, essa
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“teoria nao pressupde a existéncia de nenhum procedimento mecanico para demonstrar quais
sdo os direitos das partes nos casos dificeis. Ao contrario, o argumento pressupde que oS
juristas e juizes sensatos irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos” (op. cit., p.
127). Essa situagao ¢ bem retratada por Lon Fuller no seu ficticio caso dos exploradores de
cavernas, em que o autor expde a diversidade juridico-argumentativa que se apresenta diante
de uma mesma situagdo, referindo que sua constru¢do tem “o proposito unico de trazer para
um mesmo foco certas filosofias divergentes de Direito e de governo” (2015, p. 77).

A sensatez mencionada por Dworkin importa para esclarecer que, mesmo a partir
de julgadores que oficiam com retiddo de intencdo, as possibilidades de decisdo variam
mormente em casos qualificados como dificeis. Esse aspecto subjetivo relacionado ao
magistrado certamente repercute na sentenca, razao pela qual Bonaldo Silva (2017, p. 148)
sustenta uma correspondéncia entre as virtudes do julgador e o resultado da demanda judicial
que lhe ¢ submetida. Em suas palavras, “o aprimoramento do cardter de quem exerce a
profissdo de juiz através das virtudes morais redunda no aperfeicoamento da prestagdo
jurisdicional”.

A par de tal consideracdo subjetivista, existem os critérios objetivos que
subsidiam a resolucdo do problema. Aqui ja ndo se considera mecanismos como a legislagdo,
a analogia ou a jurisprudéncia, visto que se pressupoe ja tenham sido utilizados pelo
magistrado e ensejaram precisamente a dificuldade de conjugagdo da seguranga juridica com
a justica. Nesse contexto, a razoabilidade ¢ invocada especialmente quando o juiz, diante das
ferramentas juridicas de que dispde para analisar o caso, constata uma pluralidade de
caminhos decisorios e a necessidade de definir entre apoiar-se na firmeza da legislagao e
buscar uma alternativa justa.

Assim, o questionamento acerca do razoavel ha de orientar o magistrado nessa
tarefa, inclusive, servindo-lhe como fundamentagao da prépria sentenga proferida, de forma a
subsidiar a resposta adequada ao caso concreto. A razoabilidade serve ao juiz, portanto, como
mecanismo proficuo a correta aplicagdo do Direito, tratando-se de conceito que merece ser
aprofundado para que seu uso seja aprimorado, principalmente diante daqueles casos tidos
como dificeis, quando se parece ter que se aproximar da justica ou da seguranga juridica em
detrimento uma da outra.

Tratando essa ideia em outros termos, qual seja o de uma “pressuposta regra da
coeréncia”, Bobbio (1995b, p. 113) coloca que se trata de uma condi¢do de justificagdo do

ordenamento, ao expor que diz respeito a “duas exigéncias fundamentais em que se inspiram
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ou tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao
valor da paz ou da ordem), e a exigéncia da justi¢a (que corresponde ao valor da igualdade)”.

Essa regra pressuposta remete a supracitada consideracdo de Eros Grau em aludir
as ideias de direito posto e direito pressuposto, em cotejo com o direito positivo € o direito
natural, respectivamente. Com efeito, pressupde-se a razoabilidade ao se trabalhar com a ideia
de serventia do ordenamento juridico, de modo que se prescinde de uma previsao legal a seu
respeito para que seja colocada a disposi¢do do operador do direito. O Direito pode ser
encarado como artefato cujos fins ndo estdo delimitados nele ou por ele mesmo, mas por
condi¢gdes que o transcendem. Nesse sentido, a razoabilidade funciona como indicativo da
correta utilizagdo do ordenamento.

As consideragdes tedricas e as implicagdes praticas relacionadas a razoabilidade
serdo tratadas nos dois topicos a seguir. Neste momento, impde-se trabalhar o tema do
ativismo judicial, uma vez que ¢ em meio a esta realidade que usualmente os juizes se valem
das inconsisténcias do sistema juridico para atuar de modo a consagrar direitos. Conforme
expdem Rossi e Pamplona (2013, p. 22), “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes”.

Trata-se de fendmeno que ganhou forga em meio ao neoconstitucionalismo,
propiciado sobretudo em razdo de fatores ja considerados neste trabalho, quais sejam a
proeminéncia dos direitos fundamentais e a normatividade dos principios juridicos. E possivel
perceber que sua esséncia tem um cunho jusnaturalista, na medida em que se pauta pela
insuficiéncia da legislagao promulgada, de modo que, valendo-se dessa premissa, busca-se a
melhor solugdo para um caso concreto apresentado a apreciagdo do Judicidrio.

Ocorre que essa percepcdo leva precisamente aquilo que os teodricos do
positivismo juridico criticam em relagdo ao Direito Natural: a inseguranca proveniente das
caracteristicas dos parametros utilizados. Entretanto, conforme ja trabalhado, essa sensagao
acontece na medida em que se pretende comparar o conhecimento do direito positivo com o
do direito natural. Isso porque os seus contetidos sdo acessados de formas distintas, assim
como a fundamentacao da sentenga ocorre diferentemente para a subsun¢ao dos fatos a regras
e principios. Nessa conjuntura, a razoabilidade exerce papel-chave também para o
entendimento de que o ativismo judicial ndo ha de ser concebido como arbitrariedade do juiz
para julgar o caso concreto, tampouco como permissdo para adentrar as esferas proprias dos

outros poderes estatais.
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Tratando do tema nos termos da dicotomia ora estudada, Maillart e Rios (2016, p.
37) aduzem que “o ativismo judicial garante aplicabilidade aos direitos e garantias
constitucionais dos cidaddos, permitindo o equilibrio necessario entre o direito positivo e a
aplicabilidade da norma”.

O ativismo no ambito do Judiciario reflete a tentativa feita pelo juiz de consagrar
0 justo na aplicagdo do direito positivo quando este se mostra insatisfatorio. H4, no caso, uma
atividade hermenéutica orientada a buscar em um pardmetro extrapositivo a solucdo judicial
acertada. Conforme expde Reale (2002, p. 318) ao tratar de conflito entre normas de Direito
Natural e de Direito Positivo, “a questdo se resolve, ou se ameniza, através de processos
interpretativos, gracas aos quais a regra juridica ‘injusta’ vai perdendo as suas arestas
agressivas, por sua correlacdo com as demais normas, no sentido global do ordenamento”.
Essa concepgdo corrobora a consideracdo de que jusnaturalismo e juspositivismo nao se
excluem, uma vez que o ordenamento posto ¢ utilizado normalmente na sentenga judicial, a
qual o considera mesmo quando se mostra deficitario. E que a visdo positivista ndo possui
ferramentas proprias para a solu¢cdo de problemas desse tipo, sendo necessario, por exemplo,
consagrar a justica na decisao judicial valendo-se da juricidade para além da positivada.

Importa frisar que, com base nesse fundamento, o ativismo judicial cuida-se de
uma postura a ser tomada diante de situagdes de injustica, o que significa que hd de ser
realizado exclusivamente com esse fim, uma vez que a via jurisdicional ndo ¢ a apropriada
para criar solugdes politicas ou administrativas. Sendo mal empregado, corre-se o risco de por
em descrédito a propria decisdo judicial e gerar conflitos com as demais fungoes estatais, além
de contrariar a sua finalidade especifica, qual seja a consagracado da justica.

E em razdo dessa mé utilizacdo que o ativismo judicial pode ser referido de forma
depreciativa, como se juizes pretendessem se imiscuir em fungdes tipicas de legisladores e
administradores. Entretanto, sob o ponto de vista de que o magistrado € o sujeito responsavel,
em ultima andlise, por “dizer o direito”, ou seja, definir o que € justo nas situacdes concretas
que lhes sdo apresentadas, trata-se sobretudo de um dever de buscar a solugdo juridica dos
casos tanto em dispositivos de direito positivo como em seu fundamento. Uma negagdo
completa ao ativismo judicial consistiria em atrelar o magistrado inexoravelmente ao texto
promulgado no ambito legislativo. Barroso (2013, p. 875) registra que “o oposto do ativismo
¢ a autocontencao judicial, conduta pela qual o Judiciério procura reduzir sua interferéncia nas
acdes de outros poderes”.

Ao conceber a possibilidade de conexdo das teorias jusnaturalistas e

juspositivistas neste ponto, percebe-se que a margem de atuacdo do juiz ndo se esgota no
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direito positivo, uma vez que se mostra insuficiente em seu proprio sistema. Assim, constitui-
se como um dever de sua parte aplicar a solugdo juridica que se mostrar desejavel sob o ponto
de vista da justica. Porém, ha de considerar que tal possibilidade ndo o coloca como se fosse
capaz de criar o justo, quando, na verdade, busca-o como fim, de modo que uma deturpagdo
desses termos implica necessariamente em arbitrariedade.

