Conceito e critérios de razoabilidade: uma
proposta para o direito brasileiro
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1. Introdugao

Apesar de sua eloqiiéncia retérica e da sua forga enquanto elemento
de justificagao no discurso juridico, a nogao de razoabilidade se apresenta
como um dos conceitos mais fluidos da dogmatica juridica em geral, o
que torna o discurso sobre o razodvel uma preocupante fonte de incerteza.
De fato, podemos dizer, com Neil MacCormick (1984, p. 131), que a
razoabilidade é uma no¢do de conteiido varidvel, sendo um daqueles valores
sobre os quais hd, de modo geral, um amplo consenso enquanto eles
restam indeterminados, mas sérias controvérsias quando sao aplicados a
uma situagao concreta.

Enquanto conceito valorativo — ou seja, conceito que opera em uma
linguagem de segundo grau para classificar, como corretos ou incorretos,
outros conceitos adotados na linguagem ordindria — a razoabilidade
demanda, como conseqiiéncia prética, a necessidade de se estabelecer
critérios que permitam justificar os juizos formulados em seu nome (Alexy,
2002, p. 151-2). A razoabilidade, enquanto tal, é uma nogio comple-
tamente vazia, de modo que se deve indicar, sob pena de chegar a
verdadeiros sofismas, quais os critérios de razoabilidade sao adotados
em cada caso concreto.
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E atrés desses critérios que nos moveremos no presente trabalho.
Ora, um conceito valorativo se define através dos critérios utilizados na
sua aplica¢do pritica, e nisso reside sua fun¢ao normativa. Tentaremos,
nos pardgrafos que se seguem, reconstruir os significados admissiveis
para a expressao razoabilidade no campo da aplica¢ao judicial do Direito.
Antes, porém, faremos breves consideracbes sobre o fundamento e a
natureza do standard da razoabilidade.

2. Fundamento do principio da razoabilidade

H4 tanto quem pretenda associar a razoabilidade a cldusula do
denominado Due Process of Law, notadamente em sua faceta substantiva
(Barroso, 1998), quanto quem busque fundamenti-la a partir de uma
argumentacao jusnaturalista (Cf, Barroso, 1998). De mais a mais, muitos
aassociam a proibigio de excesso ou A teoria do ‘dérournement du pouvoir’
no Direito Administrativo (Cf. Barroso, 1998).

Nenhum desses caminhos ¢ infalivel. De um lado, falar em uma
dimensao substantiva do principio do devido processo legal soa muito
mais retdrico do que funcional, haja vista que meramente substitui a
indeterminagdo da palavra “razoabilidade” por outra nogao ainda mais
confusa. Ninguém, até hoje, conseguiu definir, minimamente, qual seria
o contetddo dessa dimensao material do Due Process of Law. A prépria
fundamentagio de uma tal dimensao substantiva do principio processual
parece seriamente questiondvel em um sistema de civi/ law, como o
Brasil. De outro lado, associar a razoabilidade a proibi¢ao de excesso ou
a teoria do abuso de poder parece limitar, por demasiado, o préprio
alcance do principio, o que pode causar sérios danos a sua operaciona-
lidade e a sua potencialidade critica. Além do mais, esses dois dltimos
caminhos parecem misturar o problema da fundamentagao com o da
delimitagio do contetddo da exigéncia de razoabilidade, que sdo coisas
diferentes.

O que observamos, na prética, é a necessidade de um método
universalmente vilido para fundamentar a exigéncia de razoabilidade
das decisoes juridicas, um método que possa ser vidvel para qualquer
sistema juridico contemporineo. De fato, pelo menos no mundo dito
“ocidental”, h4 na literatura juridica uma espécie de consenso acerca da
vigéncia de tal norma, muito embora diferentes caminhos sejam seguidos
para justificd-la.
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Parece adequada, nesse sentido, a tese de Robert Alexy acerca da
pretensio de corregio existente em todos os atos institucionais de produgao
do Direito (seja o ato de promulgar uma Constitui¢ao ou, mais concre-
tamente, o ato de decidir um caso concreto com fundamento no direito
positivo). Tal pretensdo de corregdo estd presente toda vez que algum
juiz decide uma questio juridica', e envolve necessariamente dois
aspectos: a) a pretensao de que a decisao estd corretamente substanciada
a luz do direito positivo, qualquer que seja o seu contetdo; e b) a
pretensdo de que a decisao ¢ justa e razodvel (Alexy, 1999, p. 382).

