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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Este GT - apresenta-se como um interessante espaco para a discussdo dos assuntos nele
elencados, tais como o tema da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do

Realismo juridico, o que significa dizer que o0 mesmo abre-se com um leque de
possibilidades para questdes cléassicas inerente a Justica, comportando debates sobre tema e
autores de nomeada, e nos trazem questfes a partir das quais as préticas juridicas vem sendo
alimentadas em busca das solucfes de suas necessidades préticas cotidianas. E é por isso
mesmo, que nds enquanto operadores do Direito e da Justica e do Ensino Juridico, temos
muito interesse nesses debates. Enfim, ndo é por outras razbes que esse GT € sempre um dos
mais concorridos, e com muitos enfoques sobre esses assuntos... Dito isso, cabe de imediato
ressaltar que ndo por acaso 0 MeSMO reuniu e contou com a presenca de 19 trabalhos muito
interessantes e que estiveram fundamentados em autores como John Rawls, Robert Alexy,
Axel Honneth e Amartia Sen, dentre outros. Assim como trazendo temas cléssicos dentre os
guais vale citar, "ainterpretacdo do Direito e a decisdo juridica’, "alogica do razodvel como
método de interpretacdo”, "aspectos constitucionais da educacdo”, "o meio ambiente como
um Direito fundamental” e as "discussdes dos Ministros do STF a respeito das questdes
relacionadas as pessoas Autistas'. Sobre esse importante tema, dentre outras coisas, foi
defendido a realizacdo de diagnésticos precoces, a atualizagdo das normas juridicas
existentes, a concretizacdo de politicas publicas efetivas, o cuidado para que ndo sejam
prejudicados em filas de espera e de modo muito significativo avancos dos aspectos
constitucionais da educacéo para essas pessoas. Por derradeiro, pode-se dizer a partir das
justificativas que levaram a realizacdo desse Conpedi virtual, estdo as necessidades



A LOGICA DO RAZOAVEL COMOM ETODO DE INTERF:RETA(;AO DO
DIREITO: UMA CONTRBUICAO A TEORIA DA DECISAO JURIDICA

THE LOGIC OF REASONABLENESSASA METHOD OF INTERPRETING LAW:
A CONTRIBUTION TO THE THEORY OF LEGAL DECISION-MAKING

Marcio Renan Hamel 1
Rossana Gemeli Roncato Carloto 2

Resumo

O presente artigo faz uma analise da tese da Logica do Razoavel, de Recasens Siches, como
método de interpretacdo do Direito. Para alcancar o objetivo proposto o texto apresenta uma
divisdo em trés secfes, sendo que a primeira secéo parte da reflexdo acerca da funcéo da
Hermenéutica Juridica e da Interpretacéo no Direito. A segunda secéo aborda a racionalidade
do Positivismo Juridico e de sua Légica Formal, a qual tornou-se insuficiente para a
aplicacdo do direito dentro de uma sociedade complexa e que diariamente se transforma. Jaa
terceira secéo faz uma andlise da L6gica do Razoavel enquanto discurso pratico no Direito,
onde Siches a defendeu como método de interpretacdo do Direito, no qual, o juiz deve
interpretar a lel segundo 0 método que o conduza a solugdo mais justa possivel. Por fim, a
guarta secéo defende a Logica do Razoavel como Teoria da Decisdo Juridica, sendo que a
Conclusdo aponta para defesa de que a Logica do Razoavel, ao oferecer um leque de
possibilidades de julgamento ao juiz agucando-lhe a criatividade e libertando-o da

unilateralidade, ndo o exime do fundamento, sendo uma proposta viavel enquanto

racionalidade jurisdicional.

Palavras-chave: Decisdo juridica, Discurso pratico, Interpretacdo, Método, Logica do
razoavel

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the thesis of the Logic of Reasonableness, by Recasens Siches, as a
method of interpreting Law. To achieve the proposed objective, the text is divided into three
sections, with the first section reflecting on the role of Legal Hermeneutics and Interpretation
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freeing him from unilateralism, does not exempt him from the basis, being a viable proposal
asjurisdictional rationality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal decision, Practical discourse, Interpretation,
Method, Logic of reasonableness
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1 Introducao

A presente pesquisa visa discutir o tema da racionalidade da decisdo juridica no ambito
da Filosofia do Direito, e que encontra aplicabilidade imediata no dia-a-dia dos operadores do
Direito, qual seja, a Logica do Razoavel como método de interpretagao do Direito posto. O
Direito por sua matriz de racionalidade dogmatico-juridica dominante e por seu método
positivista reproduz o dualismo adotado pela Filosofia ocidental de produ¢do do conhecimento
a partir da relacdo sujeito-objeto, concretizado pela metafisica classica. A propria fixagdo do
limite positivista, de antemao, constitui-se um problema no discurso juridico dominante.

O tema ¢ importante, uma vez que a Hermenéutica Juridica era considerada apenas sob
o ponto de vista da Logica Tradicional Formal, isto €, utilizando-se das leis positivadas sem dar
margem para a interpretag@o e analise do caso concreto diante da imensidao de possibilidades
diarias as quais o direito enfrenta. Para esta vertente, o juiz deveria ser a boca da lei de acordo
com Montesquieu, tudo que fosse dito além do que previa a propria lei deveria ser considerado
arbitrio. Este entendimento ¢ a consequéncia da desconfianca gerada nos magistrados desde o
periodo do Cddigo Napolednico de 1804.