Nesse sentido, evidencia-se que existe um raciocinio tipicamente juridico, o qual
exige uma dindmica especifica das ferramentas de aplicacdo do direito. Na decisdo judicial,
ndo obstante possa ter carater interdisciplinar para expressar seu conteudo, ou seja, valendo-se
de conceitos de outras ciéncias, requer-se que a forma e o método empregados na exposi¢ao
da justificativa sejam coerentes e correspondam com o rigor exigido para a atuagdo da
autoridade jurisdicional.

Ao considerar o conceito de fun¢do jurisdicional estatal, Marcelo Lima Guerra
(2010, p. 528) expde “so pode ser compreendido a luz de um peculiar ordenamento juridico. E
que tal figura nada mais ¢ do que um conjunto ou agregado de normas, uma institui¢do,
pertencente a outro conjunto ou agregado de normas, a saber, a instituicdo chamada ‘Estado’”.
Assim, o reconhecimento da jurisdicdo como uma realidade institucional enseja a conclusao
de que o juiz tem um papel definido nesse contexto, ou seja, a atividade que empreende —
sobretudo na decisdo judicial — esta atrelada a esséncia da fun¢ao jurisdicional, a sua propria
constitui¢do enquanto tal.

O discurso utilizado para a motivagdo da sentenga, no contexto do ativismo
judicial, ha de considerar que direito e politica, embora proximos como ramos do
conhecimento pratico, ndo podem ter suas atuagdes aproximadas de maneira excessiva ou
desarrazoada, sob pena de se desvirtuar a funcdo jurisdicional. Fatores subjetivos podem levar
a busca de finalidades contrérias a correta atuagao do julgador até mesmo nas mais elevadas
instancias do Judiciario, o que pode ocorrer discretamente, sob uma ma utilizacao da retorica,
a qual serviria como embugo.

Veja-se que, nesse contexto, o aspecto discursivo empregado na fundamentagio
reflete a idoneidade do ativismo judicial, na medida em que sua real necessidade corresponde
a insuficiéncia do sistema positivo, de modo que ha de pautar-se em um discurso que vise a
satisfacao da justiga, portanto, juridico. S6i no deturpado ativismo judicial uma constatagao de
exacerbados argumentos de indole politica para justificar a decisdo, sendo precisamente esse o
ponto a demonstrar a sua incoeréncia, uma vez que o discurso retorico ndo ¢ o adequado para

a defini¢ao do justo.
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Com isso, ndo se nega a relacao entre as realidades juridica e politica, a qual, pelo
contrario, ocorre de forma bastante intensa. Na verdade, Direito e Politica sdo no¢des que
guardam relevantes ligagdes entre seus campos, porém ndo se ha de identifica-los, conforme
se viu ao expor alhures algumas deficiéncias do positivismo juridico, dentre as quais essa
erronea compreensdo. As reflexdes sobre a interse¢do entre as esferas da vida politica e
juridica admitem diversos niveis de analise, segundo Alejandro Castafio Bedoya (2014, p.
352), o qual trata do tema sob a dtica do Direito Natural.

Ao expor a simbiose entre tais ramos, Paulo Bonavides (2000, p.18) sustenta que
a ciéncia juridica ndo se confunde com a ciéncia politica, embora reconheca que esta, com
respeito aquela, “deve manter estreitas relagdes, fazendo do sistema institucional, sancionado
pela ordem juridica, o ponto de apoio mais firme com que estender a outras esferas sociais
todas as indagagdes de cunho caracteristicamente politico”.

Na filosofia cléssica, Aristoteles (2009, p. 147-148) ja apontava para a
importancia de distinguir tais disciplinas, ao defender que a qualidade do governo se baseava
na boa constituicdo de trés elementos. Conforme expde, “uma dessas trés partes esta
encarregada de deliberar sobre os negocios publicos; a segunda € a que exerce as
magistraturas [...] a terceira ¢ a que administra a justiga”.

No campo teorico-cientifico, a heranca da filosofia aristotélica resultou na
sistematizagdo de disciplinas, valendo-se de suas defini¢des para segmentar e concatenar os
tipos de conhecimento, o que explicita as distingdes entre direito e politica. Em sua concepgao
(2002, p. 270-271), “todo conhecimento racional € ou pratico, ou produtivo, ou teorético”.

Com efeito, percebe-se que essa distingao decorre da existéncia de caracteristicas
e finalidades diferentes entre tais ciéncias. Javier Hervada (2006, p. 133-136) as coloca como
espécies dos saberes praticos sobre a realidade moral, aduzindo que a ciéncia juridica volta-se
restritamente para a determinagdo do justo, ao passo que a ciéncia politica analisa a conduta
humana sob a 6tica do bem comum e da ordem social.

Assim, nada obsta que argumentos politicos componham a fundamentagdo da
sentenc¢a, em razao da propria relacdo entre essa ciéncia e o direito. Em verdade, o que se
deve afastar ¢ a possibilidade de o discurso politico prevalecer sobre a perspectiva juridica em
uma decisao judicial. Atienza (2006, p. 45) refere que, nesse contexto, revela-se a importancia
da investigacao referente a argumentagdo juridica, a qual surge como teoria a partir de uma
revolucdo na estrutura discursiva das decisdes judiciais, que priorizavam tdo somente oS
aspectos 16gicos formais para a apreciagdo dos raciocinios juridicos. Nesse contexto,

exemplifica-se o destaque da “nova retérica” de Chaim Perelman (2004, p. 8), com notada
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influéncia aristotélica, cujo entendimento consiste em que a logica juridica ndo faz parte da
logica formal, o que refor¢a o panorama de reag@o a perspectiva juspositivista.

A importancia da analise do discurso nesse contexto ¢ elucidar que, malgrado
direito e politica guardem fortes relacdes entre si — o que se evidencia, inclusive, pela
institucionalizagdo da fun¢ao jurisdicional —, a fundamentagdo de uma decisao judicial deve
pautar-se pela Otica da justiga, valorizando-se aspectos dialéticos e logicos em vez de
retoricos e poéticos. Embora estes caibam normalmente na argumentagdo exposta na sentenca,
o discurso de cunho juridico ndo ha de coloca-los em proeminéncia, em detrimento daqueles,
0 que seria proprio do discurso politico.

A prevaléncia de tais matizes servem como baliza para a avaliacdo da tonica
politica no ativismo judicial. Considerando-se que a fung¢do jurisdicional consiste em uma
realidade institucional atrelada a um raciocinio juridico especifico, impde-se ao magistrado
uma forma peculiar de discurso a ser tomado em suas decisdes. Com base nessa ideia € que o
juiz tem o dever de se ater ao pedido formulado, de observar imparcialmente os materiais
juridicos pugnados pelas partes, de ndo se eximir voluntariamente da obrigacdo de decidir,
dentre outros', como, especificamente na Otica deste trabalho, reprimir atos que prejudiquem a
satisfacao da justica.

Isso porque a razdo do ativismo judicial encontra fundamento precisamente na
perspectiva de o magistrado ter o dever de ndo proferir uma decisdo injusta. Essa
possibilidade ndo se pauta na positivacdo de uma norma que preveja esse tipo de poder ao
magistrado, mas decorre da propria compreensdo do sistema juridico e da fungao

jurisdicional.

" A titulo de exemplo, colaciona-se alguns dispositivos do Cdédigo de Processo Civil (CPC) vigente que elencam
deveres dos juizes:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.

Art. 8% Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 9°: Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade.

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela duracdo razoavel do processo;

IIT - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justia e indeferir postulagdes meramente
protelatorias;
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A partir dessa consideragdo, veja-se na nota destacada abaixo que o art. 8° do CPC
impde ao juiz, na aplicacdo do ordenamento juridico, a observancia a razoabilidade. A
promulgacdo deste preceito dentre as normas fundamentais da matéria, reflete, por 6bvio, a
importancia de se garantir tal pretensdao. Entretanto, cuida-se de norma que prescindiria de
positivagdo para que fosse aplicada, por se tratar de ideal indeclinavel em relacao ao idoneo
manejo da fung¢ao jurisdicional, reforgando-se a ideia de harmonizagao entre o jusnaturalismo
€ 0 juspositivismo.

Dessarte, em virtude dessa inafastabilidade da razoabilidade no que diz respeito a
aplicacdo do ordenamento juridico, mormente na sentenga judicial, faz-se necessario
aprofundar em seu conceito, entendendo-se em que medida serve para a fundamentacdo
tedrica do proprio Direito, bem como visualizar sua utilizagdo na jurisprudéncia. E o que sera

feito a seguir.

4.2. Razoabilidade como justificativa tedrico-racional do Direito

A relagao da razoabilidade com o ordenamento aponta para a prescindibilidade de
previsdao daquela em textos legislativos para que seja operada juridicamente. Depreende-se
que tal aspecto diz respeito a racionalidade especifica que caracteriza o Direito, uma vez que a
afastar a ordem juridica da razdo implicaria em tornd-la instrumento estéril e disforme, além
de negar a condi¢do humana essencial. Ora, sendo racionais os seres humanos, que decidem
de comum acordo estabelecer regras entre si para permitir ¢ aperfeicoar uma convivéncia
civilizacional, ndo ha como se cogitar de tal feito destituido de uma esséncia racional.

