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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, sob o tema “DIREITO E DESIGUALDADES: O PAPEL DO
DIREITO NAS POLITICAS PUBLICAS’ redizado em Brasilia-DF entre os dias 19 e 21 de
julho promoveu o intercambio entre institui¢coes e pesquisadores, a apresentacao de pesquisas
realizadas, em andamento, de inovagdes na &ea do conhecimento e em construcéo
interdisciplinar.

Nessa publicag8o veiculam-se valorosas contribuicdes teoricas das mais relevantes inser¢des
na realidade brasileira, e no campo tedrico, com a reflexdo trazida pelos pesquisadores,
mestres, doutores e estudantes de todo Brasil, na abordagem da Filosofia do Direito.

Assim, a divulgacéo da producéo cientifica socializa o conhecimento, com critérios rigidos
de divulgacdo, oferecendo a comunidade académica naciona e internacional o papel

irradiador do pensamento juridico aferido nos varios centros de exceléncia cientifica que
contribuiram na presente publicagdo, demonstrando o avanco nos critérios qualitativos do
evento.

Os artigos apresentados demonstraram um excelente nivel académico, como se demostra a
seguir: o trabalho “A BUSCA PELA SEGURANCA JURIDICA: DO JUIZ BOCA DA LEI
AO JUIZ CRIATIVO” de Pablo Lemos Carlos Sant' Anna, delineia a compreensdo dos
marcos teoricos da filosofia do direito e de suas respectivas influéncias nas decisdes judiciais,
bem como a tentativa de elucidar o atual momento da teoria da decisdo no Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015. Em “A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES A
PESSOA COM DEFICIENCIA E O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE”, de Larissa de
Oliveira Elsner analisa como o principio da fraternidade, em sua concepcéo politica e com
aplicacdo prética juridica, pode contribuir na forma de atuacéo de cada cidad@o enquanto
agente ativo de mudanca na busca de maior igualdade de oportunidades a pessoa com
deficiéncia, como uma proposta de acdo a reduzir os indices de desigualdades sociais
referente a esses brasileiros. O texto “A PRAGMATICA CONTEXTUAL DE DOIS
FILOSOFOS ATUAIS E A DESCONSTRUCAO DO DISCURSO RACIONAL”, de Marta
Beatriz Tanaka Ferdinandi trata da questdo da pragmatica, da metodologia contextual
utilizada e descrita por Bruno Latour e Marc Maesschalck, onde enquanto um visa o
afastamento da questéo cientifica para explicar os fatos, o outro enxerga uma necessidade de



agrupamento das teorias. Sandra Pio Viana e Mariana Tamara de Lima Oliveira apresentaram
“A PRIVACIDADE, O PUBLICO E O PRIVADO EM HANNAH ARENDT” defendendo
gue o direito a privacidade protege a intimidade, a vida privada, o domicilio, a
correspondéncia, as comunicacfes e os dados pessoais de uma pessoa. Na atualidade da
sociedade de informacdo intensifica-se o interesse tanto dos governos quanto da iniciativa
privada na perspectiva de Hannah Arendt, demonstrando a originalidade da nocdo de espaco
publico e privado. “A SUPERACAO DA FUNDAMENTACAO KANTIANA DO DIREITO
A DIGNIDADE NO PENSAMENTO CRITICO CONTEMPORANEO: PARA UMA

COMPREENSAO INTERCULTURAL DA IDEIA DE DIGNIDADE” de Diva Jilia Sousa
Da Cunha Safe Coelho e Saulo De Oliveira Pinto Coelho, analisa criticamente a ideia de
dignidade, partido da filosofia kantiana e passando por seu contraponto e complemento na
filosofia hegeliana, para identificar, como problematica basica, suas insuficiéncias no
formalismo criticista. O artigo “CONSIDERACOES ANTROPOLOGICAS SOBRE A

TRIBUTACAO: DO (NAO) TRIBUTO NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS A

DEMOCRACIA GREGA, O REGRAMENTO NO DIREITO ROMANO E OS ESTADOS
CONTEMPORANEOS DE DIREITO", de Rafagla Barbosa de Brito e Juliana Cidrdo
Castelo Sales trata do surgimento do ente estatal nos moldes atualmente conhecidos, nas
sociedades tidas como primitivas, utilizando-se do método dedutivo, buscando realizar uma
abordagem critica da evolucéo da ideia de tributacgo. José Marcos Miné Vanzellae Zeimada
Costa Satim Mori apresentaram “DEMOCRACIA, DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
HUMANO, INSTITUICOES E GLOBALIZACAO NO PENSAMENTO DE AMARTYA
SEN”, em uma proposta de metodologia hermenéutica filoséfica, abordando a questdo de
como democracia pode contribuir para um desenvolvimento econémico mais humano em
resposta a globalizacdo a partir do pensamento de Amartya Sen. Em “DIREITO A

INFORMACAO E EXCLUSIVIDADE DO INTERESSE PRIVADO: UM DIALOGO
ENTRE STEFANO RODOTA E HANNAH ARENDT”, Daniel Machado Gomes e Luiz
Augusto Castello Branco de Lacerda Marca da Rocha anotam o direito a informacéo
comportando os dados gue interessam para a construcao da esfera social, salvaguardando-se a
intimidade dos individuos. Indicam Rodota em uma ligac&o entre avida privada e o direito a
informac&o, na medida em que entende a privacidade como o direito de autodeterminacao
informativa confrontando o direito a informacéo e os interesses privados do cidaddo. Unindo
0 pensamento de Hannah com Rodota, toma o principio da exclusividade do interesse
privado como critério para definir o contetdo do direito a informacéo. Luciano Gomes Dos
Santos apresentou o tema “DIREITO, JUSTICA SOCIAL E RECONHECIMENTO

INTERSUBJETIVO: CONTRIBUIGOES AS POLITICAS PUBLICAS E SUPERACAO
DAS PATOLOGIAS SOCIAIS’, andisando as relacbes entre direito, justica social e
reconhecimento intersubjetivo, investigando as contribuicdes as politicas publicas e

superacao das patologias sociais. O direito é apresentado como reconhecimento e libertagao.