A partir do século XX, o Direito, baseado no pensamento filos6fico moderno, procura
uma maneira de implementar o raciocinio logico, o que se tem bem claro pelo normativismo
juridico de Hans Kelsen, o qual afasta o direito natural de suas postulagdes e procura ofertar
uma matriz “cientifica” ao Direito. Nasce a expressdo cientifica do Direito decorrente do
pensamento de Kelsen, cuja influéncia em todo o ocidente ¢, até os dias atuais, muito forte,
inclusive nos paises que se originam da familia de direito romano-germanico, como € o caso do
Brasil.

O método de interpretagdao da logica tradicional, ndo consegue se adequar a todos os
casos concretos, € deixava o aplicador do Direito muitas vezes de maos atadas, em casos
diferentes, pois tinha que seguir uma légica legalista que ndo permitia o raciocinio cientifico.

Nesse sentido, tal como o caso inspirador do metrd na Polonia, este entendimento pode
passar a ser substituido pela Logica do Razodvel, no qual o aplicador do direito decide com
base na lei, interpretacdo de todo o sistema juridico: normas-regras e normas-principios e busca
dentre as possiveis solu¢des a mais justa.

Para alcancar o objetivo tracado acima, o texto estd dividido em trés se¢des, sendo a
primeira se¢do uma exposicao acerca da ideia de hermenéutica e interpretacdo, enquanto a
segunda secao aborda o Positivismo Juridico e o desgaste da Logica Formal. Ja a terceira secdo

trata da Logica do Razoavel de Racanses Siches, enquanto discurso pratico no Direito. A quarta
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e ultima se¢do busca sustentar a ideia da Logica do Razodvel como uma Teoria da Decisdao
Juridica.

O procedimento metodico de tal andlise caracterizou-se pelos seguintes momentos:
analise e esclarecimento de conceitos; identificacdo da ideia-chave; identificacdo de teses,
hipdteses e argumentos; identificacdo de problemas e inconsisténcias argumentativas; tentativa
de resumo e reconstrugdo pessoal do texto, numa perspectiva hermenéutico-fenomenoldgica,
no qual a categoria epistemologica fundamental ¢ a compreensdo e a meta € a interpretacdo. A
técnica de pesquisa utilizada serd a bibliografica, cujos procedimentos serdo leitura e
fichamentos das obras principais, bem como de literatura secundaria, analise dos dados e
informagdes, sistematizacao das ideias, critica aos autores abordados, constru¢ao de um texto

para o problema levantado.

2 Hermenéutica e interpretacio

Ha algum tempo atras, a Hermenéutica Juridica era considerada pelos operadores do
direito como um ramo da légica tradicional aplicada, fruto da tentativa que ja pairava por anos
nas sociedades antigas como Grécia e Roma no periodo classico, que entendiam que o poder
do 6rgao deveria se limitar ao que estava escrito, ou seja, a letra da lei, para ndo prejudicar a
liberdade dos individuos e nem a seguranca juridica.

Acontece que, apesar das tentativas nos grandes bercos da democracia e do direito,
apenas durante a Revolucdo Francesa a limitagdo do Poder Judiciario foi mais efetiva, devido
ao fato do juiz ser visto com desconfianga pela populacdo local. Assim, entendendo que a
atividade jurisdicional deveria ser limitada, Montesquieu surge com a famosa frase: o juiz deve
ser a boca da lei.

A famosa frase de Montesquieu demonstrava claramente a desconfianga da sociedade
do antigo regime na Franca, mas mais do que isso, entendia que o juiz deveria ser tdo somente
um ente inanimado, que deveria dizer aquilo que estava na lei, sem moderar-lhes a forga ou
rigor. A lei, portanto, deveria ser interpretada estritamente, utilizando-se do método gramatical,
ou seja, a lei diz o que ela diz, sem a possibilidade de interpretd-la diante do caso concreto ou
utilizar-se de razoabilidade ou proporcionalidade.

A limitag¢do do poder do magistrado ocorria por meio de leis em sentido amplo escritas
as quais tornavam um imperativo categdrico que as leis deveriam dizer o direito e ndo o

magistrado. Dessa forma, a recomendagao caso o juiz tivesse dificuldade em interpretar a lei
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seria que este recorresse ao poder Legislativo para lhe darem o real sentido daquilo que havia
sido dito. Obviamente neste periodo era novidade a representacao do povo pelo Legislativo.

Enfim, além de Montesquieu, Robespierre que também foi um revolucionario, exigiu a
retirada da palavra jurisprudéncia do vocabulério e dos diciondrios, pois no seu entendimento
de cidadao insatisfeito com o poder judiciario da época, e concordando com Montesquieu
(1985, p.149), o juiz deve dizer apenas o que estd na lei. Nao se falava, portanto, em ciéncia do
direito.

Contudo, como era de se esperar, o Poder Legislativo ndo conseguia dar
satisfatoriamente o respaldo que a sociedade necessitava para a interpretacao daquelas leis que
estavam com sentido dubio ou que ndo se encaixavam completamente com o caso concreto,
tendo outras ramificacdes que a propria lei ndo previa e por essa razdo, a interpretacdo pelo
legislativo foi substituida pela interpretacao judicial.

