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RESUMO

A cultura juridica brasileira se apraz na distingdo entre principios e regras em funcéo do
grau da norma. Assim, todas as normas consideradas fundamentais ao sistema juridico serdo
consideradas principios. Logo, a razoabilidade é utilizada pela doutrina juridica como principio.
Resta saber se, & luz das principais teorias estrangeiras e nacionais essa norma é regra ou principio
e com qual natureza o Supremo Tribunal Federal aplica essa norma e se o faz de forma coerente.
Para tanto, estudaram-se as teorias de Robert Alexy e Geraldo Ataliba, confrontando-as com as
decisBes tomadas pelo STF. Assim, concluiu-se que, conforme a teoria que analisa a estrutura da
norma quando da aplicago, a razoabilidade é regra e o STF comete um equivoco na medida em
que utilizaa nomenclatura de principio, mas aplica a razoabilidade segundo o critério de subsungao,
proprio das regras.
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The troubled application of the rule of reasonableness
in Alexy’s theory

ABSTRACT

The Brazilian legal culture prefers a distinction between rules and principles based on degree.
Therefore, the law considered fundamental to the judicial system will be designed as principle.
Reasonableness is also used as a principle. The main goal is to know, based at the most known
theories — national and aliens — if the reasonableness is a rule or a principle and which of those the
Brazilian Supreme Court enforces and if it does coherently. In order to understand that, the article
studied the theories of Robert Alexy and Geraldo Ataliba, comparing them with decisions taken
by the Supreme Court. The conclusion was that the reasonableness is a rule, based at the theory
that analyses the structure of the law at the application moment. Also, the Brazilian Supreme
Court makes a mistake when uses the terminology “principle”, but applies as a rule following the
subsumption.
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1 INTRODUCAO

A razoabilidade é comumente empregada no Brasil como principio inerente ao
préprio sistema normativo democratico que viabiliza a preservagdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Aplicada em todos os ramos do Direito, a razoabilidade significa
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abusca por uma compreensao légica do ordenamento juridico, visando a adequagao entre
meio e finalidade de determinada conduta. Conforme Alexandre de Moraes:

O principio da razoabilidade utiliza-se do meio-termo aristotélico, que, conforme
Kelsen, é norma de justica, ou seja: Como norma referida ao modo de tratar os
homens, surge também o preceito geral do comedimento, a ideia de que a conduta
reta consiste em ndo exagerar para um de mais nem para um de menos, em manter,
portanto, o aureo meio-termo. (MORAES, 2009, p.878)

Contudo, é possivel que se considere a razoabilidade como regra, ao entendé-la
ndo como um principio ponderavel em si, mas como uma técnica ou um critério utilizado
na interpretacdo e aplicacdo do Direito, e é exatamente essa questdo que se pretende
levantar com este artigo.

Com efeito, a cultura brasileira tem o habito de transformar normas consideradas de
grande relevancia em principios, ocasionando uma verdadeira banaliza¢do de principios
(SILVA, 2003). Isso dificulta o trabalho hermenéutico de interpretacdo e aplicacao
do Direito, haja vista que a norma da razoabilidade é utilizada para interpretar outras
normas, funcionando como base argumentativa de decisdes judiciais. Um forte exemplo
desse mau uso é o recorrente sincretismo metodoldgico presente em algumas doutrinas
e fundamentagdes juridicas.

Assim, pretende-se elucidar a natureza da razoabilidade a partir de teorias nacionais
e estrangeiras que abarcam o tema, apontando para o cuidado que o jurista deve ter em
ndo misturar teorias incompativeis ao aplicar essa norma.

Em Gltima analise, este estudo objetiva ndo esgotar o tema, haja vista que sao
inimeras as teorias acerca da diferenciacéo entre regras e principios, mas apenas instigar
a discussdo sobre a natureza da razoabilidade, gerando um incémodo académico em
contrapartida a excessiva comodidade em relacdo ao tratamento dessa horma como
principio.

2 O QUE E RAZOABILIDADE?

Arazoabilidade ¢ um termo aberto que revela diversos sentidos. Pode-se dizer que
razoabilidade significa a racionalidade possivel do direito, impregnada de critérios de
valorizacdo decorrentes da experiéncia humana individual ou coletiva, frequentemente
associada ao senso comum. Ou, ainda, a razoabilidade pode ser confundida com
ponderacéo ou proporcionalidade estrita. Outros a entendem como um sentido genérico
de proibigao da arbitrariedade, aplicado como critério de apuragao do respeito a igualdade
ou ao devido processo legal (SAMPAIO, 2013, p.457).