A justica social € o reconhecimento da dignidade humana e sua participagdo nos bens da
sociedade. “DITADURAS CONSTITUCIONAIS: UMA ANALISE DA DEMOCRACIA
OCIDENTAL MODERNA, A LUZ DA TEORIA DO ESTADO DE EXCECAO DE
GIORGIO AGAMBEN" de Anna Laura Maneschy Fadel e Thiago Augusto Galedo De
Azevedo apresentam o estudo entre o conceito de Estado de Excecéo, relativo ao fil6sofo
Giorgio Agamben, e a Democracia Ocidental. Em um segundo momento, analisou-se afigura
do Homo Sacer, correlacionando-a, posteriormente, com o conceito de Estado de Excecéo. O
trabalho “INFLUENCIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO NA POLITICA E NO
DIREITO: ANALISES FILOSOFICO-JURIDICAS’ de Juan Esteban Sanchez Clfuentes e
Catalina Maria Gutierrez Gongora, mestrandos colombianos em intercambio na Brasil,
refletem sobre a influéncia dos meios de comunicagao na politica e no direito, sob um viés
filosofico-juridico. Sob o entendimento de que a liberdade é condicionada, de uma forma
muito consideravel, pelos diferentes meios de comunicacdo, tanto os de massa como a
Internet, podem-se gerar cené&rios que ndo tém sido muito estudados até o momento. “O
PAPEL DO ESTADO NO CONCEITO DE THOMAS HOBBES, O CONCEITO DE
JUSTICA PARA ARISTOTELES E O LIBERALISMO HODIERNO” de Rodrigo Marcos
Bedran propde a abordar o papel do estado defendido por Thomas Hobbes e fazer um
paralelo com o modelo Liberal, além de abordar o conceito de justica social na ética de
Aristoteles e sob o prisma do modelo Liberal brasileiro nas demissdes coletivas, bem como a
democracia, que estd em constante transformacdo. “O PARADIGMA DA
COMPLEXIDADE E A CIENCIA JURIDICA: CONSIDERACOES E POSSIBILIDADES
SOBRE ASSIMILACAO TEORICA” de Luiz Mesquita de Almeida Neto aborda a relacgo
entre o paradigma da complexidade e a Ciéncia Juridica, tracando pardmetros de
possibilidades de interacéo e assimilacdo, verificando a possibilidade de compatibilidade
entre o paradigma epistemol 6gico da complexidade e a ciéncia juridica. A apresentacéo de
“PLURALIDADE ETICA, MORAL E JURIDICA: UMA ABORDAGEM A PARTIR DEE.
DURKHEIM” de Geraldo Ribeiro De S4, traz a pluralidade de principios éticos e de préaticas
morais e juridicas esta presente no passado e presente. Ela esta na raiz da compreenséo,
reconhecimento e convivéncia pacifica ou conflituosa entre etnias, religides, nagdes, linguas,
costumes, Estados e povos diferentes. Resgata temas como a moralidade e a imoralidade, a
ordem e a desordem, crises e sua superacdo, o conflito e a colaboracdo entre capital e
trabalho, a igualdade de valores entre culturas e civilizagcdes distintas. O trabalho
“PRUDENCIA E RAZOABILIDADE NO CONHECIMENTO DOS DIREITOS
NATURAIS: A PROPOSTA DE JAVIER HERVADA” de autoria de Antonio Jorge Pereira
Janior e Lucas Silva Machado, coloca uma problemética focada na compreenséo do
fenbmeno juridico, especificamente no que diz respeito aos direitos naturais. No esteio de
Javier Hervada propde que a ordem juridica é composta por duas partes. uma natural e outra
positiva. A percepcdo de cada uma dessas ordens se da de forma distinta, precisamente por



conta de suas peculiaridades. Carlos Augusto Lima Campos apresenta “REVISITANDO O
JUDICIARIO DE MONTESQUIEU” abordando o papel do judicidrio na estrutura de
separacdo de poderes, compreendendo o surgimento de seu protagonismo. Propde-se uma
releitura da obra “ Do Espirito das Leis’ de Montesguieu inserindo-a no contexto do sistema
juridico do antigo regime francés para demonstrar que a solucéo proposta no século XVII|
correspondia ao contexto no qual o Judici&rio era fonte de oposicdo ao poder politico e
legidlativo. Em conclusdo, tem-se gque o atual protagonismo judicial ndo se ople a classica
teoria datriparticéo de poderes.

A Coordenacdo fez uma avaliagdo absolutamente positiva dos trabalhos, cuja relevancia das
atividades desenvolvidas no ambito do GT esta cristalizada no qualificado debate com
abordagem interdisciplinar e sobre as multiplas questdes. As metas estabelecidas pelos
pesquisadores, ja consolidada nos vérios Encontros e Congresso do CONPEDI, no sentido
proporcionar um locus de debate académico, e de ampliar a difusdo do conhecimento foram
sem duavida, alcangadas. O encontro interinstitucional transcorreu de forma ampla
viabilizando também futuros didlogos. Os coordenadores agradecem a oportunidade da
produtiva reunido académica ressaltando a imprescindivel e valiosa contribuicéo tedrica de
todos o0s pesqui sadores participantes.

Prof. Dr. Alexandre Bernardino Costa - Universidade de Brasilia- UNB
Prof. Dr. Leonardo Rabelo, de Matos Silva - Universidade Veigade Almeida— UVA/RJ

Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - Universidade Federal do Rio de Janeiro -
UFRJ/ Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC/RJ



PRUDENCIA E RAZOABILIDADE NO CONHECIMENTO DOSDIREITOS
NATURAIS: A PROPOSTA DE JAVIER HERVADA

PRUDENCE AND REASONABILITY IN KNOWLEDGE OF NATURAL RIGHTS:
JAVIER HERVADA'S PROPOSAL

Antonio Jorge Pereira Junior 1
Lucas Silva Machado 2

Resumo

A problematica do artigo se coloca na compreensdo do fenémeno juridico, especificamente
no que diz respeito aos direitos naturais. Javier Hervada propfe que a ordem juridica é
composta por duas partes. uma natural e outra positiva. A percepcdo de cada uma dessas
ordens se da de forma distinta, precisamente por conta de suas peculiaridades. Por serem
ambas as vertentes verdadeiramente juridicas, € certo que se trata de um entendimento a
respeito da préprio Direito. Investiga-se a proposta do autor a respeito da especifica ciéncia
do Direito Natural e o papel daracionalidade, da razoabilidade e da prudéncia nesse contexto.