Dizer que a exigéncia de razoabilidade faz parte da denominada
pretensio de corregdo significa, assim, dizer que ela estd implicita em
todos os contextos de produgao/aplicagao do Direito, sendo, portanto,
universalmente vélida e objetivamente justificdvel. Aceita a pretensio de
corregio, resolvido estd o problema da fundamentagio da exigéncia de
razoabilidade.

3. Natureza da exigéncia de razoabilidade

Até 0 momento usamos indistintamente as expressdes “principio”,
“standard’ e “maxima’ para qualificar a razoabilidade. No entanto, se
nos preocuparmos em delimitar com maior precisao a sua natureza
juridica precisaremos de maior rigor terminolégico. E que como conceito
valorativo a razoabilidade assume, na dogmadtica juridica, o papel de um
pardmetro para avaliar e, essencialmente, criticar decisdes juridicas parti-
culares. Funciona, em ultima andlise, como um critério — ou melhor,
um feixe de critérios — para decidir de forma correta (MacCormick,
1984, p. 133).

De principio nao se trata porque reservamos para essa expressao um
significado mais restrito, que compreende as normas que remetem a um
estado de coisas posto como ideal (ideal oughts), e nao um parimetro
metodoldgico para a aplicagio do Direito. Aproxima-se mais de um
standard, uma diretiva ou um postulado normativo-aplicativo (Avila, 2003),
i. e., uma metanorma ou norma metodoldgica que estrutura a aplicagao
dos principios e regras existentes num dado ordenamento juridico.

, ) .

" A pretensdo de corregdo seria, assim, uma pressuposi¢io implicita no ato de decidir. Nao
faria sentido algum dizer, por exemplo, que “o Estado X ¢ uma reptblica federativa e injusta”
ou “condeno o Sr. X a dez anos de prisao, embora isso nio seja correto”.
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4. Em busca dos critérios de razoabilidade

Nas concepg¢des contemporaneas acerca da razoabilidade hd acordo
de que a razoabilidade é um plus em relagao a mera racionalidade em
sentido estrito. Nem tudo que ¢ estritamente racional ¢ razodvel, mas
para algo ser razodvel deve, antes, ser estritamente racional (Atienza,
1987, p. 193). Enquanto a nogao de razoabilidade aponta a um resultado
— em linhas gerais, o aceitdvel socialmente —, a de racionalidade em
sentido estrito se refere a um procedimento (Ibidem). O estritamente
racional, no discurso juridico, se mede pelo seguinte: 1) respeita as regras
da l6gica; 2) respeita os principios da racionalidade pratica (principios
de consisténcia, coeréncia, eficiéncia, generalizagao, sinceridade etc); 3)
¢ adotada sem se deixar de utilizar alguma fonte do direito de cardter
vinculante; e 4) nao se adota sobre a base de critérios éticos, politicos
etc, ndo previstos especificamente no ordenamento juridico. A
razoabilidade, por sua vez, exige um algo mais. E sobre esse algo mais
que a controvérsia ainda permanece na dogmadtica juridica contemporanea.

A seguir, faremos um inventdrio dos critérios mais importantes para
delimitar o contetido desse “algo mais”.

4.1. Razoabilidade como proporcionalidade

Inicialmente, se poderia defender que a razoabilidade, “em seu
significado mais estreito de direito constitucional”, se identificaria com
o principio da proporcionalidade (Alexy, 2002, p. 155).