Nos dias atuais inclusive, a demora do Poder Legislativo em acompanhar as rapidas
mudancas da sociedade, fazendo leis modernas e que correspondam com os anseios da
populacdo € a principal causa do aumento de demandas no judiciario, inclusive de questdes
politicas que deveriam ser decidas pelo legislativo eleito para tanto, e deram origem ao termo
ativismo judicial.

Pois bem, com a interpretacao judicial naquele tempo surgiu o absolutismo legal, para
o qual, o juiz tinha como fung¢do transformar o mandato legislativo abstrato em uma decisao
concreta da vida. Pegava-se a lei em abstrato e trazia-se para o caso concreto sem, contudo,
caber a ele interpreta-la. Conforme Nao havia, portanto, o trabalho de pensar, analisar e muito

menos decidir o que era justo ou injusto. De acordo com Rodriguez,

o Direito ndo deixou de ser linguagem, mas a linguagem tem perdido sua
funcionalidade, ¢ mais efémera e, na maioria das vezes, menos precisa. [...] O Direito
afasta-se definitivamente do jusnaturalismo, da crenga de que existam valores
superiores a leis postas e, assim, procura sistematizar sua atividade como o raciocinio
e o calculo quase cartesiano em sua aplicagdo (Rodriguez, 2024, p.04).

Atualmente, a mudanga do entendimento parte da ideia de concepgdes juridicas que
levam em conta o interesse social e também a primazia do bem comum sob o particular. A
concepcao individualista do Direito foi reduzida e substituida pelo Direito que busca justica,
equidade e razoabilidade. Surge, portanto, a separacao dos poderes de forma mais racional, e
métodos hermenéuticos mais amplos ligados as novas concepgdes juridicas na interpretagdo e
aplicacdo do direito nos fins sociais e satisfazer o bem comum por meio dos valores de justiga,
liberdade e utilidade social.

Portanto, a dogmatica juridica sempre teve a ideia de que hermenéutica era voltada a

interpretagdo da lei a partir de determinados canones (regras), sendo que este ainda € o
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entendimento de alguns juristas atuais. Entretanto, a tarefa hermenéutico-interpretativa ¢ muito
mais do que isso, onde isso implica uma orientacao da Filosofia para o Direito e, conforme

Stein,

quando o Direito espera uma orientagdo da Filosofia, ele ndo a quer como uma
imagem filoso6fica do mundo, ou como uma moldura de orientagdo filosofica. A
orientagdo, entdo, ndo quer ser simplesmente a instalacdo de uma perspectiva
filos6fica no Direito. Se fosse assim o Direito encontraria na Filosofia sempre novas
imagens de mundo e de molduras de orientagdo que transformariam a realidade na
uniformidade de um mundo. A busca de orientagdo € apenas uma forma superficial
de presenca da Filosofia. O que o Direito, por exemplo, espera da Filosofia para
vencer o fantasma da positividade € a possibilidade de um compromisso intersubjetivo
escondido numa determinada forma de descri¢do do mundo (Stein, 2004, p. 155).

Para encerrar esta parte, cabe esclarecer que tal empreendimento comecga a se tornar
possivel a partir da pergunta pelo fim da Filosofia e, consequentemente, pelo proprio fim do
Direito. Se outrora, referindo-se a Modernidade, o Direito foi gravemente traido pela Filosofia
e por que nao dizer pela epistemologia moderna, onde o referencial cartesiano, a l6gica formal
e a relacdo sujeito-objeto na constru¢do do conhecimento levaram ao positivismo l6gico, com
a dogmatizac¢do da ciéncia moderna, na atualidade, o Direito se vé envolto na possibilidade de
uma mudanga no seu modo de producao juridico.

O cenério do pos-positivismo ¢ promissor, desde que os operadores tenham consciéncia
critica ndo somente em relagdo ao proprio Direito, mas, acima de tudo, no que diz respeito a
sua funcdo social frente a uma sociedade extremamente desigual e um Direito que
constantemente se distancia dessa realidade. Nesse sentido, a Logica do Razoavel de Recanses
Siches pode ser uma porta possivel afim de se produzir um Direito melhor e, portanto, mais

justo.

3 O Positivismo Juridico e o desgaste da Légica Formal

O Positivismo Juridico adotou a relagio sujeito-objeto herdada da metafisica classica!

para a producdo do conhecimento do Direito. Tal op¢ao metodoldgica gerou uma grande crise

do pensamento juridico contemporaneo patrocinada pela insisténcia no modelo dogmatico-

! De acordo com Stein, “os motivos profundos pelos quais a metafisica define, assim, por meio da
apresentagdo de um ente, o conceito de ser de cada ente, se enraizam na marca essencial da metafisica, o dualismo,
que consiste na separagdo de dois mundos e na introdugao da relagdo sujeito-objeto. Ela ndo ¢ capaz de pensar a
manifestagio do todo a ndo ser com o surgimento de um conceito de ente que o explique. E por isso que a
fenomenologia introduz como principio organizador a questdo da diferenca ontologica. Nao se trata mais de
objetificar o conceito de ser, mas de mostra-lo como um ambito em que se abre a possibilidade de nos
aproximarmos dos entes e vermos, na sua objetificacdo, ainda um modo de acontecer” (Stein, 2004, p.141).
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positivista?, o qual se mostrou visivelmente impotente frente as complexidades experimentadas
pela sociedade do século que desponta.