Nessa linha de raciocinio, Javier Hervada (2008a, p. 228), ao tratar da fun¢do da
razdo e da vontade na constituicdo da norma, analisa precisamente esse ponto, aduzindo que
“uma norma irracional nao serd produto originario da razdo, mas efeito de uma razao
encadeada e a disposi¢ao de um arbitrio desordenado; por isso terd um vicio essencial: nao
serd uma verdadeira norma juridica, e sim uma arbitrariedade”. O ordenamento juridico,
portanto, tem um carater racional que o identifica e serve de pardmetro para examinar as
incongruéncias.

A presenca da razoabilidade no fendmeno juridico ainda que ndo exista previsao a
seu respeito em qualquer dispositivo legal mostra-se como realidade pertencente a esséncia do
Direito, ndo como algo construido, convencionado ou dependente de deliberacdo. Nesse
sentido ¢ o entendimento de Jos¢ de Albuquerque Rocha, para quem a razoabilidade consiste

em um principio juridico. Em suas palavras (2009, p. 30), reconhece “a existéncia de
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principios que, embora ndo expressos, podemos considerar implicitos no ordenamento
juridico. Exemplo ¢ o chamado principio da razoabilidade”.

Nesse contexto, percebe-se que se trata de valor ligado a logica jusnaturalista, de
modo que sua positivagdo — como ocorre, por exemplo, no mencionado art. 8 do CPC e no
art. 5°, inciso LXXVIHz, da Constituicdo Federal — corrobora a conexao entre as correntes
dicotdmicas estudadas neste trabalho. Ao comentar esse dispositivo na perspectiva da
processualistica civil, o qual prevé um dever de observancia direcionado ao o6rgio
jurisdicional, Fredie Didier Jr. (2017, p. 78-82) enxerga uma relagdo entre a razoabilidade e o
devido processo legal, reconhecendo, entretanto, que aquela pode ser extraida também a partir
de outras normas juridicas que ndo se referem a tematica processual. De todo modo, ao aduzir
acerca da desnecessidade de ter o preceito positivado para que seja operado, expde que “as
constituicoes brasileiras anteriores a 1988 nao continham texto normativo sobre o devido
processo legal, nem por isso deixaram de ser aplicadas a proporcionalidade e a
razoabilidade™.

De pronto, cumpre registrar que, na realidade brasileira, a par da sua positivagao,
percebe-se haver uma identificacdo do principio da razoabilidade com o principio da
proporcionalidade em algumas posigdes doutrinarias e jurisprudenciais. Nesse sentido,
exemplificando-se o primeiro caso, Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 487) observa que um
“juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar da
rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencdo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito)”. No que
diz respeito a jurisprudéncia, cita-se que, no Supremo Tribunal Federal, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade sdo tratados indistintamente nas decisdes proferidas no
HC 76.060, no RE 573.675, no Inquérito 1.247, dentre outras.

O aspecto de justificagdo pratica da razoabilidade no Direito, precisamente na
jurisprudéncia brasileira, sera analisado no tdpico seguinte, de modo que a mencdo a tais
julgados visa, por ora, a esclarecer sua peculiar relacdo com a proporcionalidade entre os

operadores juridicos no Brasil, tanto em dmbito académico como jurisdicional.

% Trata-se da razoavel duracio do processo entre os direitos ¢ garantias fundamentais: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo”.

3 0 devido processo legal esta positivado no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢io Federal de 1988: “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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Nao obstante se cuide aqui apenas de um aspecto especifico da razoabilidade, qual
seja sua aplicagdo com significado juridico a orientar outras normas e mesmo a atividade do
juiz, é certo que se trata de um conceito mais amplo, que norteia ndo somente casos
especificos, mas todo o ordenamento e sua respectiva logica sistémica. De todo modo, faz-se
imprescindivel mencionar esse aspecto da razoabilidade, em sentido estrito, para ilustrar em
que medida tal valor, embora ndo previsto expressamente como regra de um ordenamento,
pode ser aplicado concretamente para a resolucao de questdes juridicas, como no controle de
constitucionalidade, na fundamentacdo de sentengas que resolvem litigios ou mesmo para
orientagdo hermenéutica.

Isso porque a razoabilidade funciona como régua de apreciagdo juridica para além
do direito convencionado, ou seja, subsidia a resolugdo do caso concreto buscando
fundamento na justiga, ndo se restringindo as regras positivadas. Essa aplicagdo, conforme
abordado no topico anterior ao se trabalhar o tema do ativismo judicial, evita o engessamento
do proprio ordenamento e prepara-o para o seu correto uso, qual seja promover o justo em
cada situacao.

Deve-se reconhecer que tal tarefa nao ¢ das mais simples, sobretudo quando
referido proposito ocorre no ambito das decisdes judiciais. E que a razoabilidade, pautada na
citada racionalidade, requer uma caracteristica especial por parte de quem a emprega, qual
seja a virtude da prudéncia. Essa espécie de requisito consiste em atributo fundamental para
que o aplicador do direito possa exercer satisfatoriamente seu mister nesse ponto.

A razoabilidade funciona como baliza para a decisao do caso, de forma que exige
uma qualidade pessoal de quem ha de dizer, em instancia definitiva, o que ¢ justo. Nao por
outro motivo, Rafael Veras Castro Melo, ao pesquisar a formacdo do jurista na prudéncia,
expde uma relagdo necessaria entre a averiguagao da ideia de verdade, a investigagdo sobre a
justica e a virtude da prudéncia (2017, p. 49).

Ora, se o Direito ha de ser encarado sob a oOtica da justiga, a resolugdo judicial de
litigios, que corresponde a definir o direito em uma situagdo concreta, pode e deve valer-se da
nog¢ao de razoabilidade, o que prescinde de convengdo legislativa. Entretanto, essa ferramenta
reclama um peculiar carater virtuoso de quem a maneja, no sentido em que corresponde a
sabedoria pratica orientada para o bem comum.

A prudéncia enxergada como virtude remonta a concepcao aristotélica, a qual
ultrapassou os séculos e ainda costuma ser trabalhada na ciéncia juridica. Tercio Ferraz Jr.
(op. cit., p. 57) explica que mesmo o termo jurisprudéncia estd ligado ao “fronesis” que a

filosofia grega entendia como a virtude relacionada ao discernimento.
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Nessa operagdo, para percep¢ao mais acurada de uma dada situagdo com vistas a
chegar a uma decisdo pratica melhor, a razdo deveria perpassar oito estagios que sdo atos
integrantes da prudéncia, segundo Tomds de Aquino (2014, p. 25-35), em estudo que resgata
os autores classicos que o antecederam. A titulo ilustrativo, as oito partes que integram a
prudéncia, parte delas de cardter cognitivo e outra parte de natureza deliberativa sdo: a
memoria, a inteligéncia, a docilidade, a sagacidade, a razdo, a previdéncia, a circunspec¢do e
a precaucdo. Ao se compreender como se atualizam tais passos, que sdo atos internos que
integram a prudéncia, torna-se mais facil entender a conexao dela com decisao justa.

Sendo assim, a medida que a virtude da prudéncia faz-se necessaria para a
determinagdo do justo a partir de critérios razoaveis, com base na sabedoria pratica, vé-se que
a razdo ocupa lugar de proeminéncia, quanto ao Direito, em detrimento da vontade. Sem
desconsiderar que as normas positivas sdo imprescindiveis para um ordenamento juridico, €
certo que mesmo a convencgao de tais regras deve se pautar por argumentos racionais, estando-
lhes adstritos, o que ratifica a ideia exposta acima.

A razdo juridica, portanto, tem um carater eminentemente pratico, de modo que o
desenvolvimento da virtude da prudéncia no ambito do Direito ¢ ponto que merece énfase
principalmente no aspecto da formacdo do jurista. No entendimento de Jos¢ Chéavez-
Fernandez Postigo, a prudéncia constitui um elemento ou momento essencial do exercicio do
logos do humano, algo como sua pedra angular no que diz respeito a hermenéutica (2016, p.
84). Apesar de os conceitos de “racional” e “razoavel” se depreenderem da razdo, Cuno Cruz
(2010, p. 215-218) destaca que nao se identificam, sobretudo pelo motivo de a razoabilidade
estar ligada a ideia de aceitacdo, ao passo que a racionalidade se fundamenta em
demonstragdes objetivas e conclusdes de ordem metodoldgicas. Nesse entendimento, a
razoabilidade ndo consiste em um processo logico-demonstrativo, sendo como a justificacao
de uma decisdo como aceitavel, a partir da avaliagdo dos argumentos expostos.

E de se destacar que a doutrina do Direito Natural resgata esse carater de a
natureza humana, mormente no que diz respeito a racionalidade, servir como referencial
necessario para a confec¢do de textos legislativos. Sem ignorar a ampla discricionariedade do
legislador positivo, a qual € necessaria para atender as peculiaridades de cada sociedade, ¢
certo que o aspecto racional deve prevalecer sobre o aspecto volitivo, ainda que pautado no
argumento da democracia.