Reconduzir a razoabilidade a proporcionalidade teria duas vantagens:
1) os trés subprincipios da proporcionalidade — adequagao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito — forneceriam claros critérios de
cardter formal; e 2) seria possivel distinguir os critérios formais de
razoabilidade dos argumentos substanciais que operam no discurso
juridico, quando da aplicagio da mdxima da proporcionalidade.

Essa postura, alids, goza de grande aceitagio no Brasil, em especial
no Supremo Tribunal Federal, o qual emprega, rotineiramente, as ex-
pressoes razoabilidade e proporcionalidade como sindbnimas”. Com efeito,
esta tltima tem sido, nos tltimos dez anos, um parimetro extremamente
claro para a ponderagio, a restri¢ao e a aplicagio de principios consti-

2 Sobre o tema ver Silva (2002).
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tucionais, o que, sem ddvida nenhuma, torna mais controldveis as
valoragdes juridicas que diuturnamente acontecem na atividade
jurisdicional. Todavia, nao nos parece conveniente a equiparagao. Muito
se perde com a superposi¢ao das nog¢des de razoabilidade e pro-
porcionalidade.

De fato, a razoabilidade ¢ conceito que — por sua ligacdo com as
idéias de justica e eqiiidade — tem um alcance mais amplo do que se
poderia esperar para a proporcionalidade entre meios e fins. Essa tltima,
alids, apesar de extremamente importante para as ponderagoes de
principios, tem sido insuficiente para a criagdo de excegbes a regras
juridicas vdlidas. Exilar a razoabilidade na moldura rigida da pro-
porcionalidade seria um aprisionamento de pouca utilidade para a pratica
juridica, noutras palavras, um empobrecimento metodolégico. Lembra
a atitude daqueles positivistas metodolégicos que, nio conseguindo
resolver os problemas mais dificeis da teoria juridica — por exemplo,
estabelecer critérios de valoragao nos casos dificeis — reduzem o seu objeto
a andlise da estrutura légica da norma e do ordenamento, fugindo das
questdes mais complexas.

S6 se poderia falar em “razoabilidade como proporcionalidade” se se
estivesse diante de # critério de razoabilidade, sem qualquer pretensao
de exaustividade, o que provavelmente nio é recomenddvel, uma vez
que a mixima da proporcionalidade j4 tem cumprido satisfatoriamente,
por si s6, o seu papel.

Como veremos, a razoabilidade, mesmo em um sentido mais estreito
— ou, se preferir, especificamente juridico —, comporta andlises que nio
s30 nem mais nem menos importantes que aqueloutras levadas a cabo
pela proporcionalidade, mas seguramente sao diferentes. Razoabilidade
¢ um termo suficientemente amplo para abranger egiiidade, exigéncia de
um suporte empirico adequado para a regula¢io normativa e
justificabilidade dos critérios de diferenciagio em vista do principio da
igualdade (Avila, 2003).

4.2. Razoabilidade como eqiiidade

Um dos sentidos mais antigos, e sem divida nenhuma mais ricos,
do postulado da razoabilidade ¢ o de egiiidade, tal como Aristételes jd o
compreendia em sua Etica a Nicomaco. O seguinte parigrafo, embora
extenso, revela bem a concepgio desse grande filésofo:
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(...) aeqiiidade, embora justa, ndo ¢ justica legal, mas sim uma retificacio
da justica legal. A razdo disso ¢ que a lei é sempre uma declaragio geral;
no entanto, existem casos que nao podem ser abrangidos numa declaragao
geral. (...) Assim sendo, quando a lei formula uma regra geral e depois
disso surge um caso que ¢ exce¢do a essa regra, ¢ correto, ali onde o
pronunciamento do legislador é imperfeito e errdéneo por causa do seu
poder absoluto, retificar o defeito, decidindo como o préprio legislador
decidiria se estivesse presente na ocasido, e como ele teria decretado se
tivesse sido notificado do caso em questao (Aristdteles, 2002, p. 16).