Nao se pode negar que o positivismo juridico contemporaneo, por meio de seu modo de
producdo do Direito, ao qual Warat denominou de “senso comum teérico dos juristas™, nio
consegue absorver as tensoes oriundas desse processo complexo e, tampouco, consegue garantir
aos sujeitos os direitos minimos de cidadania, ndo respaldando, dessa maneira, a dignidade
humana, em flagrante negligéncia do proprio Estatuto Politico da Republica. Soma-se as
questdes abordadas por Faria, a forte onda neoliberal que, aliada ao processo de globalizagao
hegemonico, acaba por colocar em “colapso” a protecdo e a efetividade dos direitos humanos
fundamentais e do proprio ordenamento juridico.

Sem duvida, o grande desafio deste século ¢ a protecdo e a efetivacdo dos direitos
humanos fundamentais, dos quais todos os sujeitos sdo destinatarios. Toda essa questdo implica
o exercicio da cidadania plena e a inclusdo social, o que € possivel, no caso de alguns direitos
fundamentais, por meio da producdo de politicas publicas satisfatorias para que os sujeitos
sejam portadores de uma cidadania ativa, encontrando o gozo dos direitos fundamentais
enquanto dimensao da natureza humana.

A logica formal, método utilizado por muitos anos, com o mesmo modus operandi que
predominava no pensamento do positivismo juridico normativista. Este método também se
utilizava do conceito dedntico, ou seja, se A ¢ B deve ser. Tem-se, dessa forma: “Se matar
alguém, sera preso”’; “Se ganhar dinheiro trabalhando, terd que pagar tributos”. Note-se que a
logica ndo ¢ instrumento de amplicagdo de conhecimentos, mas de organizag¢do do raciocinio.

No dizer de Luis Fernando Coelho,

O sistema juridico somente pode ser considerado l6gico, consequentemente, se 0s
enunciados por ele compreendidos puderem ser organizados sob a perspectiva dos
principios e regras do raciocinio 16gico. Assim, se as normas juridicas pertencentes a
determinado direito forem sistematizaveis a partir do principio da identidade e demais
postulados logicos, entdo esse direito pode ser considerado 16gico; na hipotese
inversa, ndo. Dizendo o0 mesmo com mais exatiddo: o sistema juridico sera logico se

2 Conforme Barzotto, “no ambito do Direito, o positivismo representa a tentativa de compreender o
Direito como um fendmeno social objetivo. Recusa-se, assim, uma postura preocupada em fazer derivar o Direito
de outras fontes que ndo as sociais (jusnaturalismo), ao mesmo tempo, que se renega a fazer depender a existéncia
do Direito de juizos morais particulares. Assim como o positivismo filosofico revela uma era poés-metafisica, na
qual o mundo ¢é reduzido a sua descri¢do cientifica, o positivismo juridico também partilha a visdo de Direito
desencantada propria do mundo contemporaneo, nas quais as praticas sociais e, portanto, o direito, parecem carecer
de um proposito de sentidos ultimos” (Barzotto, 2006, p.643). Ao longo do século XX, o positivismo juridico tem
como representantes Hans Kelsen, Alf Ross e Herbert Hart, cujas teorias se aproximam ao defenderem sistemas
normativos e, posteriormente, os chamados pos-positivistas, Ronald Dworkin e Robert Alexy, que apresentam ao
normativismo uma teoria dos principios.

3 Conforme Warat, a expressdo “designa as condi¢des implicitas de produgdo, circulagdo e consumo das
verdades nas diferentes praticas de enunciagédo e escritura do Direito. Trata-se de um neologismo proposto para
que se possa contar com um conceito operacional que sirva para mencionar a dimensdo ideologica das verdades
juridicas” (Warat, 1994, p.13).
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for consistente e completo. A consisténcia ¢ a qualidade do sistema que atende ao
principio da ndo-contradicdo. [...] (Coelho, 2000, p.65).

Parece ser uma forma interessante e da a falsa sensagao de segurancga juridica, contudo,
nem todo o caso concreto ird se encaixar na letra da lei, pois seria impossivel para o legislador
prever todas as possibilidades e, ainda, para elas dar uma sanc¢ao ou eximir o individuo de culpa,
ou pena.

Como exemplo, pode-se citar o caso trazido por Radbruch que inspirou grandes
discussoes pela doutrina sobre a impossibilidade de se manter a 16gica formal como método
unico para as discussodes, o qual ocorreu na Poldnia. Trata-se de um individuo cego e seu cao
guia, 0s quais entraram em um vagao do trem, que continha o sinal de ser proibida a entrada de
caes, o que imediatamente levou aos guardas da estagdo a proibirem a permanéncia do cao.
(Siches, 1971, p. 645).

Um individuo que observava a situagao ilogica e injusta, pois naquele caso se tratava de
um cdo que era treinado e que auxiliava a pessoa com deficiéncia na sua locomocao, levou um
urso amarrado em uma coleira para a mesma estagdo, € ao ser questionado informou que o
cartaz falava apenas cachorros, € era omisso quanto a ursos.

Claramente, a situa¢do acima demonstra a impossibilidade de se prever todos os casos,
e que seria necessario a flexibilizagdo no caso da pessoa com deficiéncia visual que depende
do animal para se locomover e, obviamente, estender a lei da estagdo para todos os animais com
os donos se estivessem a passeio e sem deficiéncias, principalmente para ursos, que traz muito
mais inseguranga para os passageiros do que caes.