A deliberacdo de propostas legislativas se d4 com base na criatividade humana,
invocando-se razdes que fundamentam sua conveniéncia, de modo que se evidencia o

caminho pautado na racionalidade para a edicdo do ordenamento juridico. Nesse ponto, ha de
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se buscar elucidar o elo entre “as exigéncias de uma concepgao politica do legislativo com as
teorizagoes do ato de legislar”, conforme observam Cunha e Dip (2001, p. 157). Dessa forma,
a discricionariedade do legislador ndo resta prejudicada, sendo enaltecida e assegurada por
uma argumentagao racional.

Ademais, deve-se esclarecer que nao se afirma que todos os caracteres de uma
norma positiva devem consagrar preceitos de lei natural. Conforme ja mencionado, o 6rgao
legislativo goza de ampla discricionariedade para decidir sobre situagdes as quais a razao
humana ¢ totalmente indiferente. E o caso, por exemplo, da defini¢do de aliquotas tributérias,
que dependem primariamente de necessidades locais relacionadas a organiza¢ao econdmica e
praticas sociais.

O que se deslinda ¢ que o direito positivo estd condicionado ao carater racional de
uma juridicidade natural que lhe serve de base. Entretanto, a razdo humana, em geral, nao
define inexoravelmente o que deve ser estabelecido em cada situacdo, apenas norteia um
minimo a ser seguido. H4, ainda, casos em que o discurso racional é prescindivel, de modo
que o ato puramente volitivo pode ser legitimo, conforme acima exemplificado.

Tratando o Direito como instrumento apto a realizar concretamente a razao
pratica, Alexy, ao sustentar a teoria do discurso racional como teoria da justificagdo juridica
(2001, p. 321) afirma que ‘“‘surgem os motivos racionais para a introdu¢do de um
procedimento institucionalizado visando a criacdo de normas juridicas”.

E certo que o fenémeno juridico ocorre, portanto, precisamente em virtude de
necessidades racionais, de modo que a racionalidade mesma ha de ser o fundamento do
proprio viés normativo. A razoabilidade ¢ considerada sobretudo na andlise juridica do caso
concreto, de forma que ¢ empregada, principalmente, pelo exercicio da virtude da prudéncia.
Nesse contexto, tem-se que tais aspectos sao basilares para a percepcdo do Direito tanto em
sua juridicidade natural como em sua vertente positiva.

A par da consideragdo racional de inafastabilidade da razoabilidade em relagdo ao
conhecimento do fendmeno juridico, impde-se analisd-la em seu aspecto conceitual
trabalhado por teéricos do direito, & luz da dicotomia estudada. E que o exame de tais
defini¢des permite o entendimento de sua aplicabilidade e do alcance de suas implicagdes.

Na visdo de Alexy, a razoabilidade ¢ tratada em cotejo com a ideia trabalhada em
sua tese da dupla natureza, qual seja a de que o Direito compreende necessariamente tanto

uma dimensio fatica ou real como uma ideal ou critica. E que, para o aleméo (2013, p. 99), no
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que diz respeito a segunda, a correcdo moral estd intrinsecamente ligada a razoabilidade
pratica®.

Trabalhando o tema sob a 6tica da hermenéutica, Larenz (op. cit. p. 141) refere
que a interpretagdo das leis pauta-se ndo somente em critérios objetivos como a constatacao
de fatos e a observancia da logica, mas exige-se, ainda, uma abertura a subjetividade, por
meio das “consideragdes de razoabilidade”. Nesse caso, o autor coloca a razoabilidade como
aspecto subjetivo concernente ao hermeneuta, porém sera visto a seguir que pode ser referida,
ainda, em carater objetivo, como mais uma ferramenta a disposi¢cdo do intérprete. Nesse
sentido, John Finnis (2007, p. 282) coloca a “razoabilidade objetiva” como guia e base
racional da atividade legiferante e da decisdo judicial, a qual ndo seria fruto de criagdo
humana individual. Em sua visdo, trata-se de questdo que justifica a institui¢do da lei positiva
e as consequéncias de seus ditames.

O tratamento da razoabilidade como objeto € o que permite sua aplicacdo na
decisdo judicial, servindo como instrumento para a consecucdo da justica, visto que esta ¢
buscada, tratada como um fim a ser alcangado, ndo como mais um fundamento da sentenca.
Conforme registra Alexandre Araujo Costa (2008, p. 48) ao expor a importancia de um
controle judicial de razoabilidade, “na atual dogmatica juridica, sustentar que uma lei € injusta
ndo ¢ um argumento suficiente para justificar a ndo-aplicacdo de uma norma ou a anulacao de
um ato”. Nesse raciocinio, a razoabilidade ¢ meio que leva a um resultado justo, a qual ha de
ser empregada na via jurisdicional a partir de suas caracteristicas especificas.

Essas peculiaridades sdo elencadas por Luis Recaséns Siches ao expor sua “logica
do razoavel”, aplicada a interpretacao juridica. Trata-se de teoria sobre a aplicacdo da norma
pelo juiz, o qual, diante da indagacdo acerca de qual o direito cabivel, deve se pautar tanto por
critérios formais de validade da lei em tese como por critérios materiais de validade,
referentes ao contetudo (2008, 645-660).

O autor expde que sua teoria ndo pretende colocar o juiz acima da lei, sendo
conferir-lhe mecanismo para atender aos propdsitos do proprio Direito no caso concreto, qual
seja a utilizacdo da logica do razoavel para se chegar ao justo, apontando como suas
principais caracteristicas (op. cit., p. 7): ater-se a realidade concreta do mundo social humano
no qual se opera; reger-se por valoragdes, as quais seriam também concretas, na medida em

que se referem a uma situacdo determinada, levando-se em conta suas possibilidades e

* Tradugdo livre de “What concerns the ideal side, moral correctness is intrinsically connected with practical
reasonableness”.



73

limitagdes; pautar-se em razdes de congruéncia e adequacao, orientar-se pela experiéncia vital
e historica.

Destacando a polissemia do termo, Humberto Avila (op. cit., p. 102) qualifica a
razoabilidade como um postulado normativo, ao lado da igualdade e da proporcionalidade.
Em suas palavras, “a razoabilidade estrutura a aplicagdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras”. Em sua visdo, trata-se de uma “metanorma”, na medida em que
estrutura 0 modo de aplicagdo de outras normas, ndo promovendo um fim imediato como um
principio, tampouco pode ser aplicado por subsungdo como uma regra. O entendimento do
autor afasta a dualidade normativa principio-regra e cinde inexoravelmente a razoabilidade e a
proporcionalidade. Sobre o segundo ponto, aduz (2005, p. 18) que aquela “ndo faz uma
referéncia a uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim, tal como o faz o postulado
da proporcionalidade”.

Vé-se a partir de tais consideragdes doutrinarias que a razoabilidade ¢ amplamente
trabalhada como elemento necessario na ciéncia juridica, embora ensejando varias e distintas
conclusdes a seu respeito. Conforme mencionado, ¢ classificada na doutrina tanto como um
principio juridico e também como outra espécie normativa — o postulado; reivindicada tanto
na funcdo legislativa como na jurisdicional; ora identificada com o principio da
proporcionalidade, ora diferenciada; como um argumento a ser utilizado objetivamente na
fundamentagdo da sentenca e como aspecto subjetivo a ser desenvolvido pelo juiz pelo
exercicio da virtude da prudéncia, dentre outras. No que diz respeito a dicotomia perscrutada,
a razoabilidade também ¢ classificada na doutrina de forma plurivoca, na medida em que ha
autores que a consideram um preceito de direito natural, ao passo que outros a enquadram
como pertencente ao direito positivo.

Nao obstante a multiplicidade de visdes acerca da razoabilidade, percebe-se sua
presenca obrigatdria no estudo do Direito, sobretudo no que diz respeito a fundamentacao de
sentengas judicias. E que, em um plano tedrico, a razoabilidade costuma ser tratada como
insita a consecu¢do da justica, servindo de meio para alcangéd-la, o que reforca a ideia
unissona de que se constitui como justificativa racional do Direito. Importa, agora, investigar-
se sua aplicacdo na jurisprudéncia brasileira, no sentido de verificar em que medida o Poder

Judiciario se coaduna com a diversidade tedrico-conceitual existente acerca da razoabilidade.

4.3. Razoabilidade como justificativa pratica na jurisprudéncia brasileira
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Em pesquisa jurisprudencial, percebe-se que os tribunais brasileiros realizam um
vasto e indiscriminado uso da expressdo “razoabilidade”. A par das classificacdes que lhes
sdo dadas, conforme se verd adiante, tem-se, inicialmente, que ¢ tema aplicado em diversas
areas do Direito, sendo utilizado para fundamentar sentengas envolvendo Direito Tributario,
Direito Penal, Direito do Trabalho, dentre outros.