A razoabilidade exige, nessa acep¢ao, uma adaptagao do direito —
abstratamente concebido — ao caso concreto por ele desconsiderado.
Isso implica a rejei¢ao da maxima iza lex o dura lex sed lex, condicionando
aaplica¢io do direito positivo 2 adequagio da norma a realidade sobre a
qual ela incidird: “se a lei é «dura», serd esta é que deverd ceder passo ao
caso concreto e as suas exigéncias” (Zagrebelsky, 1994, p. 190).

Estamos, aqui, diante de casos cuja anormalidade torna desarrazoada
aaplicagio da norma geral (Avila, 2003), pois as propriedades nio levadas
em conta pelo legislador fazem com que a incidéncia da norma sobre o
caso concreto v4 contra alguns principios fundamentais do ordenamento
juridico ou, o que é mais comum, as préprias razdes justificadoras da
norma — law’s purpose (Ibidem).

Trata-se de uma perspectiva que abandona o ideal, tipico do
formalismo juridico, de que seria possivel uma “norma perfeita”, capaz
de fornecer uma descri¢io complera de todas as situagdes em que ela
viesse a ser aplicada; tal hipétese é tida como francamente irrealista, de
modo que, ao lado de um discurso de justificagao das normas juridicas
em geral, é conveniente um discurso de aplicagio do direito ao caso
concreto (Giinther, 1995).

Ao se aplicar a razoabilidade-eqiiidade, tem-se que as regras juridicas,
em geral, nao estabelecem mais do que condigdes ordinariamente
necessdrias’ e presumidamente suficientes’ para as conseqiiéncias que
prevéem (MacCormick, 1995). Em toda regulagao juridica, hd certas
pressuposi¢oes implicitas (Ibidem, p. 101) — definidoras de um contexto
de aplicagao das normas juridicas — que, tendo em vista os limites a
precisao e a exaustividade dos enunciados normativos, nao puderam ser
expressamente estabelecidas pelo legislador (Ibidem, p. 103). Ausentes
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essas pressuposicoes implicitas — que compdem um verdadeiro direito
nao escrito — nao hé falar em observéncia incondicional da norma.

Saliente-se, neste particular, que os juristas nao absolutamente
formalistas sempre aplicaram, ainda que inconscientemente, a
razoabilidade no sentido aqui exposto. Reflexes dogmidticas hoje
consideradas relativamente antigas, como a teoria da imprevisio— a qual,
em linhas gerais, prevé que os contratos contém implicita a cldusula
rebus sic santibus, abrandando a formulagao categérica do brocardo pacta
sunt servanda — sao bons exemplos dessa tendéncia.

A razoabilidade-eqiiidade atua, portanto, como um zeste de relevincia
para verificar a adequa¢io da norma ao caso e formular, eventualmente,
excegoes as regras juridicas existentes. Remetemo-nos, para melhor explicar
esse ponto, ao caso Read vs. Lyons & Co. LTD., exemplo que Neil
MacCormick (1984) utiliza para retratar esse teste. No caso em questao,
o requerente era um inspetor do governo britdnico que foi seriamente
ferido em uma explosao em certa fibrica de munigoes; pleiteou
indenizagio ao fundamento de que o proprietdrio da fébrica estaria sujeito
a responsabilidade objetiva (strict liability) em caso de lesbes ocorridas
no interior de seu estabelecimento. A House of Lords, de antemao, rejeitou
tal argumento, firme que se manteve a jurisprudéncia de que “a liberdade
de a¢do dos homens estd sujeita somente a obriga¢ao de nao infringir
qualquer dever de cuidado para com os outros”. Nao obstante, naquele
caso, tendo em vista aquela situagao especifica — a de o industrial se
dedicar a “coisas e operagbes perigosas em si mesmas” — a regra geral
deveria ser excepcionada, ou seja, haveria direito a indenizacio’ .