A aplicacdo do Direito consiste ndo obstante, em enquadrar um caso concreto em uma
norma juridica condizente com a realidade fatica apresentada, todavia, como se notou dos
relatos apresentados, nem sempre isto ocorre. Em outro norte, sabe-se de longa data, que o
Positivismo Juridico ndo mais atende as necessidades sociais, deixando muitas vezes a desejar,
em sua aplicag@o uniforme daquilo que esta na lei, e tdo-somente.

Em verdade, sabe-se que ha muito o positivismo juridico ndo vem atendendo as
expectativas sociais, fato que alguns a doutrina ja vem alertando héa tempo, entre os quais, esta

a reflexdo de Eros Roberto Grau:

Os positivistas normativistas s2o, todos, olimpicamente, ‘cientistas’; e, enquanto tal,
ignoram a realidade e o social; podem, até mesmo, ser dotados de sentimento de
sociabilidade, mas, enquanto ‘cientistas’, estdo envolvidos com coisa distinta do
direito, as normas juridicas; como tal, pdem-se a servico da justificacdo de qualquer
ordem, desde que valida; ndo importa que essa ordem seja iniqua, oprima o homem,;
eles sdo ‘cientistas’, técnicos, e se recusam a, enquanto ‘juristas’, fazer politica — estdo
tranquilos, tantas vezes que funcionam como justificadores da iniquidade, porque sdo
‘cientistas’. Seja por ignorancia, seja por conveniéncia, sustentam a neutralidade da
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ciéncia... Supdem que o cientista ¢ destituido de consciéncia — os ‘cientistas’ sdo
dotados de licenga para matar [...] (Grau, 1996, p.74).

A Loégica Formal ¢, portanto, extremamente silogistica e ndo admite elementos
valorativos, pois ¢ matematico se A ¢ B deve ser. Se estd com cdo, ndo importa se ¢ cego nao
pode permanecer no recinto, contudo, como a lei ¢ omissa em relacdo ao urso, nada pode-se
fazer, pois ao aplicador da lei, ndo ¢ dado o dever de pensar e agir com justica.

Note-se que, o proprio Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito, relata o Direito e
sua aplicagdo como sendo uma moldura dentro da qual hé varias possibilidades de aplicacao:
“O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicagdo, pelo que ¢ conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” (Kelsen,
1994, p. 390). Como visto, Kelsen entende que o Direito ¢ como uma moldura na qual se deve
aplicar corretamente o caso concreto, todavia, nem sempre se tem moldura disponivel para
determinado caso.

A ndo concordancia com o positivismo juridico ¢ justificada ante a impossibilidade
desta teoria, de prever todos os casos imagindveis, ndo como normatizar determinadas condutas.
Acaba por deixar vacuo, ndo cumpre com a aplicagdo correta @ moldura referida por Kelsen.
No que tange a imprevisibilidade geral da norma, Carlos Maximiliano muito bem define o

problema em questao:

Ante a impossibilidade de prever todos os casos particulares, o legislador prefere
pairar nas alturas, fixar principios, estabelecer preceitos gerais, de largo alcance,
embora precisos e claros. Deixa ao aplicador do Direito a tarefa de enquadrar o fato
humano em uma norma juridica, para o que ¢ indispensavel compreende-la bem,
determinar-lhe o contetido. (Maximiliano, 1997, p. 13).

Ao Direito cabe a dificil tarefa de “dar” razdo, todavia, deve evoluir de acordo com as
necessidades sociais, pois € a estrutura que de uma certa forma dé garantias ao mundo social,
tranquilidade aos individuos, e aliado a hermenéutica, ¢ que as respostas as questdes mais

controversas irdo emergir.

Ao juiz incumbe a missdo de individualizar de modo apropriado a lei aos casos
concretos. Para isto, tem o magistrado que abrir-se a0 mundo ao invés de fechar-se
no codigo e no exoterismo légico-formal. E preciso que tenha claro que os codigos e
os conceitos juridicos estdo no mundo, mas ndo sdo o mundo. (Azevedo, 1989, p. 70).

Com a proposta da Logica do Razovavel, o filosofo do direito Recanses Siches pretende
superar a multiplicidade de processos hermenéuticos atualmente operados pelo Direito,

ademais, ele considera que os juizes se valem da Logica do Razoavel de forma inconsciente,
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mas que a vestem com a roupagem pseudo-dedutiva da natureza silogisitca (Coelho, 2000,

p.97).

4 A Logica do Razoavel enquanto discurso pratico no Direito

A discussdo sobre a verdade remonta a Aristoteles, quando o estagirita apresenta a
diferenga entre apoditicidade (ciéncia) e dialética. Enquanto a primeira diz respeito as
descobertas cientificas e matematicas, demonstradas pela experiéncia e pela ldgica, a segunda
trata das relacdes humanas compostas de maneira contraditoria, como ¢ comum nas relagdes
sociais. O direito, entretanto, como produto da ética e da moral, insere-se no segundo plano
metodologico, que procura resultados por meio da razdo pratica. Nesse sentido, o pOs-
positivismo, enquanto movimento de reacao ao legalismo, bifurca-se, a partir de dois caminhos:
a) o primeiro diz respeito aos pensadores que buscam na moral uma ordem valorativa que seja
capaz de romper os limites impostos pelo ordenamento juridico positivo, honrando o
compromisso que o direito tem com a justica. Chaim Perelman, Jiirgen Habermas, Robert Alexy
e Ronald Dworkin, sdo nomes que figuram nesta proposta; b) ja o segundo caminho, abrange
os pensadores que apostam no pragmatismo, cujas teorias fundamentam-se na realidade do
intérprete e nas condi¢gdes de concretude da norma juridica, do que numa ordem de valores,
encontrando-se aqui nomes como Castanheira Neves, Friedrich Miiller e Peter Héberle
(Camargo, 2003, p. 137-138).