Palavras-chave: Jusnaturalismo e juspositivismo, Compreensdo juridica, Justica e prudéncia,
Razoabilidade e racionalidade, Direitos naturais

Abstract/Resumen/Résumé

The problematic of the article is placed in the understanding of the juridical phenomenon,
specifically with respect to the natural rights. Javier Hervada proposes that the Law is
composed of two parts: one natural and one positive. The perception of each one of these
orders occurs in a distinct way, precisely because of its peculiarities. Because they are both
truly legal, it is certainly an understanding of the law itself. The author's proposal is
investigated regarding the specific science of Natural Law and the role of rationality,
reasonableness and prudence in this context.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Natural law and positive law, Law understanding,
Justice and prudence, Reasonability and rationality, Natural rights

1 Doutor, Mestre e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo - Largo de Séo
Francisco (USP)

2 Mestrando do Programa de Pds-Graduagéo em Direito da Universidade Federal do Ceard - UFC
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1. INTRODUCAO

Uma questao central da ciéncia juridica a respeito da qual muitos juristas e filésofos
do Direito se debrugaram e continuam enfrentando consiste na relacdo entre o ordenamento
juridico e a moral. Debate-se bastante acerca da relagdo de um elemento com o outro, de
forma que ha posicdes diversas, as quais defendem desde a dependéncia necessaria até uma
completa indiferenca.

Fala-se, inclusive, na possibilidade de analisar o fendmeno juridico de uma forma
centrada tdo somente no ordenamento e em sua sistematica especifica, afastando qualquer
influéncia denominada externa, ou seja, que nao esteja contida naquele sistema normativo. De
outro lado, hd quem se posicione no sentido de que a lei convencionada nao basta para definir
o que ¢ direito, de forma que a resposta para tal investigagdo deve pressupor elementos que
nao estdo ali expressos.

Nesse contexto, criou-se, entre os pesquisadores do Direito, uma espécie de
dicotomia genérica para defender suas posi¢des: de um lado, quem entende que o fendmeno
juridico se resume aquilo que ¢ posto, convencionado, pactuado; de outro, os que percebem a
realidade juridica para além do fruto da vontade. A primeira concepcao costuma ser chamada
juspositivista, ao passo que a segunda ¢ comumente designada como jusnaturalista.

Certo ¢ que tanto os adeptos do positivismo juridico como os do jusnaturalismo ndo
sd30 univocos em suas percepgoes a respeito do Direito, de forma que ha, entre os proprios
positivistas, posi¢des até mesmo incompativeis entre si. I[gualmente ocorre para os defensores
do Direito Natural. Nao por outro motivo, s6i mencionar tais correntes no plural, ou seja, a
existéncia, em verdade, de jusnaturalismos e de juspositivismos.

Deve-se mencionar que quem pretende investigar essa tematica ha de atentar para o
perigo evidente de toda dicotomia, qual seja o de encarar uma das doutrinas a partir da
caricatura que os criticos da outra realizam. Especialmente no que diz respeito as correntes
juspositivistas e jusnaturalistas, proliferou-se uma ideia de que se tratam de concepgdes
antagdnicas e excludentes entre si, de forma a se optar por uma delas em detrimento da outra.

Acredita-se que essa no¢ao propagada ocorreu em virtude, sucessivamente, da busca
por uma definicdo do objeto da ciéncia juridica ao fim do século XIX e inicio do século XX,
no que lhe diz respeito a revolucdo cientifica; e, por outro lado, as criticas que emergiram
ap6s a Segunda Guerra Mundial a concepcao de Direito adotada para legitimar as acdes
daquele periodo. No primeiro caso, ganhou for¢a 0 movimento juspositivista, especialmente

com o advento das codificagdes, afastando o ordenamento juridico da nogdo de natureza e
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aproximando-o do ato de criacdo humana. Em relacdo ao segundo, ressurge a perspectiva de
que a vontade do homem ¢ insuficiente para explicar a relacdo entre o direito e a justiga, ou
entre o ordenamento juridico e a moral, reaparecendo a teoria que conecta a lei humana a lei
natural. Por conta desse ciclo, as historicas criticas permaneceram e geraram uma espécie de
dualismo antagonico, conforme comentado.

Entretanto, ao perscrutar o tema a partir do que se entende ser o nucleo de cada
concepgao, vé-se que essa relacao de antagonismo pode ndo ser real, mas aparente. O jurista e
filosofo do Direito Javier Hervada propde uma perspectiva a partir da qual ambas as visdes
sdo respeitadas, de modo que a suposta ideia de oposi¢do dd lugar a um entendimento de
harmonia em seus conceitos.

O autor espanhol explora o assunto e expde que tanto a juridicidade natural como a
positiva coexistem e sdo partes de uma mesma ordem juridica. Em outras palavras, tanto o
Direito Natural como o Direito Positivo sdo vistos como imprescindiveis no que diz respeito
ao sistema normativo de uma sociedade, de modo que cada um se pauta segundo principios
proprios, condizentes com suas respectivas esséncias, ¢ estdo contidos como que em duas
partes de um mesmo fenomeno: o Direito.

A compreensdo dessa teoria passa por pontos fundamentais da Filosofia do Direito e
da Epistemologia Juridica: a possibilidade de acessar o conteudo do Direito Natural por meio
da razdo. Sob o aspecto filosofico, a questdo se pde em meio ao contato entre a racionalidade
humana e a lei natural. Ante o viés epistemologico, trata-se de verificar como o intelecto pode
assimilar o que ¢ justo sem se restringir ao direito expressamente pactuado.

Nesse sentido, a problematica do artigo se coloca em investigar em que medida ¢
possivel afirmar que se pode conhecer os direitos naturais, segundo proposto por Javier
Hervada. E que os direitos positivos mostram-se mais evidentes, em virtude do seu carater
essencialmente expresso, por ser fruto de convengao. No que diz respeito as normas de direito
natural, sua compreensdo ndo ocorre da mesma forma, mas segundo suas peculiaridades.

Dessa forma, opta-se por iniciar a pesquisa por uma abordagem da doutrina do
Direito Natural lato sensu, com o escopo de descrever a conjuntura atual desta corrente a
partir de um momento denominado pods-positivista. Assim, numa época de protagonismo da
figura da Constituicdo, com a valorizagdo dos direitos fundamentais e de critérios
hermenéuticos  especificos, pode-se contextualizar o entendimento jusfilosofico
contemporaneo de Javier Hervada. Nao se trata de tragar um itinerario historico a respeito do
estudo do Direito Natural, o que certamente enseja pesquisa que extrapolaria os propositos

deste artigo, sendo proporcionar uma visualiza¢do de como a discussao ¢ hoje entendida.
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Explicadas tais circunstancias, a parte seguinte do trabalho trata da relevancia dos
conceitos de razdo, razoabilidade e prudéncia, imprescindiveis para que se possa enfrentar o
tema central do artigo. E que, conforme se disse, a relagdo do intelecto humano com o
conteudo do Direito Natural ndo ocorre como se da em referéncia ao Direito Positivo, de
modo que a racionalidade pratica se impde como fundamento dessa compreensao.