Entre nés, merece destaque o ac6rdao do Superior Tribunal de Justiga
que decidiu ser juridicamente permitido o levantamento do FGTS para
fins de tratamento de portador do virus do HIV, “@inda que tal moléstia
nao se encontre elencada no art. 20, XI, da Lei 8.036/90”, afastando-se a
aplicagao de uma norma juridica que proibia o resgate dos valores do
fundo fora das hipéteses taxativamente previstas na lei*. Partindo de

> A House of Lords formulou, na ocasido, uma diretiva aberta, fixando que a negligéncia
necessdria para a responsabilizagdo e o risco da atividade desempenhada pelo industrial nao
deveriam ser vistos como parimetros absolutos, sendo a razoabilidade do dever de cuidado —
ou da indenizagio — uma questdo de graus (in. MacCormick, 1984, p. 135).

*STJ, RESP. 249.026/PR, Rel. Min. José¢ Delgado, DJU de 26.06.2000, p. 138.
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uma andlise da finalidade social do Fundo e com base nos principios
constitucionais de protegao aos direitos a vida, a sadde e a dignidade
humana, o Tribunal afasta a “letra fria da lei”, rompendo com os signi-
ficados possiveis do texto que veicula a norma juridica excepcionada.

Nos dois casos, a razoabilidade atuou seletivamente como um valor-
fungio para contrastar a relevincia das individualidades do caso concreto
com a descri¢ao hipotética da norma geral existente. Ao contrério de
um valor-em-si-mesma (value-in-itself), a razoabilidade é um valor-funcio
(value-function) porque fixa um parAmetro interpretativo para especificar
os fatores de valoragio (value-factors) que sao relevantes para um
julgamento sobre a existéncia ou nao de justificabilidade nos casos parti-
culares em andlise (MacCormick, 1984, p. 143).

E nesse espaco intermedidrio entre fatose normas que a razoabilidade
atua, na forma de um pardmetro normativo — ou, talvez, metanormativo,
na medida em que o postulado da razoabilidade se situa nao no nivel
das normas juridicas propriamente ditas, mas no nivel das metanormas
ou diretivas que se voltam para o trabalho dos juristas — que busca a
justia do caso concreto’ .

4.3. Razoabilidade como dever de congruéncia

Enquanto manifestagio da egiiidade, a razoabilidade se refere,
dianteiramente, a quaestio facti, i. e., 4 pertinéncia e relevancia dos fatos
para a aplicacao do direito. Como dever de congruéncia essa perspectiva
¢ alterada. Embora qualquer juizo de congruéncia sé possa ser formulado
a partir de certas premissas empiricas extraidas da realidade, no se estd
aqui a verificar apenas a aplicagao de uma norma cuja validade nao se
questiona, mas a justificabilidade dos préprios enunciados normativos.
Se adotarmos a diferenca entre justificacio e aplicacio de normas, idéia
bem langada por Klaus Giinther (1995, p. 289), diremos que estamos
saindo do ultimo terreno — da mera aplica¢ao de normas validas — para
ingressar no primeiro — da justificagao de normas gerais de conduta.

° Nio cogitamos, entretanto, de uma concepgio jusnaturalista de eqiiidade, na medida em
que a exigéncia de razoabilidade se contenta com um a busca de uma solugao justa e adequada
de acordo com os principios fundamentais do ordenamento juridico. A eqiiidade, tal como
hoje ela é concebida, permite decisdes contra legem, mas intra ius.

249



Enquanto dever de congruéncia, “a razoabilidade exige a harmo-nizagao
das normas com as suas condiges externas de aplicagio” (Avila, 2003, p-
98). A fim de que uma norma — ou qualquer ato juridico — possa ser
considerado “razodvel” ¢ necessdrio um suporte empirico adequado para a
medida adotada (Ibidem)®. Um exemplo do Supremo Tribunal Federal
pode ser interessante para clarificar essa no¢ao: em sede de recurso
extraordindrio, a Primeira Turma do Tribunal julgou desarrazoada a
exigéncia de uma altura minima para o cargo de escrivao de policia, tendo
em vista que o fator altura é “irrelevante para as atribuicoes do cargo”’ .