Concorda-se com Streck, quando esse afirma que “desde o século XVII os filosofos tém
sugerido que ¢ possivel que nunca conhegamos a realidade, porque ha uma barreira entre nos e
ela, um véu de aparéncias, produzido pela interagdo do sujeito e do objeto[...]”, porém, ainda
conforme o autor, “a partir de Herder ¢ Humboldt, os filésofos tém sugerido que a linguagem
constitui essa barreira, que nossa linguagem impde aos objetos categorias que podem nao lhes
ser intrinsecas” (Streck, 2004, p.159).

A propria matriz dogmatica por meio de autores como Hart, por exemplo, defende a
existéncia de uma “textura aberta” da norma juridica. Dessa forma, o proprio discurso
dogmatico, representado por Hart, defende a possibilidade de que o legislador ndo pode ter
conhecimento de todas as possiveis combinagdes de circunstancias que o futuro pode trazer. O
exaurimento da dogmatica juridica e do seu método positivista ja comega a se mostrar, a0 menos

do que se pode perceber, também enddgeno:
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o sentido em que a linguagem da regra nos permitira simplesmente escolher casos de
aplicacdo facilmente recognosciveis, esboroa-se neste ponto; a subsuncao e a extracao
de uma conclusdo silogistica ja ndo caracterizam o cerne do raciocinio implicado na
determinacdo do que € a coisa correta a fazer-se. [...] Seja qual for o processo
escolhido, precedente ou legislagdo, para a comunicacdo de padrdes de
comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande massa
de casos correntes, revelar-se-ao como indeterminados em certo ponto em que a sua
aplicag@o esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta.
(Hart, 2001, p.140-141).

A Logica do Razoavel surge com o advento da Lei Francesa n°.16, do ano de 1790, na
qual se previa a necessidade da fundamentacao das sentencas judiciais pelo juiz como forma de
evitar os arbitrios e trazer seguranca juridica para os cidadaos. Inclusive, com a vitoria da
burguesia liberal buscava justamente a concretizagao das liberdades negativas, ou seja, o nao
fazer do Estado e a liberdade dos cidadaos que poderiam fazer tudo aquilo que ndo era proibido
por lei.

Pelas razdes acima expostas que surgiu a necessidade da transparéncia sobre as leis € o
que era proibido, ¢ a ideia de que apds um periodo totalitario, somente o que estava na lei
poderia ser exigido. Consequentemente o novo poder em ascensdo, o legislativo, passou a ter
maior confianga da populacdo que exigia que sempre que o juiz tivesse duvidas quanto a
interpretagao da lei, deveria buscar os criadores da lei, para saberem a interpretacao real, ou a
que deveriam dar.

No plano hermenéutico, assumimos a perspectiva da hermenéutica filosofica de
Gadamer (1997, p. 10), o qual entende que, quem interpreta um texto desde ja esta situado no
seu horizonte aberto, sendo a interpretacdo a elucidagdo da relagdao que o intérprete estabelece
com a tradi¢dao da qual pertence, uma vez que o significado do texto ¢ produzido no dialogo
estabelecido entre o hermeneuta e o proprio texto, a partir da ideia de circularidade
hermenéutica da compreensao.

Entretanto, conforme observa Prado (1995), a interpretagdo da lei significou descobrir
o sentido exato e verdadeiro da lei, e ndo modificar ou inovar, mas sim declarar, reconhecer.
Ou seja, mais uma vez resta claro que nao poderia ser modificado aquilo que estava na lei,
apenas o real significado do que estava escrito.

A partir de entdo, surge a concepc¢do de funcdo jurisdicional, o juiz deveria ser o
aplicador da lei, e suas sentencas deveriam ser fundamentadas tdo somente naquilo que dizia a
lei, sem se ater aos diversos aspectos que compoe cada caso. Sem valoragao ou justica. A lei
seria a premissa maior, 0 caso concreto a premissa menor, € o decisium seria a apreciacdo do
caso concreto e a decisdo posterior, como uma forma de conclusio.

No periodo da Revolucao Industrial esta ideia comecou a ser modificada, devido as

relagdes humanas necessitarem de um novo olhar, passou-se a buscar que a lei fosse
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interpretada de acordo com o caso concreto, de forma que passam a surgir novas formas
interpretativas.

Diversas novas escolas passaram a surgir, assim como a propositura de novos métodos,
como o proposto por Recéasens Siches, professor da Universidade Autdnoma do México que
durante um curso da Universidade de Viena com o Professor Fritz Schreir, entao discipulo de
Kelsen, ao analisarem em sala de aula os métodos e quais seriam se sua preferéncia, o professor
de origem espanhola entendeu que ndo preferia nenhum dos métodos existentes. Criou-se,
entdo, o método da Logica do Razoavel, sendo que Siches ndo s6 procurou um método, mas
também um método axiologico.