A partir de tais premissas, torna-se possivel analisar especificamente a mocdo de
Javier Hervada no que diz respeito ao conhecimento dos direitos naturais. Dessarte, a questao
¢ aprofundada no sentido de esclarecer em que medida o autor propde a existéncia ndo de uma

mera doutrina ou mesmo ideologia, sendo da Ciéncia do Direito Natural.

2. RELEITURA DA DOUTRINA DO DIREITO NATURAL

Para uma compreensdo idonea do tema ora estudado, faz-se necessario, inicialmente,
tracar um panorama da perspectiva jusnaturalista conforme vista atualmente, ou seja,
esclarecer o alcance da hodierna concepg¢do de Direito Natural e em que consiste o seu objeto.
Isso porque esta investigagdo pressupde que os direitos naturais t€m um significado, o qual
somente pode ser extraido a partir de uma doutrina que se propde a estuda-lo.

Sendo assim, 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 Norberto Bobbio (1995, p. 119). Ora, quem ndo reconhece uma juridicidade para
além daquela posta por um o6rgao legislativo limita o seu campo de andlise a esse alvo,
identificando o Direito tdo somente com aquilo que ¢ pactuado ao alvedrio de quem estd no
poder.

Precisamente esse tipo de visdo ¢ que serviu de base para justificar os abusos
realizados institucionalmente pela ordem normativa na Alemanha do III Reich. Como
resultado disso, houve a crise do positivismo juridico, de modo que, inevitavelmente, ressurge
nesse momento a ideia de que o Direito ndo se restringe aquilo que fora promulgado como lei
por ato volitivo.

Em resposta a esse abalo do cientificismo positivista, resgata-se a ideia de uma lei
natural que influi e orienta o que deve ser pactuado pela sociedade, na medida em que se
percebe a impossibilidade de o Direito ser afastado do conceito de valor. Nesse contexto, o
ordenamento juridico passa a ser encarado ndo apenas como um conjunto de regras postas,
mas também norteado e composto por principios, 0s quais consagram, justamente, valores

dados por ordem natural, ndo por criagdo humana.
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Essa nogao ja era trabalhada em anteriores momentos historicos, de forma que, com a
derrocada do positivismo juridico em meados do século XX, ganhou forca novamente a
doutrina do Direito Natural, ocasionando o advento do chamado neojusnaturalismo. Em
verdade, até mesmo pela polissemia dos termos “direito” e “natural”, hd correntes diversas
que se intitulam como (neo)jusnaturalistas, o que permite Sgarbi (2007, p. 692) advertir que
“¢ melhor falar em ‘jusnaturalismos’ do que em ‘jusnaturalismo’”.

De todo modo, inobstante as peculiaridades referentes a multiplicidade de visoes,
pode-se dizer que ha um nucleo de identidade a permitir classifica-las como doutrinas
(neo)jusnaturalistas. Esse denominador comum, para Antonio Hernandez Gil (1987, p. 161), ¢
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
razao ou como expressao €tica do bem.

Conforme explicitado na introducgdo, neste trabalho sera dada atencdo a mocgdo de
Javier Hervada, para quem a ciéncia do Direito Natural ndo ¢ uma parte da Filosofia do
Direito, mas parte da ciéncia e da arte do Direito (2008a, p. 205). Com essa ideia, Hervada
pretende afastar a mentalidade bastante difundida de que a ciéncia do Direito cuidaria apenas
do direito positivo, ao passo que a ciéncia do Direito Natural seria uma corrente jusfilosofica.

Isso porque, na sua visdo, o Direito €, em parte, natural e, em parte, positivo. Por via
de consequéncia, a ciéncia juridica ha de compreender ambas as ordens. Com isso, nao quer o
autor dizer que a Filosofia do Direito nao deve se ocupar do Direito Natural, mas afirmar que
a ciéncia jusnaturalista esta contida, em verdade, na propria ciéncia do Direito.

A filosofia juridica, segundo Hervada, ¢ capaz de explorar a tematica do direito
natural — assim como de outros diversos ramos do conhecimento —, mas, tanto quanto se pode
intuir, apenas em seus aspectos filosoficos. Dessarte, todas as reflexdes tedricas a respeito dos
seus fundamentos e das concepgdes de justica empregadas exemplificam a interseg@o entre a
Filosofia do Direito e a ciéncia do Direito Natural.

Por outro lado, o aspecto eminentemente pratico no que concerne a definicdo 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.
Esse ponto serd aprofundado no tdpico referente ao tema central do artigo, qual seja o
conhecimento dos direitos naturais, segundo proposto por Javier Hervada.

Para o momento, ¢ suficiente situar o autor espanhol no contexto desta releitura da

doutrina do Direito Natural. Ademais, atenta-se para a ideia mencionada de que o Direito,
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nessa perspectiva, corresponde a uma ordem que abrange tanto uma parcela positiva como
uma parcela natural, de modo que ndo ha que se cogitar relagdo de oposicdo entre ambas,
sendo de harmonia e de continuidade.

Desta feita, cai por terra o famigerado antagonismo amplamente propagado entre
Direito Positivo e Direito Natural. E que as doutrinas jusnaturalistas ndo negam a existéncia,
tampouco a importancia da legislacdo posta. Em verdade, apenas referem que o direito
convencionado ndo € o bastante, uma vez que a perspectiva da justica ndo ¢ satisfeita tdo
somente pela promulgagdo de um texto.

Sendo assim, fala-se em uma juridicidade natural, perceptivel pela razao do ser
humano, que independe da sua elei¢do, mas que lhe ¢ dada e lhe orienta, inexoravelmente, ao
conceito de justo. Nao por outro motivo € que usualmente se v€ textos legislativos que
consagram direitos de ordem natural, mormente os direitos fundamentais, ligados a ideia de
dignidade da pessoa humana.

Ao tratar da ideia de que perde forca a suposta oposi¢cdo entre Direito Positivo e
Direito Natural, Tercio Sampaio Ferraz Junior (1994, p. 171) aponta como “uma das razdes
do enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser localizada na promulgagdo
constitucional dos direitos fundamentais”. Com efeito, vislumbra-se que se trata de uma
dicotomia enfraquecida, mas por outro motivo que ndo 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 positivacdo de direitos propriamente naturais que enfraquece a ideia de oposi¢ao,
mas o carater de manifesta 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 concep¢ao 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 singulariza-las —, porém
como realidades correspondentes ao conhecimento do Direito.