No mesmo sentido, o tribunal julgou inconstitucional uma lei
estadual que estabeleceu um adicional de férias inclusive para os
servidores inativos® . Aqui, o problema estd no fato de que tal adicional
traduziria uma “vantagem destituida de causa e do necessdrio coeficiente
de razoabilidade, na medida em que s6 deve ter adicional de férias quem
tem férias” (Avila, 2003, p- 98).

Nota-se, nas decisdes mencionadas, que a razoabilidade estabelece
um teste de relevincia para a realidade fética sobre a qual a norma repousa,
analisando a aceitabilidade racional das premissas empiricas de que parte
o legislador — ou, no primeiro caso, o administrador que elabora a norma
editalicia. A razoabilidade atua, nessa dimensao, no plano da validade
da norma, com o fito de verificar se ela prevé — ou nao — um retrato
suficientemente seguro da realidade extrajuridica.

4.4. Razoabilidade e a relagao entre os critérios de diferenciagao
e as medidas adotadas pelo legislador

Pode-se dizer — como o faz novamente Humberto Avila (2003) —
que a razoabilidade evoca uma relagao adequada entre “o critério de
diferenciagao escolhido” e “a medida adotada” pelo legislador. Trata-se
da razoabilidade como igualdade (Zagebelsky, 1994), ou, mais
especificamente, como medida da diferenciagio de tratamento dado pela
lei a certas situagdes particulares. O teste de relevincia empreendido
neste dominio diz respeito a consideragao das razdes que justificam um
tratamento nio uniforme a casos que, A primeira vista, estariam com-
preendidos em um esquema geral mais amplo.

¢ Ver também, sobre esse ponto, Zancaner, (2001).
7 STE 12 Turma, RE 194952-MS, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 11/09/2001, DJ de 11/10/2001.
8 STE, Tribunal Pleno, ADI-MC, DJU de 26/05/1995, ﬂpudAVila (2003).
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De fato, o principio constitucional da isonomia — no caso brasileiro,
art. 5°, caput, da Constituigao — estabelece um dever de igual tratamento
para todos, ressalvadas as ocasives em que houver fundadas razoes para um
tratamento privilegiado — ou, eventualmente, mais severo — a um certo
grupo. A razoabilidade funciona, aqui, como parimetro para a aferi¢ao
da violagao a igualdade ou justiga formal, compreendendo a selegao dos
fatores que devem ser considerados relevantes para um tratamento
juridico especial.

O julgamento do Supremo Tribunal Federal a respeito da lei que excluia
as sociedades civis de profissao legalmente regulamentada do denominado
SIMPLES — Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes
das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte — pode ser um bom
exemplo. Na ocasido, o tribunal entendeu que essas sociedades

nao sofrem impacto do dominio de mercado pelas grandes empresas; nao
se encontram, de modo substancial, inseridas no contexto da economia
informal; em razao do preparo cientifico, técnico e profissional de seus
sécios, estao em condi¢oes de disputar o mercado de trabalho, sem
assisténcia do Estado; nao constituiriam, em satisfatéria escala, fonte de
geragao de empregos se lhes fosse permitido optar pelo «Sistema Simples»”,
de modo que sua exclusio do regime fiscal favorecido para microempresas
“ndo caracteriza a discriminagdo arbitrdria, porque obedece critérios ra-
zodveis adotados com o propésito de se compatibilizd-los com o enunciado
constitucional’ .

Como se v¢, analisou o tribunal a justeza ou adequagio dos critérios
de diferenciagao estabelecidos pelo legislador para um determinado
conjunto de contribuintes, em face da exigéncia prima facie de igualdade
formal de tratamento'’ . Sem apoio na razoabilidade, nio hd como saber

? STE, Tribunal Pleno, ADIMC 1.643, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 19/12/1997.