Siches trata de uma logica propria para as questdes humanas, com ponto de partida
ancorado na praxis, qual seja, o campo das deliberagcdes humanas, da mesma forma que faz
Perelman em sua Nova Retorica. Siches alerta para a insuficiéncia do método logico dedutivo
do positivismo juridico, frente ao compromisso que o direito tem com a justica e, ainda,
especificamente, com a justi¢a social (Camargo, 2003, p. 165).

O professor espanhol entende que ha uma “falibilidade no método cartesiano-silogistico
a partir da sua incapacidade em processar a passagem da norma geral para uma conduta

particular” (Camargo, 2003, p. 168).

5 A Logica do Razoavel como teoria da decisdo juridica

Para Recaséns Siches, assim como a Ciéncia Juridica a Filosofia do Direito ndo tem
condi¢des de escolher um método ou uma tdbua de prioridades entre os varios métodos de
interpretacdo. Declara, que a tGnica regra que pode ser considerada universal ¢ a de que o juiz
sempre deveria interpretar a lei escolhendo dentre as possibilidades a mais justa possivel,
inclusive, quando o legislador determinasse outra forma de interpretagao.

O entendimento de Siches ¢ justamente o de que o legislador deve emitir mandamentos,
proibicdes, permissdes, mas ndo lhe compete o pronunciamento sobre matérias estranhas a
legislacdo e referentes apenas a funcdo jurisdicional. Se por acaso, o legislador determinar o
método que deve ser seguido para os casos de interpretacdo, este estaria invadindo o campo
hermenéutico, e essas opinides dai extraidas deveriam ter for¢a de opinido e ndo de
mandamento a ser necessariamente seguido pelo aplicador da lei.

A Logica do Razoavel busca entender a raiz dos problemas humanos, desde o fato até o

nexo causal, assim como faz com os problemas politicos. Utiliza-se da valoracao e estabelece
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propositos baseados nas informacgdes analisadas (Siches, 1973, p. 281). Reside aqui, pois, a
grande contribui¢do de Siches, que € buscar, a partir do problema, a axiologia do Direito, o que
o diferencia tanto da proposta de Perelman de uma Nova Retodrica, quanto da proposta de
Viehweg, da Topica Juridica.

Siches ainda entende que o legislador opera com valoracdes sobre situagdes reais ou
hipotéticas, em termos gerais e abstratos, dessa forma o essencial do seu trabalho nao estad no
texto da lei, mas nos juizos de valor adotados como inspiradores da regra de direito.

Af se pode propor a Logica do Razoédvel em termos de uma teoria da decisao juridica,
onde a intui¢do do juiz, por outro lado, esta baseada numa ldégica de razoabilidade e, por isso,
basta oferecer uma justificagdo objetiva valida com o embasamento na l6égica do humano.
Contemporaneamente, no ambito de uma teoria da decisdo juridica, trata-se de conceber a
reaproximacdo entre o Direito e a Moral, separados antes pelo Positivismo Normativista de
Kelsen, ao mesmo tempo em que se tem uma redefini¢do do papel dos principios e a busca pela
resposta correta em Direito.

Logo, propor a constru¢do de uma teoria da decisdo juridica implica na construgdo de
respostas que apresentem adequacao constitucional, ndo se esquecendo, inclusive, do dever de
fundamentagao das decisdes judiciais conforme determina o texto do artigo 93, inciso IX da
Constituicao Federal de 1988. A Logica do Razoavel, ao oferecer um leque de possibilidades
de julgamento ao juiz agugando-lhe a criatividade e libertando-o da unilateralidade, ndo o exime
do fundamento. Conforme aponta Henriques, “juizes hé que, inconscientemente, usam a logica
do razoavel, embora a revistam de uma roupagem da logica formal. Nao ¢ sem razao que Siches
fala de intuicdo emocional” (2008, p. 133).

Assim, a funcao do juiz também ¢ criadora pois alimenta-se de um amplo complexo de
valoragdes particulares sobre o caso concreto. Nesse sentido, “é na pratica juridica retirada da
experiéncia vivida pelos juizes que observamos, segundo Recaséns Siches a presenga da 16gica
do razoavel” (Camargo, 2003, p. 171). Trata-se, dessa forma, da proposi¢ao de um método de

interpretagdao, denominado de método axioldgico:

Lo que el juez hace oridinariamente, y eso es lo que debe hacer, consiste em investigar
cuales son los criterios jerarquicos de valor sobre los cuales esta fundado y por los
cuales esta inspirado el orden juridico positivo, y servisse de ellos para resolver el
caso sometido a su jurisdicion (Siches, 1973, p.235).

O criador da teoria afirma, ainda, que existem valores os quais o intérprete deve cumprir,
tais como: justic¢a, dignidade da pessoa humana, liberdades fundamentais do homem, seguranca,
ordem, bem-estar geral e paz. Outros valores podem ser englobados no conceito de prudéncia

quais sejam: sensatez, equilibrio, possibilidade de prever as consequéncias da aplicacdao da
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norma, ¢ de sopesar entre varios interesses contrapostos, legitimidade dos meios empregados
para atingir fins justos, etc.

Cabe salientar, primeiramente, que Siches recebeu influéncia da entdo denominada
Jurisprudéncia dos Interesses, influenciado, ainda, pelo pragmatismo norte-americano,
principalmente pela filosofia de John Dewey.