Com isso, corrobora-se a ideia da razoabilidade enquanto elemento racional e
inafastavel da ciéncia juridica, na medida em que orienta o julgador nos mais variados
ambitos do ordenamento, como matéria que se espraia por todo o sistema. Por esse motivo, ha
uma farta gama amostral no que diz respeito a sua aplicabilidade na jurisprudéncia, de modo
que serdo colacionados neste topico exemplos que salientam os multiplos tratamentos dados a
razoabilidade pelo Poder Judiciario no Brasil.

Alguns casos foram citados no topico anterior, quando se apontou que a
razoabilidade ja fora identificada com a proporcionalidade, enquanto principio, pelo Supremo
Tribunal Federal — STF. No mencionado HC 76.0605, julgado em 1998, ha tal identificacao,
sendo o “principio da proporcionalidade ou da razoabilidade” empregado para se evitar
afronta & dignidade pessoal. Do mesmo ano é o julgamento do citado Inquérito 1.247°,
igualmente apreciado pelo Supremo, em que a razoabilidade ¢ citada como principio
constitucional ao lado ndo sé da proporcionalidade, mas também da “razao de ser das coisas”.

O terceiro citado na ocasido fora o RE 573.675°, de 2009, em que razoabilidade e

° Ementa da decisdo: “DNA: submissdo compulsoria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado
da questdo no direito comparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu em agdo de
investigagdo de paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do HC na
espécie, em que se cuida de situagdo atipica na qual se pretende — de resto, apenas para obter prova de refor¢o —
submeter ao exame o pai presumido, em declarado o pai bioldégico da crianga nascida na constincia do
casamento do paciente: hipotese na qual, a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se
impde evitar a afronta a dignida de pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia substantivaria.”
(STF. Habeas Corpus n. 76.060-4/SC. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Primeira Turma do STF. Data do
julgamento: 31 de margo de 1998). Grifo nosso.

® Ementa da decisio: “CRIME CONTRA A HONRA — ELEMENTO SUBJETIVO — O DOLO -
INVIOLABILIDADE PARLAMENTAR — RETORSAO — ALCANCE. Tratando-se de hipdtese Tratando-se de
hipotese a revelar pratica inicial coberta pela inviolabilidade parlamentar, sentindo-se o titular do mandato
ofendido com resposta formalizada por homem publico na defesa da propria honra, unico meio ao alcance para
rechagar aleivosias, cumpre ao orgdo julgador adotar visdo flexivel, compatibilizando valores de igual
envergadura. A oOptica ortodoxa propria aos crimes contra os costumes, segundo a qual a retorsdao é peculiar ao
crime de injuria, cede a enfoque calcado no principio constitucional da proporcionalidade, da razoabilidade,
da razao de ser das coisas, potencializando-se a inten¢do do agente, o elemento subjetivo proprio ao tipo o dolo
e, mais do que isso, o socialmente aceitavel.” (STF — Inq.: 1247 DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal
Pleno. Data de julgamento: 15/04/1998). Grifo nosso.

7 Ementa da decisio: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA DECISAO
PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO
PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA - COSIP. ART. 149-A DA
CONSTITUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA
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proporcionalidade sdao tratados conjuntamente, como se nao houvesse distingdo. Essa
constatagdo fica mais evidente no quarto ponto do voto do relator (p. 1429), em que até os
“critérios de razoabilidade e proporcionalidade” sdo tidos como os mesmos.

A consideracdo da razoabilidade como principio — ou pelo menos o uso da
expressao “principio da razoabilidade” sem aprofundamento nas caracteristicas da espécie
normativa — ¢ nitidamente o tratamento mais comum na jurisprudéncia do STF. Entretanto, ha
outras qualificacdes, como a do RE 374981%, de 2005, que segue a linha de Humberto Avila,
ao expressa-la na ementa como postulado, embora no corpo do voto o relator destaque como
necessario no processo legiferante o “coeficiente” de razoabilidade. Em verdade, esse termo
parece ter sido empregado genericamente, referindo-se a ideia em sentido amplo de
razoabilidade, ndo como uma ferramenta disponivel ao juiz na fundamentacdo da sentenca,

conforme j& exposto.

CATARINA. COBRANCA REALIZADA NA FATURA DE ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO DE
CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O DE BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE
CALCULO QUE LEVA EM CONSIDERACAO O CUSTO DA ILUMINACAO PUBLICA E O CONSUMO
DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE EXPRESSA O RATEIO DAS DESPESAS
INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO QUE RESPEITA OS PRINCIiPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. I - Lei
que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia elétrica do municipio ndo ofende o
principio da isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servigo de
iluminagdo publica. I - A progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminag@o publica entre
os consumidores de energia elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva. III - Tributo de carater
sui generis, que ndo se confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem com
uma taxa, por ndo exigir a contraprestagdo individualizada de um servigo ao contribuinte. IV - Exagdo que,
ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. V - Recurso extraordinario
conhecido e improvido. (STF. RE 573.675-0/SC. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. Data de
julgamento: 25 de margo de 2009). Grifo nosso.

® Ementa da decisio: SANCOES POLITICAS NO DIREITO TRIBUTARIO. INADMISSIBILIDADE DA
UTILIZACAO, PELO PODER PUBLICO, DE MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE COERCAO
ESTATAL DESTINADOS A COMPELIR O CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A PAGAR O TRIBUTO
(SUMULAS 70, 323 E 547 DO STF). RESTRICOES ESTATAIS, QUE, FUNDADAS EM EXIGENCIAS QUE
TRANSGRIDEM OS POSTULADOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE EM
SENTIDO ESTRITO, CULMINAM POR INVIABILIZAR, SEM JUSTO FUNDAMENTO, O EXERCICIO,
PELO SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA, DE ATIVIDADE ECONOMICA OU
PROFISSIONAL LICITA. LIMITACOES ARBITRARIAS QUE NAO PODEM SER IMPOSTAS PELO
ESTADO AO CONTRIBUINTE EM DEBITO, SOB PENA DE OFENSA AO "SUBSTANTIVE DUE
PROCESS OF LAW". IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE O ESTADO LEGISLAR DE MODO
ABUSIVO OU IMODERADO (RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-24). O PODER DE
TRIBUTAR - QUE ENCONTRA LIMITACOES ESSENCIAIS NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL,
INSTITUIDAS EM FAVOR DO CONTRIBUINTE - "NAO PODE CHEGAR A DESMEDIDA DO PODER
DE DESTRUIR" (MIN. OROSIMBO NONATO, RDA 34/132). A PRERROGATIVA ESTATAL DE
TRIBUTAR TRADUZ PODER CUJO EXERCICIO NAO PODE COMPROMETER A LIBERDADE DE
TRABALHO, DE COMERCIO E DE INDUSTRIA DO CONTRIBUINTE. A SIGNIFICACAO TUTELAR,
EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, DO "ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE".
DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (STF. RE
374981 RS. Relator: Min. Celso de Mello. Data de julgamento: 28/03/2005). Grifo nosso.
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Também se percebe na jurisprudéncia do STF que a razoabilidade ¢ utilizada
como verdadeiro pardmetro no controle de constitucionalidade, a exemplo da decisdo
proferida no ARE 8759589 em 2017. Na ocasido, o relator (p. 5) registra que caberd ao
Supremo decidir sobre o caso, definindo se a situacdo apresentada “desrespeitou o disposto
nos arts. 40, 150, IV e 195, §5°, da Constituicao, além do principio da razoabilidade”. Dessa
forma, a questdo tributaria-previdencidria que suscitou a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal devera ter sua constitucionalidade verificada, dentre outros fatores, pela observancia a
razoabilidade. No mesmo sentido ¢ a decisdo sobre repercussdao geral proferida no RE
606.010, em 2015, em que o relator (p. 4) afirma que “esta em jogo possivel violacdo aos
principios constitucionais da vedagdo ao confisco tributario, da capacidade contributiva, da
proporcionalidade e da razoabilidade”.

Sobre esse ponto, interessante ¢ o argumento do relator na decisdo de repercussao
geral do RE 736.090'°, de 2015, que guarda relagdo com o que fora exposto alhures acerca da
discricionariedade de que goza o Poder Legislativo na confec¢do do direito positivo,
exemplificando-se a partir da definicao de aliquotas tributarias. Neste julgamento, ¢ destacado
que, mesmo em sede de tributagdo, o Poder Publico deve agir com moderacao, por atengao ao
principio juridico da razoabilidade, o que corrobora a ideia trabalhada nesta pesquisa de que
esta serve, portanto, como base e orientagdo para o estabelecimento de textos legislativos, de
modo que ndo faz parte, propriamente, do direito positivo, mas o condiciona. Conforme
consta na argumentacdo prefalada (p. 5), “a atividade governamental acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro parametro de

aferi¢ao da constitucionalidade material dos atos estatais™.