' Obviamente, nem toda decisao que aplica o postulado da razoabilidade-igualdade ¢, per se,
“justa” ou “correta’. Para penetrar nessa discussio ¢ necessdria uma avaliagao ulterior, a fim de
verificar cada uma das premissas utilizadas na decisdo. No caso em questdo, por exemplo, é
altamente discutivel se os critérios de diferenciagio apontados no acérdao se compatibilizam
com a proibi¢io de tratamento diferenciado em razdo da atividade profissional (art. 150, 11,
Constitui¢do), que parece restringir as hipéteses de diferenciagio as diferentes capacidades
contributivas dos individuos. O exemplo ¢ interessante, porém, para demonstrar o cardter
Jformal e neutro do postulado da razoabilidade.
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se hd ou nio violagao a igualdade. O problema, no entanto, ¢ que a
razoabilidade continua sendo um conceito formal, sem contetido, pois
apenas nos mostra quais as varidveis deverao ser comparadas, deixando
espago para que o intérprete estabeleca suas préprias valoragdes. Isso
nao esvazia, porém, a utilidade desse postulado, pois ele pelo menos nos
mostra quais s3o essas valoracoes e como elas devem ser fiscalizadas.

4.5. Razoabilidade como um m#nimo de justica material

Finalmente, ¢ hora de ousarmos um pouco e tentarmos encontrar,
na razoabilidade, fundamento para uma justificabilidade axioldgica da
decisao juridica. Se for esse o caso, o postulado da razoabilidade pode
estabelecer ligacoes entre direito e justica, exigindo do direito
positivamente vélido um minimo de substincia moral. Nesse sentido,
impende focalizar a concepgio de razoabilidade como aceitabilidade
racional, proposta por Aulis Aarnio (1991). Esta seria uma “propriedade
final do processo de justificagao juridica”, vinculando-se a concepgao
habermasiana de racionalidade comunicativa como forma de racio-
nalidade prdtica. O problema central da justifica¢ao juridica, em Aarnio,
¢ justamente essa aceitabilidade racional das decisoes juridicas concretas,
que abarca uma série de requisitos de cardter ideal.

Talvez o mais importante deles seja a idéia de certeza juridica, que
para o autor é um dos fizs que a argumentagao juridica busca alcangar,
abarcando dois elementos: 1) a exigéncia de que a arbitrariedade seja
evitada (que se liga a previsibilidade dos comportamentos exigidos dos
sujeitos de direito em geral, que ¢ alcangada se a decisao se mantém no
quadro do ordenamento juridico vigente); e 2) a exigéncia de que a
decisao seja apropriada (Aarnio, 1983, p.393). De acordo com esse
segundo elemento, “o resultado da decisao deve ser correto no aspecto
material”, ou seja, a decisao deve estar fundamentada nio apenas em
normas juridicas vdlidas, mas também deve cumprir certos critérios de
natureza moral, sendo que sem essa adaptabilidade da prética juridica a
moralidade critica nao se poderia falar em “decisdes razodveis”.

A aceitabilidade racional compreenderia, além de uma racionalidade
procedimental, uma aceitabilidade axioldgica (Aarnio, 1991), que
demanda inexoravelmente a legitimidade da decisao (ou do “resultado
da interpretagao”).
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Para ser racionalmente aceitdvel, a decisao deveria preencher, linhas
gerais, os seguintes critérios estabelecidos para a critica juridica (Aarnio,
1983): (i) a decisao deve ser alcangada a partir de um discurso em que
todas as partes utilizem a mesma linguagem; (ii) o processo de justificagao
juridica deve ser racional 2 luz da razao comunicativa (D-rationality)'"
isto ¢, das regras do discurso ou da argumentagao juridica; (iii) a decisao
deve seguir as regras de interpretagdo juridica existentes no contexto
social em que ¢ prolatada; (iv) a decisao deve estar ancorada, de alguma
forma, em uma fonte do direito; e (v) nos casos dificeis, as decisdes devem
estar fundamentadas em um certo sistema de valores vigentes na
comunidade.