Pode-se afirmar que tanto a ordem juridica positiva como a ordem juridica natural
tém caracteristicas proprias e sdo percebidas distintamente ao analisar a ciéncia do Direito. E
que o direito positivo, enquanto fruto da vontade humana, ha de ser examinado precisamente
sob o prisma do texto promulgado. Por outro lado, o direito natural ¢ investigado sob a dtica
da razdo pratica, de modo que se vislumbra com maior nitidez novamente o carater harménico

entre referidas ordens, uma vez que a razdo e a vontade ndo sdo incompativeis, mas passiveis
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de conformidade.

Esse ponto ¢ o cerne da doutrina (neo)jusnaturalista, termo aqui usado em sentido
amplo, uma vez que propugna uma consonancia entre os atos de vontade e de razao ndo s6 ao
interpretar e aplicar o Direito, mas também na elaboragdo de textos legislativos. Tendo em
vista que a vontade ndo deve ir de encontro a razdo, também o direito posto ndo deve
contrapor sua base natural, sob pena de incongruéncia.

Assim, nesta releitura da ciéncia do Direito Natural, reconhece-se a acentuada
relevancia do direito positivo, necessario para consagrar a seguranca juridica exigida pela vida
em sociedade. A ordem juridica posta facilita as interagdes sociais e enaltece a capacidade
humana de decidir o que ¢ melhor para si. Por outro lado, as respectivas decisdes devem estar
pautadas na racionalidade pratica, sob pena de caréncia de sentido.

Nesse contexto, para além da ordem normativa que ¢ fruto de convencdo social,
reconhece-se verdadeira juridicidade natural, a qual lhe fundamenta. O direito natural,

percebido pelo uso da razdo, orienta a serventia do direito positivo para uma perspectiva de

justica, a unica capaz de satisfazer uma compreensao racional e razoavel do Direito.

3. RAZAO PRATICA E RAZAO JURIDICA: O DESENVOLVIMENTO DA
PRUDENCIA

Contextualizada a doutrina do Direito Natural, vé-se que dois aspectos sao
salientados oportunamente: a racionalidade e a razoabilidade enquanto se relacionam com a
ordem juridica. Note-se que tais conceitos ndo precisam estar previstos em textos legislativos
para que se reconhega sua repercussdao no ambito do Direito.

Em verdade, consistem em noc¢des usualmente trabalhadas nao somente no estudo
tedrico do Direito, mas também em seu viés pratico, a exemplo das decisdes judiciais. Isso
porque a ordem juridica destituida de racionalidade implicaria em instrumento estéril e
disforme, além de negar a condicdo humana essencial. Ora, sendo racionais os seres humanos,
que decidem de comum acordo estabelecer regras entre si para permitir e aperfeicoar uma
convivéncia civilizacional, ndo ha como se cogitar de tal feito destituido de racionalidade.

Nessa linha de raciocinio, Javier Hervada (2008b, p. 228), ao tratar da funcdo 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

sera uma verdadeira norma juridica, e sim uma arbitrariedade”. O ordenamento juridico,
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portanto, tem um carater racional que o identifica e serve de pardmetro para examinar as
incongruéncias.

A razoabilidade também estd presente no fendmeno juridico ainda que ndo exista
previsdo a seu respeito em qualquer dispositivo legal. Na realidade brasileira, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, percebe-se haver uma identificagdo do principio da
razoabilidade com o principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, exemplificando o tratamento doutrinario, Gilmar Mendes afirma 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)” (2009, p.
487).

No que diz respeito a jurisprudéncia, exemplifica-se que, no Supremo Tribunal
Federal, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo tratados indistintamente,
como se depreende das decisdes proferidas no HC 76.060, no RE 573.675, no Inquérito 1.247,
dentre outras.

Nao obstante se cuide aqui apenas de um aspecto especifico da razoabilidade, qual
seja sua aplicagdo como verdadeira norma juridica orientadora de outras normas, € 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 resolucdo de
questdes juridicas, como no controle de constitucionalidade, na fundamentagdo de sentencas
que resolvem litigios ou mesmo para orientagdo hermenéutica.

Isso porque a razoabilidade funciona como régua de apreciagdo para além do direito
convencionado, ou seja, resolve o caso concreto buscando fundamento na justica, ndo se
restringindo as regras positivadas. Essa aplicacdo evita o engessamento do proprio
ordenamento e prepara-o para o seu correto uso, qual seja promover o justo em cada situagao.

Deve-se reconhecer que tal tarefa ndo ¢ das mais simples, sobretudo quando referido
propdsito ocorre no ambito das decisdes judiciais. E que a razoabilidade, pautada na
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
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baliza para a decis@o do caso, de forma que exige uma qualidade pessoal de quem ha de dizer,
em instancia definitiva, o que ¢ razodvel. Nao por outro motivo, Rafael Veras Castro Melo, ao
pesquisar a formag¢do do jurista na prudéncia, expde uma relacdo necessaria entre a
averiguacao 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 Otica da justiga, a resolugdo judicial de
litigios, que corresponde a dizer o que ¢ justo em uma situagdo concreta, pode e deve valer-se
da nogdo de razoabilidade, prescindindo de convencao 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 concepgao aristotélica, a qual
ultrapassou os séculos e ¢ ainda bem trabalhada pela ciéncia juridica. Tercio Ferraz Jr. (1994,
p. 58) explica que mesmo o termo jurisprudéncia esta ligado ao fronesis que a filosofia grega
entendia como a virtude relacionada ao discernimento. Nessa operagdo, para melhor
percepcao de uma dada situagdo com vistas a chegar a uma decisdao pratica melhor, a razao
deveria perpassar oito estagios que sdo atos integrantes da prudéncia, segundo Tomas de
Aquino, em estudo que resgata os autores classicos que o antecederam.

A titulo ilustrativo, as oito partes que integram a prudéncia, parte delas de carater
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 precaugdo. 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 decisdo justa (AQUINO, 2014, p. 25-35).

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 convencdo de tais regras deve se pautar por argumentos racionais,
ratificando a ideia exposta acima.

A razao juridica, portanto, tem um carater eminentemente pratico, de modo que o
desenvolvimento da virtude da prudéncia no dmbito do Direito ¢ ponto que merece €nfase
principalmente no aspecto da formagdo do jurista. No entendimento de José¢ Chavez-
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).
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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 obrigatdrio
para a confeccdo de textos legislativos. Sem ignorar a ampla discricionariedade do legislador
positivo, a qual ¢ necessaria para atender as peculiaridades de cada sociedade, ¢ certo que o
discurso racional deve prevalecer sobre o discurso volitivo, ainda que pautado no argumento
da democracia.