° Ementa da decisio: DIREITO TRIBUTARIO E DIREITO PREVIDENCIARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. LEI ESTADUAL QUE ELEVA AS ALIQUOTAS DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA DOS SERVIDORES. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL . 1. Constitui questio constitucional saber quais sdo as balizas impostas pela
Constituicdo de 1988 a leis que elevam as aliquotas das contribui¢des previdencidrias incidentes sobre servidores
publicos, especialmente a luz do carater contributivo do regime previdenciario e dos principios do equilibrio
financeiro e atuarial, da vedagdo ao confisco e da razoabilidade. 2. Repercussao geral reconhecida. (STF. ARE
875958/GO. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 16/02/2017). Grifo nosso.
' Ementa da decisio: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL QUALIFICADA.
SONEGACAO, FRAUDE E CONLUIO. 150% SOBRE A TOTALIDADE OU DIFERENCA DO IMPOSTO
OU CONTRIBUICAO NAO PAGA, NAO RECOLHIDA, NAO DECLARADA OU DECLARADA DE
FORMA INEXATA (ATUAL § 1° C/C O INCISO I DO CAPUT DO ARTIGO 44 DA LEI FEDERAL N°
9.430/1996). VEDACAO AO EFEITO CONFISCATORIO. MATERIA CONSTITUCIONAL. QUESTAO
RELEVANTE DOS PONTOS DE VISTA ECONOMICO E JURIDICO. TRANSCENDENCIA DE
INTERESSES. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. (STF. RE 736.090/SC. Relator: Min. Luiz Fux.
Tribunal Pleno. Data de julgamento: 29/10/2015).
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Na decisdo do Supremo pelo reconhecimento de repercussao geral no RE
625.263"", de 2013, a razoabilidade ja é utilizada como argumento, niio como tipico pardmetro
para o controle de constitucionalidade. Trata-se de caso em que se discute acerca de
interceptacdes telefonicas continuamente renovadas durante aproximadamente dois anos, de
modo que a alegacdo de ofensa aos arts. 5° 93, IX; e 136, §2° da Constitui¢do — parametros
apontados — baseia-se, dentre outros fundamentos, na razoabilidade. Nesse caso, a
razoabilidade ¢ invocada como demonstrativo de violagdo aos dispositivos constitucionais
indicados, ndo como o proprio preceito vergastado. No mesmo modelo ¢ a decisdao no Ag.
Reg. do HC 134.569'2, em que a razoabilidade ¢ apresentada como argumento para respaldar
a demonstra¢do de nao ter ocorrido incuria por parte da autoridade judiciaria no caso concreto
apreciado, qual seja o lapso temporal transcorrido para a apreciacdo de uma demanda. Nas
palavras do relator, “nao ha, portanto, indicacao de que esteja ocorrendo desidia por parte da
autoridade judicidria, que atua no caso dentro dos limites da razoabilidade”.

Concernente a essa matéria, sua serventia como argumento na jurisprudéncia ¢é
nitidamente percebida quando se trata de preceito em que a razoabilidade se encontra
positivada, como ¢ o caso da razoavel duracao do processo, prevista no ja mencionado art. 5°,
LXXVIIL, da Constituicio. E o caso do HC 115.824", de 2017, em que o alegado excesso de

prazo da prisdo preventiva ¢ cotejado em face do “principio” da razoabilidade, além da nao

" PROCESSO PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS
5° 93, INCISO IX; E 136, § 2° DA CF. ARTIGO 5° DA LEI N. 9.296/96. DISCUSSAO SOBRE A
CONSTITUCIONALIDADE DE SUCESSIVAS RENOVACOES DA MEDIDA. ALEGACAO DE
COMPLEXIDADE DA INVESTIGACAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. RELEVANCIA SOCIAL,
ECONOMICA E JURIDICA DA MATERIA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. (STF. RE
625.263/PR. Relator: Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 13/06/2013). Grifo nosso.

"2 Ementa da decisdo: Agravo regimental em habeas corpus. Processual Penal. Excesso de prazo. Demora na
apreciagdo de recurso interno no agravo em recurso especial dirigido ao Superior Tribunal de Justica. Pretendida
revogacdo da prisdo. Julgamento superveniente do recurso. Alteragdo no quadro juridico-processual inicial.
Prejudicialidade do habeas corpus reconhecida, na linha de precedentes. Manutencdo da decisdo agravada por
seus proprios fundamentos. Inexisténcia de ilegalidade flagrante capaz de temperar o rigor desse entendimento.
Nao evidenciada a desidia por parte da autoridade judiciaria na condugdo do feito. Atuaciio dentro dos limites
da razoabilidade. Agravo regimental ndo provido. (STF. Ag. Reg. no HC 134.569/SP. Relator: Min. Dias
Toffoli. Segunda Turma. Data de julgamento: 27/10/2017). Grifo nosso.

> Ementa da decisdo: HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO (CP, ART. 157, § 2°, I, Il E IV). PRISAO
PREVENTIVA. ALEGADA AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. MATERIA NAO ANALISADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. EXCESSO DE PRAZO DA CONSTRICAO CAUTELAR. INOCORRENCIA. 1. A controvérsia
a respeito da auséncia dos pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva ndo foi analisada pela instancia a
quo . Desse modo, qualquer juizo desta Corte sobre a matéria implicaria supressdo de instancia e violacdo das
regras constitucionais de reparticdo de competéncias. Ausente quadro de ilegalidade. 2. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a razoavel duracio do processo deve ser aferida a luz da
complexidade da causa, da atuacdo das partes e do Estado-Juiz. Inexisténcia de mora processual atribuivel
exclusivamente ao Poder Judiciario. 3. Habeas corpus denegado. (STF. HC 115.824/MS. Relator: Min. Marco
Aurélio. Primeira Turma. Data de julgamento: 03/10/2017).
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culpabilidade, da proporcionalidade e da seguranga juridica. Na ocasido, o redator do acordao
inaugura a divergéncia ao voto do relator para denegar o writ, sustentando que “a razodvel
duracdo do processo deve ser aferida a luz das particularidades do caso concreto”.

Tem-se que a razoabilidade também ¢ utilizada na decisdo judicial como
orientagdo hermenéutica para a aplicacdo do direito. Nesse sentido, serve como vetor
interpretativo para a apreciacdo de consonancia entre textos legislativos determinados com
outros preceitos do ordenamento. E o caso, por exemplo, do HC 138.22814, de 2017, que
analisa a congruéncia das penas dos crimes de receptacdao simples e receptacdo qualificada,
em que o relator sustenta que “inexiste ofensa aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, ante a diferenca de enfoque dado a tutela do bem juridico na cabega e no
§1° do artigo 180 do Codigo Penal”.

Assim como acontece no ambito do Supremo, a multiplicidade de tratamento
jurisprudencial a razoabilidade é verificada em outros tribunais brasileiros. E o caso do
Superior Tribunal de Justica — STJ, em que se trabalha, no julgamento do Recurso Especial
1.349.935", de 2017, como “postulado”, apto a servir ao julgador na aplicagio de outras
normas. Conforme registrado no voto do relator (p. 28 do “Inteiro teor do acordao”), a
principiologia constante do novo Cddigo de Processo Civil permite que “o postulado da
razoabilidade (compreendida como equidade, congruéncia e equivaléncia), quando
devidamente observada, garanta a harmonizagdo de normas e a vinculagdo com a realidade”.
Ainda no mesmo julgamento, o termo “razoavel” ¢ empregado duas vezes ao qualificar
situagdes percebidas a partir do direito positivo, com significado hermenéutico: “razoavel a
distingdo promovida pelo legislador em relacdo aos membros do Ministério Publico (e da
Defensoria Publica” (p. 26 do mesmo documento) e “se trata de razoavel opcao legislativa —

jé historica — de isondmico tratamento entre as partes” (idem, p. 40).

'* Ementa da decisio: HABEAS CORPUS — ATO INDIVIDUAL — ADEQUACAO. O habeas corpus mostra-se
adequado quer se trate de ato individual, quer de Colegiado. RECEPTACAO — TIPO QUALIFICADO — § 1°
DO ARTIGO 180 DO CODIGO PENAL — RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Ante o bem
protegido, a potencial lesdo causada a consumidores, surge razoavel e proporcional o que previsto em termos
de tipologia e pena no artigo 180, § 1°, do Coédigo Penal. (STF. HC 138.228/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio.
Primeira Turma. Data de julgamento: 03/10/2017). Grifo nosso.