Para Aarnio (1983, p. 396), “o nucleo da justificagao juridica reside
em uma mistura entre esses argumentos juridicos, empiricos e morais”,
sendo a razoabilidade a combinagio ponderada (balanced combination)
desses diferentes elementos de justificagao.

Esta associagao entre elementos morais e jurl’dicos é, em Nosso
entendimento, extremamente bem vinda no direito brasileiro, havendo
razodveis indicios de que serd bem recebida no Supremo Tribunal Federal,
como se pode notar no seguinte trecho de um voto do Ministro Marco
Aurélio:

“Senhor Presidente, desde os meus primeiros dias no oficio judicante
compreendi que o juiz, ao defrontar-se com uma lide, deve idealizar a
solu¢ao mais justa para a controvérsia, valendo-se, nesta primeira fase,
apenas da formag¢ao humanistica que possua. A seguir, entdo, em respeito
a almejada seguranga nas relagdes juridicas, passa ao cotejo da solugio
com os preceitos legais pertinentes a hipétese. Concluindo pela harmonia
entre o resultado mais equinime e a ordem juridica estabelecida, consagra-

. . . . - . 12
a, €, com 1sto, concretiza a justiga na concepgao mais ampla dO termo” .

"' Um exemplo de racionalidade discursiva (D-rationality) seria a teoria da argumentagio de
Alexy, que compreende o discurso juridico como imerso em um contexto democrdtico que
permita a livre transmissao de argumentos e a simetria das partes (situagao habermasiana de
fala) (Alexy, 1997). Discordamos, no entanto, que um sistema de regras do discurso como o
de Alexy nio seja suficientemente amplo para abarcar todos os cinco critérios mencionados
acima, como Aarnio sustenta.

"2 STE, Segunda Turma, RE 140.265-2, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 20/10/1992, DJ de 28/
05/1993.
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No entanto, ainda remanesce obscuro, no pensamento de Aarnio, o
problema do conflito (eventual) entre uma solugio bem ordenada do
ponto de vista moral e uma solu¢ao puramente juridica. A saida do
Ministro Marco Aurélio é levemente inclinada ao positivismo, no sentido
de que “nao encontrando apoio na dogmdtica, (o juiz) despreza a solugao
que lhe pareceu mais justa e atua segundo a vontade da lei” (Ibidem).

5. Consideragoes finais

A esta altura, consideramos concluido o mapa semintico que
procuramos tragar. O escopo desse trabalho nio foi propor uma nova
concepgao de razoabilidade, mas simplesmente dar conta dos usos que
se pode fazer da expressao no contexto da dogmitica juridica. Procurou-
se, especialmente, explorar as potencialidades normativas da idéia-forca
de razoabilidade, a fim de deixar claros os critérios que a definem e a sua
Jfor¢a argumentativa no plano pratico-decisério da aplicagao do direito.

Muitos dos critérios ou acepg¢des de razoabilidade propostos se
superpdem — alguns até coincidirao quando aplicados pelos tribunais —
mas todos eles podem ser definidos autonomamente e contribuem, ao
seu modo, para justificar de forma suficiente os juizos de valor tomados
diante de casos dificeis.

Com a sistematizagdo proposta, procuramos dar ferramentas
metodoldgicas para o jurista e evitar a pritica — ta0 comum quanto
deploravel — de se utilizar a razoabilidade como “cldusula de bloqueio”
para a argumentagao juridica, parando a discussao justamente onde ela
deve se iniciar. Nao basta dizer que algo ¢ razodvel; ¢ preciso saber com que
pardmetros, em quais dos sentidos da expressao, e, principalmente, por qué
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