A alegagdo de que determinada hipodtese € justa e exigivel pelo simples motivo de
estar prevista em lei vai de encontro ao proposito da propria alegagdo, que se reputa pautada
em argumentacgdo racional. Em outras palavras, se referida justificativa pretende ser baseada
em um discurso de razdo, a propria razdo ha de estar contida em seu contetido, sob pena de
ocorrer uma contradictio in terminis.

A deliberagdo de propostas legislativas se d4& com base na criatividade humana,
porquanto racional, devendo atender precipuamente aos ditames da razdo para estabelecer o
que hé de ser justo. Dessa forma, a discricionariedade do legislador ndo resta prejudicada,
sendo enaltecida e assegurada por uma argumentacao racional. Nesse sentido, Neil
MacCormick (2009, p. 348) assevera que “a razdo pode nao determinar, mas sem duvida
impoe limites rigorosos aos sistemas de normas que todos podemos ter em conjunto”.

Ademais, deve-se esclarecer que ndo se afirma que todos os caracteres de uma norma
positiva devem estar pautadas em uma suposta natureza. Conforme ja mencionado, o 6rgio
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 organizagdo 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
padrdo a ser seguido. H4, ainda, casos em que o discurso racional ¢ prescindivel, de modo que
0 ato puramente volitivo pode ser legitimo, conforme acima exemplificado.

Tratando o Direito como instrumento necessario para que a razao pratica se realize
na realidade, Robert Alexy, ao sustentar a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica (2001, p. 321) afirma que “surgem os motivos racionais para a introduc¢ao
de um procedimento institucionalizado visando a criagdo de normas juridicas”.

E certo que o fendmeno juridico ocorre, portanto, precisamente em virtude de

necessidades racionais, de modo que a racionalidade mesma ha de ser o fundamento do
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proprio viés normativo. A razoabilidade ¢ considerada sobretudo na analise juridica do caso
concreto, de forma que se orienta, sobretudo, pela virtude da prudéncia. Nesse contexto, tem-
se que tais aspectos sdo basilares para a percep¢ao do Direito tanto em sua juridicidade natural

como em sua vertente positiva.

4. A DECODIFICACAO DA MATERIA DO DIREITO NATURAL

Estabelecido o entendimento a respeito de um panorama da doutrina jusnaturalista e
do papel fundamental que a prudéncia, a razoabilidade e a racionalidade exercem na atividade
de perceber o Direito, passa-se ao objeto central desta pesquisa, qual seja a proposta de Javier
Hervada para o conhecimento dos direitos naturais.

Segundo o jusfilésofo espanhol ora estudado, “a lei natural ¢ um preceito da razdo, e
no conhecimento pela razdo ¢ possivel distinguir dois momentos sucessivos e conexos”
(HERVADA, 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, Hugo de
Brito 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 da lei natural, no que diz respeito ao Direito,
¢ proprio do jurista, ndo do homem leigo. Por isso, afirmou-se alhures que o desenvolvimento
da prudéncia ¢ algo que deve ser bem explorado quando da formagdo do profissional juridico,
pois ¢ virtude necessaria para o discernimento em relacdo ao justo, seja natural, seja positivo.

Note-se que o conhecimento comum ¢ capaz de acessar conteudos da lei natural, mas
apenas nos limites de sua propria definicdo. Uma concepcao técnica a seu respeito exige uma
especializacao por parte do observador, que corresponde a formagao como jurista. Isso porque
o homem nao nasce com todos os ditames da lei natural inscritos em seu pensamento, assim

como ocorre com relagdo a qualquer ciéncia.



Nesse sentido, Javier Hervada (2006, p. 164) alerta para o fato de que o
“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 inclinagdes naturais,
do que deriva o conhecimento facil e seguro dos preceitos fundamentais da lei natural”.

Sendo assim, vé-se que, embora o homem ndo compreenda a priori a totalidade dos
preceitos da lei natural, ¢ possivel progredir em conhecé-los a medida que se aprofunda na
matéria. E que, de forma inata, o ser humano detém um niicleo fundamental que lhe permite
investigar do que se trata a lei natural e aprofundar a sua percepgao.

Hervada (2006, p. 167) destaca que “todo homem nasce com a retiddo de razdo
necessaria — a sindérese — para saber infalivelmente os primeiros principios da lei natural: faca
o0 bem e evite o mal”. Por esse motivo, o autor defende a universalidade da lei natural, sem
ignorar as caracteristicas individuais dos homens e as peculiaridades dos diversos ambientes
sociais.

De todo modo, Hervada afirma que € 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.

Dessarte, o autor espanhol aduz que ao homem, fincado no conhecimento vulgar,
“pode ser dificil que conheca os preceitos que derivam desses preceitos fundamentais e erre
ao raciocinar para conhecé-los, pois a razao humana nao ¢ infalivel. Por isso, ndo ¢ estranho
ver que o proprio Aristoteles se enganou em algum preceito de lei natural” (2006, p. 164).

Nesse ponto, interessa mencionar a viabilidade da aplicagdo do raciocinio falibilista
no ambito do fendmeno juridico, conforme sustentado por Hugo de Brito Machado Segundo.
Trata-se de uma postura epistemologica em que o pesquisador formula sua teoria baseando-se
em critérios razodveis, mas admitindo a possibilidade de estar incompleta ou equivocada, de
modo que uma critica contundente a sua visdo representa, em verdade, um avango para a
ciéncia.

Partindo de uma compreensdao do “Direito enquanto fendmeno natural e cultural
humano” (2016, p. 63), esse autor 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, portanto, que, apesar de nao ter afirmado nesses termos, a visao de Javier

Hervada coaduna-se com a posi¢do falibilista do conhecimento. Ademais, pressupondo-se,
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conforme esteado por Hugo Segundo, que tal raciocinio ¢ aplicavel aos diversos ramos do
Direito, entende-se que se impde, por via de consequéncia, também ao Direito Natural.

Ora, ao se reconhecer a falibilidade da razdo humana em tomar conhecimento, ndo se
nega a ciéncia do Direito Natural, sob pena de serem negadas todas as demais ciéncias. Nessa
linha de raciocinio, Hervada expde (2006, p. 158), com particular carater didatico, que, assim
como cabe aos biodlogos dizer quais sdo as leis bioldgicas e aos economistas dizer quais sdo as
leis econdmicas, cabe ao jurista dizer o que € o direito, por ser essa sua ciéncia e sua fungao.

Ademais, refere que lhes cabe “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 0s astronomos
nao o sao, tampouco os fisicos ou os bidlogos.