> Ementa da decisio: RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO RITO DOS REPETITIVOS
(ART. 1.036 DO CPC C/C O ART. 256, I, DO RISTJ). PROCESSO PENAL E PROCESSO CIVIL.
INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. CONTAGEM DOS PRAZOS. INICIO. NECESSIDADE DE
REMESSA DOS AUTOS A INSTITUICAO. INTIMACAO E CONTAGEM DE PRAZO PARA RECURSO.
DISTINCOES. PRERROGATIVA PROCESSUAL. NATUREZA DAS FUNCOES DO MINISTERIO
PUBLICO. PECULIARIDADES DO PROCESSO PENAL. REGRA DE TRATAMENTO DISTINTA.
RAZOABILIDADE. INTERPRETACAO DOS ARTS. 18, II, "h", DA LC N. 75/1993 ¢ 41, IV, DA LEI N.
8.625/1993. (STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.349.935 — SE. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Terceira
Secdo. Data de julgamento: 23 de agosto de 2017). Grifo nosso.
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Por outro lado, no mesmo Superior Tribunal de Justiga, a razoabilidade também ¢
referida como principio normativo, como se depreende do voto do relator do REsp 1.366.721,
de 2014. Na ocasido, ao analisar o cabimento de medida cautelar de indisponibilidade de bens
em razao de atos graves de improbidade administrativa, expde o relator (p. 23 do Inteiro teor
do acérdao) que “deve o Magistrado respeitar, em todos os casos, por mais graves que sejam,
os principios da razoabilidade, da proporcionalidade, do devido processo legal e da presungao
de inocéncia, insculpidos superiormente no ordenamento juridico”. No mesmo sentido ¢ a
decisdo no REsp 1.112.862'°, de 2011, em que o “principio da razoabilidade” ¢ invocado
como norteador da fixagdo de multas pelo descumprimento de obrigacdo, funcionando,
dessarte, também como critério hermenéutico para o juiz que aplica o dispositivo legal que
prevé tal cabimento.

Também na jurisprudéncia do STJ pode ser encontrada referéncia a razoabilidade
em termos genéricos, a titulo argumentativo, porém sem esmero cientifico-normativo, como
ja o fora feito no citado julgamento do STF em que qualificada como “coeficiente”. No REsp
1.102.479", de 2015, o relator vale-se do termo “padrdes” de razoabilidade para fundamentar
o estabelecimento do quantum indenizatério. Na mesma tematica, emprega-se no REsp
1.374.284 a razoabilidade igualmente em sentido amplo, desta vez sem qualquer qualificagcdo
ou classificacdo teorico-doutrinaria, mas apenas como um elemento a ser considerado pelo
julgador quando da fixagdo da indenizac¢do por danos morais, conforme disposto neste excerto

da ementa: “orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com

' Ementa da decisdo: PROCESSUAL CIVIL. ART. 461, § 4°, DO CPC. OBRIGACAO DE FAZER. CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. APRESENTACAO DE EXTRATOS DE CONTAS VINCULADAS AO FGTS.
COMINACAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES . POSSIBILIDADE. [...] 4. A ratio essendi da norma ¢
desestimular a inércia injustificada do sujeito passivo em cumprir a determinagdo do juizo, mas sem se converter
em fonte de enriquecimento do autor/exequente. Por isso que a aplicacdo das astreintes deve nortear-se pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. [...] (STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.112.862 — GO.
Relator: Min. Humberto Martins. Primeira Sec¢do. Data de julgamento: 13 de abril de 2011). Grifo nosso.

"7 Ementa da decisdo: RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL MOVIDA CONTRA O AUTOR DE INJUSTA AGRESSAO FiSICA
OCORRIDA EM BOATE - ACORDAO ESTADUAL DANDO PROVIMENTO A APELACAO ADESIVA
DO AUTOR, A FIM DE MAJORAR A QUANTIA INDENIZATORIA FIXADA NA SENTENCA DE
PROCEDENCIA. INSURGENCIA DO REU. [...] 3. Questdo remanescente: Pedido de redugio do valor fixado a
titulo de indenizag¢do por danos morais. Consoante cedigo no STJ, o quantum indenizatério, estabelecido pelas
Documento: 1387354 - Inteiro Teor do Acorddo - Site certificado - DJe: 25/05/2015 Pagina 1 de 14 Superior
Tribunal de Justiga instidncias ordinarias para repara¢do do dano moral, pode ser revisto tdo-somente nas
hipdteses em que a condenagdo se revelar irriséria ou exorbitante, distanciando-se dos padrodes de
razoabilidade, o que ndo se evidencia no presente caso, no qual arbitrado o valor de R$ 18.000,00 (dezoito mil
reais), em razdo da injusta agressao fisica sofrida pelo autor em casa de diversdes noturna. Aplicacdo da Sumula
7/STJ. [...]. (STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.102.479 — RJ. Relator: Min. Marco Buzzi. Corte Especial. Data
de julgamento: 04 de marcgo de 2015). Grifo nosso.
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razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso”.

Vé-se, ainda na jurisprudéncia do STJ, referéncia a trabalhada ideia da
razoabilidade em face do ativismo judicial. Consoante o voto do Ministro Marco Aurélio
Bellizze, no REsp 1.117.068, de 2011, “ndo ha fun¢ao de legislador ao juiz que aplica, sobre a
lei vigente ao tempo do fato, uma lei benéfica, ainda que para isso seja necessario dar uma
interpretacdo a lei nova, fundada nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade”.

Os casos aferidos sdo tidos como amostras, os quais ilustram o vasto conjunto de
julgados das cortes superiores brasileiras que se valem da razoabilidade em sua
fundamentagdo. Assim como ocorre na justificagdo tedrica exposta no topico anterior, sua
aplicacdo em decisdes judiciais ocorre em matizes plurivocos, tanto no aspecto da natureza
juridica como a titulo argumentativo.

E que, conforme se depreende das recentes decisdes colacionadas, a razoabilidade
¢ invocada ora como principio, ora como postulado; ora servindo de orientacdo hermenéutica,
ora como proprio argumento empregado. Percebe-se que tanto no STJ como no STF a
razoabilidade costuma ser utilizada de forma atrelada a proporcionalidade, sem haver
preocupacao em diferencia-las.

Ademais, so1 aparecer como fundamento genérico para servir como parametro de
avaliagdes quantitativas concernentes aos variados campos do direito, a exemplo da fixagao
de indenizagdes, da comparacdo de penas criminais, da andlise de transcurso de lapsos
temporais que dizem respeito a prazos e de julgamentos, dentre outros. De toda forma, nao
obstante a nitida heterogeneidade de entendimentos, tem-se evidente que, tratando-se de
nocdo amplamente propagada e invocada nos orgdos jurisdicionais, constitui-se como
elemento racionalmente discernido como necessario para a compreensdo ¢ a defini¢do do

Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa indica que remanescem entre os tedricos do Direito, nesta fase inicial
do século XXI, nuances do histérico embate doutrinario envolvendo as concepgdes do
positivismo juridico e do Direito Natural. Malgrado se refira a discussao atual em termos de
“pds-positivismo” e “neojusnaturalismo”, tem-se que a esséncia da problematica permanece,
visto que consiste em tratar os nucleos identificadores de cada corrente sob a 6tica das novas
terminologias concernentes a categorias e institutos juridicos.

E que os entendimentos basilares do juspositivismo e do jusnaturalismo tal como
cuidados nos ultimos séculos passam a ser empregados neste a partir de conceitos como a
proeminéncia da Constitui¢do, protecdo aos direitos humanos e valores inafastaveis do
Direito, ao lado de fendmenos historico-sociais como o progresso cientifico-tecnologico, a
ampliacdo do acesso a informagdo e uma maior exposicao das instituicoes publicas, o que
repercute sobremaneira no ambito juridico.

As decisdes prolatadas pelas cortes superiores do Poder Judiciario logo tomam
uma larga propor¢ao, que impulsiona consideragcdes académicas, midiaticas e de opinido
publica que facilmente se alastram e comumente chegam a um questionamento fundamental
por parte de quem o analisa, tdo remoto quanto o préprio Direito: trata-se da avaliagdo do
julgado sob o ponto de vista da justica.

Como se viu, a relagdo do Direito com a Justica ja fora tratada de muitas formas
ao longo da histodria, tendo recebido especial destaque com as concepgdes do jusnaturalismo e
do juspositivismo, que parecem ter rivalizado no século XX. Nao por outro motivo, fala-se da
“ressurreicdo” deste debate, o qual insiste em ser “revigorado”, dentre outros termos
utilizados na doutrina para designar que essa discussdao costuma reaparecer continuamente na
histéria da ciéncia juridica.

Nao ¢ dificil compreender o motivo. O estudo do Direito prontamente leva a
consideracdo a respeito de duas noc¢des que lhes sdo carissimas — na verdade, imprescindiveis
—, quais sejam a justi¢a e a seguranca juridica. Independentemente da vertente doutrinaria, os
tedricos do direito ndo conseguem evitar o exame de tais pontos, visto que ndo se concebe a
ideia de ordenamento juridico que ndo propicie seguranga por meio de seus preceitos,
tampouco afastado da concepc¢do de justica — seja qual for a defini¢do que se adote. Sendo
assim, a divergéncia surge a partir de entendimentos distintos que envolvem os principais

matizes dessa relacao, decorrendo dai a ressonancia do embate.
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Porquanto haja pluralidade de teses existentes mesmo em cada género tedrico da
polarizacdo doutrindria ora considerada, fez-se necessario identificar as esséncias de suas
respectivas matérias, quais sejam aquelas que permitem que se possa classificar teorias como
jusnaturalistas ou como juspositivistas. Para tanto, foram destacados excertos tidos como
relevantes de obras de autores que contribuiram para a propagacdo da dicotomia, com vistas a
permitir a compreensdo do pertencimento — ou da possibilidade de atribuicio — de um
entendimento especifico a uma das classes trabalhadas.