A Jurisprudéncia dos Interesses foi uma orientacdo metodologica da dogmatica alema,
do inicio do século XX, muito inspirada na obra de Rudolf von Ihering. Essa nova metodologia
se amparava em uma doutrina da interpretacdo definida desde a ideia da obediéncia pensante
(denken-der Gehorsam) do juiz a lei. Dessa forma, a racionalidade do Direito garantir-se-ia por
seu finalismo mais que pela qualidade epistemologica das doutrinas, resultando dai a
preferéncia por uma concepcao de Direito como uma agdo, sempre por definicdo finalistica
(Adeodato, 2004, p. 485-486). Nesse sentido, a dogmatica servia para proporcionar uma

adequada decisdao dos casos concretos, conforme uma racionalidade finalistica:

A Jurisprudéncia dos Interesses desenvolveu, por isso, nuclearmente, uma teoria sobre
a decisdo adequada para os casos sub judice, sobre a Rechtsgewinnung, partindo de
uma teoria sobre a producdo das leis (Gesetzgebung) e da afirmacdo ideologica de
certos limites formais para o juiz na aplicag@o da lei (Rechtsanwendung). Pretendia-
se obter a decisdo adequada mediante a investigagdo da lei e das condigdes da vida,
atendendo aos interesses inscritos na lei e nos enunciados da dogmatica,
compreendidos como tendéncias volitivas humanas, posi¢cdes reivindicativas
(Begehrspositionen), subjacentes a todos os enunciados normativos (Adeodato, 2006,
p.487).

Portanto, a Logica do Razoavel utiliza-se da valoracao, ou seja, critérios axiologicos, o
que ¢ estranho a logica formal ou qualquer teoria da inferéncia constituindo um dos aspectos
que distingue a logica do razoavel da 16gica matematica. O juiz tem mais liberdade para dizer
o direito, de forma a analisar cada caso concreto, e ao analisar todas as possibilidades, aplicar

0 mais justo.

6 Consideracoes finais

A partir da presente pesquisa, pode-se apontar enquanto conclusao, que a Logica Formal
foi utilizada durante muitos anos, advinda de pds-totalitarismo onde os individuos estavam
acostumados a sofrerem abusos por parte do Estado, inclusive sem saber ao certo as leis e
recebendo sentengas sem sequer haverem fundamentacdo que lhes permitissem o contraditoria

e aampla defesa. Quando se criou a carreira do magistrado, e ndo mais o Rei lhes dava decisoes,
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a ideia que a populacdo se apegou foi a de que o juiz deveria apenas dizer a lei, e aplica-las ao
caso concreto. Era livre, sendo limitado apenas por milhares de artigos e leis escritas.

Com o passar do tempo, foi observado que a lei muito matematica, do se A ¢ B deve ser
das escolas inspiradas pelo positivismo, ndo solucionava todos os casos concretos com justica,
pelo contrario, era impossivel prever todas as possibilidades e injusto aplicar o direito
igualzinho sem levar em consideragdo as particularidades do caso que estava sendo julgado.

Assim, a discussdo da placa do metrd da Russia trazida por Radbruch demonstrou
claramente que a lei pode ser injusta, mesmo sendo a lei, sendo muito dura em casos que deveria
ser mais flexivel ou com pouca ou nenhuma eficacia quando pretende-se coibir outros fatos
sociais mais complexos. A pessoa com defici€éncia que precisava do cachorro para se locomover
foi impedida pela lei de permanecer no recinto, € a pessoa com o urso, que poderia apresentar
um perigo real para as pessoas na plataforma, teve que ser tolerada por auséncia de lei.

E fato notério e sabido que o legislativo costuma se abster de julgar questdes que trazem
grande polémica na sociedade, sendo que eles sdo os que deveriam fazé-lo por em tese
representarem o povo até mesmo pela sua investidura no cargo. A morosidade em criar novas
leis que acompanham o tempo, e regulamentar outras, obrigou o Poder Judiciario no Brasil a
decidir sobre questodes, inclusive, politicas pois a sociedade precisa de respostas urgentes para
certos casos, € nao pode ficar a mercé€ da omissao do Poder Legislativo para dar solugdo ao caso
concreto.

Entendendo o acima exposto, Siches criou a Logica do Razoavel, onde o juiz deveria
observar o caso concreto observando tudo o que existe no ordenamento juridico sendo normas-
regras e normas-principios, fazer uma valoragdo diante do caso concreto e finalmente dar a sua
decisdo baseada na possibilidade que apresentar a solu¢ado com maior justiga.

Portanto, ante a todo o exposto, o entendimento que a autora do presente trabalho chegou
¢ que a Logica do Razoavel de fato contempla o melhor método para o juiz, e para a sociedade,
pois engloba a vontade em cumprir o bem estar social e buscar através da analise de todo o
ordenamento juridico uma solu¢do com justica para cada caso concreto. Cada caso ¢ bem
peculiar e por isso deve ser tratado como Unico caso ndo seja igual a previsao legal, nada mais
justo do que utilizar-se de outros parametros como os definidos pelo proprio Siches e
explanados durante este trabalho.

Contudo, assim como existem padrdes fixados para permitir a livre interpretacao,
precisa existir alguns pardmetros para limitar também a atuag@o, pois a0 mesmo tempo que
temos excelentes aplicadores da lei, que sdo razoaveis e proporcionais teremos outros que irdo
relativizar a interpretacdo e a aplicagcdo da lei ao caso concreto, o que sempre € um risco ao

Direito e, portanto, a seguranca juridica.
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