Pelo contréario, a partir da descoberta de que determinada hipotese era trabalhada
erroneamente em Fisica, tem-se um aprimoramento da ciéncia e uma aproximagao do real, do
verdadeiro, ratificando o raciocinio falibilista mencionado. Da mesma forma ocorre com o
Direito, cujos cientistas investigam e formulam hipoteses falsedveis, ou seja, teorias passiveis
de serem ratificadas ou refutadas. Nos dizeres de Javier Hervada (2006, p. 158), “nisso
consiste o oficio e a func¢do social dos juristas: dizer, determinar o direito, seja natural, seja
positivo”.

Com base nesse entendimento, Javier Hervada sustenta que a ciéncia do Direito
contém uma parte definida que corresponde a ciéncia do Direito Natural, assim como existe
para outros ramos juridicos. Assim, caberia a esta o objeto de definir o que € o justo em cada
caso concreto, com base nos preceitos da lei natural. Nao caberia, portanto, a ciéncia
jusnaturalista questionar-se a respeito do que € o Direito em ambito tedrico, mas em analisar,
em carater pratico, o que ¢ devido em cada situacdo a luz de uma juridicidade natural.

Por esse motivo ¢ que o autor espanhol propugna que a ciéncia do Direito Natural faz
parte da ciéncia juridica, ndo da filosofia do Direito, uma vez que, sendo o Direito em parte
natural e em parte positivo, a ciéncia e a arte do Direito hdo de conjugar tanto os fatores
naturais como os positivos (2008a, p. 205).

Algo similar ¢ apresentado por Eros Grau quando trata do Direito Posto e do Direito
Pressuposto (2008, p. 43-83). O denominado direito pressuposto repousaria na consciéncia
coletiva e ele deve condicionar o direito posto (p. 83) sendo necessario compreender ambos.

Sem negar a possibilidade de um conhecimento filos6fico da realidade juridica, para

além das modalidades ja citadas de conhecimentos vulgar e técnico, Hervada coloca a
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cognic¢do dos direitos naturais como objeto de uma ciéncia juridica especifica, qual seja a do
Direito Natural, isto ¢, correspondendo a um conhecimento cientifico, ndo filosofico.

Para uma elucidacdo dos objetos de referidas abordagens, argui que a questdo
fundamental da filosofia juridica seria a que se resume ao quid jus, ou seja, na reflexdo a
respeito de o que seria o Direito (2008a, p. 205), de modo que poderia adentrar, ainda
filosoficamente, a questdo do quid ius naturale. Em outras palavras, nada obsta uma
investigacao filosofica a respeito do proprio Direito Natural, mas nesse caso a problematica
serd colocada numa ordem de discussdao a respeito de o que seria o direito natural, se ¢
possivel e como conhecé-lo, ou ainda a respeito do conceito de justica e dos fundamentos
desta doutrina.

Por outro lado, alude a um outro setor do conhecimento do fendémeno juridico, que
nao corresponde ao filosofico, ja citado, mas ao cientifico, ou seja, o conhecimento do direito
proprio dos juristas, ndo dos filésofos, de carater eminentemente pratico e que tende a
estabelecer o justo nas relagdes concretas da vida social (2008a, p. 206).

Nessa concep¢do, Hervada expde que, diferentemente dos filésofos, a questao
fundamental do jurista ¢ a do quid iuris, ou seja, qual € o direito ou o justo nos casos
concretos. Prossegue sua proposta com a men¢ao de que este conhecimento do jurista se move
em dois niveis: o cientifico ou geral e o nivel prudencial ou de solucdo imediata do caso
concreto. O primeiro € trabalhado como ciéncia do direito, enquanto o segundo ¢ visto como a
arte do direito ou jurisprudéncia.

Trabalhando ambos o0s niveis ou abordagens do conhecimento juridico como
precipuamente praticos, por tenderem a resolver problemas concretos, Hervada aduz que
ocorrem em diferentes graus de praticidade, na medida em que a jurisprudéncia ¢
imediatamente pratica, ao passo que a ciéncia do direito, em sentido estrito, possui um viés
mediato, pois trabalha em um grau de abstracao maior que naquela.

Exemplificando, a parte do conhecimento juridico que se volta para o estudo e a
aplicabilidade de um principio ou um instituto seria a da ciéncia do direito strictu sensu. Por
sua vez, a jurisprudéncia ou arte do direito seria o conhecimento aplicado imediatamente, ou
seja, o uso daquele principio ou daquele instituto em um caso concreto.

Assim, Hervada entende que a ciéncia e a arte do Direito contém as ciéncias e as
artes do Direito Positivo e do Direito Natural. Nesse sentido, menciona que o jurista ha de
conjugar o direito natural e o direito positivo para encontrar a solugdo justa — a solugdo
juridica — que corresponde a cada caso (2008a, p. 207).

Sob esse prisma, vé-se que a ciéncia do direito conforme exposta por Hervada ¢
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trabalho proprio dos académicos do Direito, que se voltam a investigar em carater pratico,
mas gozando de certa possibilidade de abstracdo, por exemplo, o sentido dos institutos, a
aplicabilidade de principios juridicos, além de analisar decisdes judiciais e teorias juridicas
que surgem para a resolugao das questdes cotidianas.

Por seu turno, a arte do direito ou a jurisprudéncia, nos termos propostos pelo autor
espanhol, corresponde ao oficio daqueles juristas que lidam com a aplicabilidade imediata dos
direitos, ou seja, dos casos em que se analisa ou se busca o justo em situacdes especificas e
individualizadas. Nessa esteira, por exemplo, estdo os juizes, os advogados, os defensores
publicos, os promotores de justica, os delegados de policia, entre outros.

Javier Hervada destaca ainda que o Direito Natural ndo ¢ mais um ramo do Direito,
tal qual o Direito Civil, o Direito Constitucional ou o Direito Penal. Em verdade, se assim
fosse, significaria pensar que os direitos naturais deveriam ser tratados apenas naquela
disciplina especifica, de modo que os demais ramos cuidariam do direito posto.

Para evitar esse tipo de confusdo, o autor espanhol sustenta que todos os
denominados ramos do Direito devem conhecer, sintetizar e harmonizar as partes natural e
positiva da ciéncia juridica. Por isso, define que a ciéncia do direito natural ¢ uma
especializacdo dentro da ciéncia juridica, que contribui para torné-la perfeita em seu conjunto
e em seus distintos ramos (2008a, p. 208).

Sendo assim, os direitos naturais ndo se configuram como o objeto exclusivo de um
ramo da ciéncia juridica. Consistem, em verdade, em direitos distribuidos pelos diversos
campos do Direito, tendo a peculiar caracteristica de ndo estarem, em regra, expressos em um
ordenamento.