Teve-se como propdsito nesta parte do trabalho afastar as tipicas visdes
caricaturais usualmente reproduzidas quando se fala de uma concep¢ao entendida por
antagdnica e incompativel — sendo rival. Aproveitando uma expressdo colocada por Sgarbi
(2007a, p. 720) ao investigar o positivismo juridico, pretendeu-se “desdramatizar” a
discussao, a partir das percepcdes de seus referenciais citados, bem como da anélise de suas
contribuicdes e de suas deficiéncias no que toca ao conhecimento do Direito, sobretudo na
tematica dos direitos humanos.

Essas verificagdes apontam para uma proficua complementariedade entre tais
teses, uma vez que o positivismo juridico prevé mecanismos sensiveis e eficientes para a
protecao dos direitos fundamentais, embora admita que basta um regular procedimento
legislativo institucional para que se enquadre qualquer conteudo nesta categoria, o que acaba
por enfraquecer tal teoria, visto que condiciona os principais direitos do individuo a um ato de
poder. Por outro lado, a doutrina jusnaturalista reconhece o fundamento ontolégico dos
direitos humanos, inerentes a condicdo de pessoa, de modo que hao de ser observados
independentemente da vontade de quem governe ou legisle. Entretanto, mostra-se
insuficiente, por si s6, na medida em que carece de mecanismos tangiveis para a execugao
pratica de tais garantias, bem como de reagdo em virtude de violagdo. Em sintese, vislumbra-
se que tais visoes podem se complementar, em vez de se excluir, servindo a uma compreensao
mais vasta e aprofundada do Direito.

Com base nesses pontos trabalhados, permitiu-se um exame critico acerca da
compatibilidade — ou possibilidade de harmonizagdo — entre tais correntes, usualmente
trabalhadas como opostas. Dessarte, resta esclarecido que a afirmagdo de que as vertentes sao
necessariamente inconciliaveis encontra guarida mormente em suas posi¢cdes extremadas,
quais sejam: de um lado, a asseveragdo de que ndo ha material juridico além do direito
positivo; e, de outro, aquela segundo a qual o direito natural domina a ordem juridica a ponto

de nao haver discricionariedade para o legislador e para o juiz.
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Fixados tais extremos, tem-se que a composi¢ao se revela possivel precisamente a
partir da relagcdo existente entre importantes caracteres salientados peculiarmente em cada
construgio tedrica. E que ao se cotejar o positivismo juridico em termos de cultura, ato de
vontade e percep¢ao pelos sentidos, constata-se como perfeitamente compativeis com a
valorizacao da realidade objetiva dada, o exercicio da razdo pratica e a compreensdo pela
metafisica, tipicos da doutrina do Direito Natural.

Sendo assim, a razoabilidade pode ser observada como um elemento no contexto
de harmonizagao entre as correntes, pois mostra-se como uma ideia que contempla os pontos
complementares. Nesse sentido, aspectos epistemologicos e a teoria dos principios assumem
especial papel nessa relagdo, corroborando a conexio mencionada. E que, no que diz respeito
a cognicdo da realidade juridica, jusnaturalistas e juspositivistas valem-se de métodos
semelhantes, qual seja a valoragdo de um fato em face do reconhecimento de uma ordem
normativa. O processo ¢ o mesmo, porém ha distingdo entre os parametros trabalhados, na
medida em que o positivismo juridico considera apenas o direito posto como critério
normativo, ao passo que a doutrina do Direito Natural pauta-se ndo sé pelo sistema legal
positivo, mas também pela lei natural. Ocorre que, apesar da divergéncia, mesmo o
embasamento para essa ordem normativa que serve de parametro ¢ comungada por
jusnaturalistas e juspositivistas, qual seja a ideia da norma fundamental de todo o
ordenamento, de modo que ambos reconhecem que esta ¢ justificada metafisicamente, pois
nao decorre da vontade ou criagdo humana.

No que toca a teoria dos principios, a intersecdo ¢ manifesta no que diz respeito ao
reconhecimento da normatividade para além da positivacdo. Mesmo entre os teodricos do
juspositivismo, o principio juridico, enquanto espécie de norma, ndo tem o seu conteudo
esgotado no preceito promulgado. Assim, malgrado haja multiplas teses acerca da natureza
juridica dos principios, reconhecendo-os de formas diversas, trata-se de consagragao tipica do
momento comumente designado como neoconstitucionalismo, em que se vislumbra o Direito
dotado de uma carga axioldgica, cuja investigacdo meramente descritiva ndo satisfaz a
dimensdo pressuposta da ordem juridica. As concepcdes tidas por neoconstitucionalistas,
evitando os rétulos da dicotomia ora investigada, vale-se de conceitos de ambas sobretudo na
tematica dos principios juridicos, o que corrobora a verificada composigao.

E nesse contexto que a razoabilidade — comumente referida como “principio” ou
mesmo como uma forma especifica de se conhecer a justica — se mostra como um valor
inafastavel do fendmeno juridico, por condiciona-lo e orienta-lo, de modo a concatenar o

direito posto e o pressuposto, ou seja, o direito positivo e a juridicidade natural. O fato de
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estar prevista em textos legislativos, como os ja citados no trabalho, ndo a torna um preceito
tipico de direito positivo, na medida em que sua supressdo da legislagdo ndo afastaria a sua
presenga e a sua necessidade no Direito, tampouco sua aplicabilidade.

E tanto que a ideia do ativismo judicial tem como plano de fundo a oportunidade
do magistrado de estabelecer o razoavel diante das inconsisténcias do sistema. E que, entre a
seguranga juridica e a justi¢a, ndo podendo se eximir voluntariamente da obrigagdo de proferir
o julgamento, ou seja, de “dizer o direito”, o juiz tem na razoabilidade uma ferramenta
bastante valiosa e eficaz, a qual ha de permear toda a aplicagdo do direito.

Ademais, observa-se que a defesa de uma postura ativista na seara jurisdicional
reflete um viés jusnaturalista, na medida em que acaba por admitir as falhas, inconsisténcias
ou deficiéncias do sistema posto, de modo a valer-se de uma solu¢do — juridica — encontrada
fora deste. Em suma, este reconhecimento — embora praticamente nao se expresse nesses
termos — identifica-se com uma ideia basilar da doutrina do Direito Natural, segundo a qual o
direito positivo, precisamente por nao ser autossuficiente, ha de ser subsidiado, orientado ou
fundamentado pela ordem juridica natural para o estabelecimento do justo.

Na realizacdo dessa tarefa opera-se a razoabilidade, a qual ¢ idoneamente
empregada a partir de uma exposi¢ao especifica caracterizadora da argumentagao juridica, a
qual ndo se identifica com o discurso politico, pelo menos em um plano tedrico, de modo que
a constatacdo de tal confusdo manifesta o indesejado e descabido ativismo judicial. Na
aplicacdo da razoabilidade, importam tanto o aspecto subjetivo como o objetivo. Em relagao
ao primeiro, impde-se o julgador o exercicio da virtude da prudéncia, o que demanda uma
formacgao especifica nesse ponto. No que toca a objetividade, cuida-se dos aspectos tedricos e
conceituais que permitem a utilizacdo da razoabilidade como ferramenta juridica tanto para a
elaboracdo da legislagdo como para a fundamentacdo de sentencas judiciais.

Sendo assim, a razoabilidade ¢ pacificamente aceita como justificativa racional
para a definicdo do direito, embora sua particular natureza juridica ndo seja unanimemente
definida na doutrina. E que sdo encontrados a seu respeito tratamentos diversos como
principio juridico, postulado normativo ou mesmo como preceito de direito natural. A
disparidade tedrico-conceitual repercute também na préxis jurisdicional brasileira, como se
nota da pesquisa jurisprudencial colacionada, em que o termo razoabilidade ¢ empregado na
fundamentagdo de sentengas em diversos contextos.

Diante do exposto, tem-se que o trabalho, por 6bvio, ndo esgota os temas
abordados, sobretudo em razdo da complexidades das teorias envolvidas e mesmo da

polissemia dos termos tratados. Apesar de tais dificuldades, a investigacdo da razoabilidade
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sob a oOtica da dicotomia pretende, em verdade, expor uma articulagdo entre tais objetos, tidos
por fundamentais para a ciéncia juridica, na medida em que considera um conceito
absolutamente inafastavel do Direito, nos aspectos tedricos e praticos, em cotejo com as duas
correntes doutrindrias que dominaram o respectivo cenario e subsidiaram as principais teses
juridicas dos ultimos séculos, cujo debate permanece ainda vivo atualmente.

Dessa forma, espera-se que as ideias levantadas neste estudo possam servir para o
aprofundamento do tema, inclusive para a continuidade de pesquisas futuras a seu respeito,
tendo em vista que se cuida de um conceito apto a repercutir em toda a ordem juridica, nos
mais diversos ramos do Direito, ndo se restringindo ao campo tedrico de analise, mas

continuamente utilizado na praxis juridica, sobretudo em decisodes judiciais.
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