Usa-se a expressao “em regra” pela razdo de que nada obsta a positivacao de direitos
naturais, de modo que, nesse caso, o direito nao perde o seu cardter natural tdo somente por
ter sido positivado. Com essa proposta, Javier Hervada, mais uma vez, propde a harmonia e a
continuidade entre as searas natural e positiva do Direito. E que o direito natural nio é mera
estimativa juridica ou axioldgica, tampouco direito em potencial, sendo verdadeiro direito,
entendido como o justo por natureza.

Assim, a promulgagdo de um texto que consagra determinado direito natural ndo tem
o conddo de afetar sua esséncia, ou seja, de transforma-lo em direito positivo. O que ocorre €
que, uma vez positivado, percebe-se que aquele direito estd expresso, mas ndo altera em nada
o0 seu carater de ser justo por natureza.

Nesse caso, ¢ certo que havera uma conexao entre os fendmenos juridico e politico,

mas a caracteristica do direito natural permanece a mesma, pois sua fonte diz respeito ao
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Direito, ndo a ciéncia politica. Na concep¢ao de Alejandro Castafio Bedoya, a interse¢do das
esferas da vida juridica e politica implica, desde a teoria do direito, entre muitos outros temas
como a investigacao pelo ato de criagdo da norma e os agentes da vontade implicados nela,
questdes acerca dos aspectos relacionados com o conteudo das fontes do Direito (2014, p.
352).

Sobre esse aspecto da relagdo entre o Direito e a politica, importa destacar a visdo de
Arnaldo Vasconcelos, o qual menciona que “o poder de criagdo normativa nao € originario e
nem tampouco exclusivo do Estado. O Direito antecede ao Estado, tanto que o institui. Sua
criagdo € ato juridico, de significado eminentemente politico” (2016, p. 288).

Ora, ndo sendo o justo natural algo de constru¢do voluntaria do ser humano, a sua
positivagdo tdo somente significa a decisdo politica de explicitar aquele direito natural
conforme as nuances de determinada sociedade, ou trazer seu conteudo para uma linguagem
mais acessivel.

Por esse motivo, ao conhecimento dos direitos naturais corresponde uma ciéncia
especifica, conforme proposto por Hervada. Acerca desse ponto, impde-se relevante a
observagao de Daniel Kahneman de que se revelou frequente na historia que os cientistas de
“um campo de estudo particular tendem a partilhar de pressupostos basicos sobre seu tema.
Cientistas sociais ndo sdo excecdo; eles se apoiam numa visdo da natureza humana que
oferece o background para a maioria das discussdes sobre comportamentos especificos”
(2012, p. 16).

Dessarte, o conhecimento dos direitos naturais ¢ aprofundado a medida que a ciéncia
do Direito Natural progride, visto que se trata de conhecimento cientifico, especificamente
juridico. Javier Hervada define que o objeto principal da ciéncia do direito natural ¢ a
exposicao do sistema de direitos naturais ou conjunto do justo natural (2008a, p. 208) e
adverte que reduzir o Direito Natural a axiologia ou estimativa juridica equivale a nega-lo,
precisamente por ignorar sua juridicidade propria e afirmar a existéncia tdo somente do direito
positivo.

A dimensao jusnaturalista, portanto, integra a ciéncia juridica em seus diversos
ramos, devendo ser trabalhada tanto nos aspectos da interpretacdo, como da percepg¢ao do
Direito. Dessarte, o conhecimento dos direitos naturais progride racionalmente a medida que a
ciéncia do Direito Natural ¢ explorada academicamente e também quando seu conteudo ¢

aplicado imediatamente na jurisprudéncia pelos operadores do Direito.
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5. CONCLUSOES

Cada teoria aporta um modelo imperfeito e parcial para explicar a realidade. E um
produto racional e cultural que sempre pode ser aprimorado, mediante o melhor uso das
ferramentas mentais e a incorporacdo de novas percepgodes. A realidade, todavia, sempre sera
mais rica que a capacidade humana de descrevé-la. E tanto uma quanto a outra mudam,
impondo revisdo das doutrinas, que deverdao ser adaptadas ou recusadas em face de novas
descobertas. Mais importante que a fidelidade a uma teoria € o compromisso com a realidade.

Por outro lado, ao tempo em que as coisas mudam, outras tantas permanecem iguais,
especialmente quando atinam com algo de essencial da condicdo humana. Desse modo, ¢
possivel notar a estabilidade de maximas deonticas comuns a diversos povos e €pocas. Trata-
se de um manancial acessivel a todos, presente na linguagem comum e nas obras literarias,
musicais e teatrais. No entanto, os juristas terdo a responsabilidade de traduzir essas maximas
em conjunto com a interpretacdo da lei, garantia de seguranca.

O texto que ora se conclui — a pesquisa permanece em andamento — traz elementos
desenvolvidos de modo sistematico por Javier Hervada que permitem associar Direito Natural
e Direito Positivo, como ambitos que traduzem duas dimensdes de um mesmo fendmeno,
sendo possivel e necessario, portanto, a harmonizagdo entre tais.

Ao se afirmar a mutua referéncia e interdependéncia entre o Direito Natural e o
Direito Positivo, decai a visao dicotomica que julgava serem doutrinas inconciliaveis. A ideia
de harmonia, por sua vez, permite atualizar a necessidade de formagdo dos juristas na
prudéncia, habilidade vinculada a percepcdo da realidade segundo critério de razoabilidade,
de modo que as decisdes decorrentes sejam as mais justas. A prudéncia, assim, viabiliza a
leitura adequada da realidade, bem como dos textos normativos. A correta percepgao da
realidade, enquanto exercicio da prudéncia, necessaria para o saber pratico do Direito, ¢
especialmente desenvolvida na inquiri¢do dos direitos naturais em concreto. Assim, deixa ele
de ser estudado como uma ideia tedrica acerca de uma doutrina e passa a ser uma técnica
necessaria de formacao da razdo pratica do jurista, que necessita aprender a interpretar fatos e
normas segundo a razoabilidade ou proporcionalidade, modalidade que estd além da norma
posta e do conhecimento tedrico dela. Toda a tarefa hermenéutica ¢ mesmo a construcao da
norma posta, devem se perfazer mediante a mesma razoabilidade que permite inferir, em cada
caso, o que estaria conforme ou contrario ao justo.

O estudo dos direitos naturais em cada ambito seria componente que habilitaria para

a compreensdo do direito pressuposto subjacente e conducente do direito positivo da



respectiva area. Portanto, essa categoria de direito deixa de ser objeto exclusivo da Filosofia
do Direito, para se constituir parte integrante em todos os campos da dogmatica juridica,

tendo a peculiar caracteristica de ndo precisar estar expresso em um dado ordenamento.
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