O Supremo Tribunal Federal utiliza a razoabilidade com trés diferentes sentidos,
identificados a partir de sua jurisprudéncia: proporcionalidade (instrumentalidade),
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coeréncia e correspondéncia com a realidade, correspondéncia com o que €é razoavel
(SAMPAIO, 2013, p.458).

O constitucionalista brasileiro Celso Antonio Bandeira de Mello identifica
a razoabilidade como principio, e assim o define sob o enfoque do Direito
Administrativo:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades
que presidiram a outorga da competéncia exercida. (...) Com efeito, o fato de a lei
conferir ao administrador certa liberdade (margem de discrigéo) significa que lhe
deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de situacdes a serem enfrentadas,
a providéncia mais adequada a cada qual delas. (...) Em outras palavras: ninguém
poderia aceitar como critério exegético de uma lei que esta sufrague as providéncias
insensatas que o administrador queira tomar; é dizer, que avalize previamente as
condutas desarrazoadas, pois isto corresponderia irrogar dislates a propria regra
de Direito. (MELLO, 2002, p.91)

No mesmo sentido, o autor Alexandre de Morais define como principio da
razoabilidade, “aquele que exige proporcionalidade, justica e adequacgdo entre 0s
meios utilizados pelo Poder Publico, no exercicio de suas competéncias, e os fins por
ela almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes” (MORAIS, 2009,
p.879).

A Promotora de Justica do Estado da Bahia, Rita Tourinho (2009), entende por
razoabilidade administrativa, a legitimidade de exercicio de um poder que se comporta
razoavelmente. Segundo ela, ndo basta o cumprimento da lei no seu aspecto formal,
mas € necessario que se observe o aspecto de substancialidade da lei, para que exista
uma perfeita adequacéo entre a previsdo legal e o que é realizado para a sua aplicagéo.
Assim, agir razoavelmente ¢ fazé-lo com coeréncia, conforme previsao legal e sem fugir
a finalidade imposta (interesse publico), de forma que o agente pablico ndo pode permitir
que suas convicgles, seus preconceitos e outros fatores de ordem pessoal influenciem
seu julgamento na pratica do ato administrativo.

Em sua “Teoria dos Principios”, Humberto Avila (2007, p.151-160) atribui trés
acepcdes a razoabilidade, conforme o sentido atribuido ao uso da norma: equidade, ao
harmonizar a norma geral com o caso individual; a congruéncia, ao exigir a harmonizacao
das normas com suas condi¢des externas de aplicacdo; e a equivaléncia, no momento onde
houver uma equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.

Ha de se atentar para o fato de que uma parte relevante da doutrina brasileira
entende que razoabilidade e proporcionalidade s&o sindnimos.t Outra parte entende

1 Como o doutrinador Pedro Lenza (2009).
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que razoabilidade é género, sendo a proporcionalidade uma de suas vertentes,? e
ainda, uma terceira linha, segundo a qual a proporcionalidade seria mais ampla que a
razoabilidade.®

Este trabalho filia-se ao ultimo entendimento, do qual perfilha Virgilio da Silva.
Para o autor, a regra da proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade néo s6 pela sua
origem, mas também pela sua estrutura. A regra da proporcionalidade no controle das leis
restritivas de direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alem&o e tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos
independentes —a analise da adequac&o, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito — que sdo aplicados em uma ordem pré-definida, diferentemente da razoabilidade,
cuja origem é inglesa (SILVA, 2002).

Silva cita Luis Roberto Barroso, afirmando que a exigéncia de razoabilidade
traduz-se na exigéncia de compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e
os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins. A primeira exigéncia
é chamada de razoabilidade interna, e a segunda, de razoabilidade externa. Logo, o
conceito de razoabilidade, na forma como exposto, corresponde apenas a primeira das
trés sub-regras da proporcionalidade, isto é, apenas & exigéncia de adequacdo. A regra
da proporcionalidade é, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo
se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins (SILVA, 2002, p.33).

Nesse diapaséo, considerando um breve conceito de norma juridica usualmente
aceito como estrutura do Direito na qual estdo gravados preceitos que comp&em a Ordem
Juridica visando organizar a sociedade e o Estado em busca da justica e do bem comum,
poder-se ia considerar a razoabilidade como norma juridica implicita.*

Diz-se implicita por ndo encontrar seu fundamento em um dispositivo legal do
direito positivo, mas por decorrer logicamente da estrutura das normas compatibilizadas
com as diretrizes constitucionais.

Resta saber se tal norma teria natureza de principio ou regra e quais as implicacfes
disso para o direito brasileiro.

3ARAZOABILIDADE SOB ENFOQUE DAS TEORIAS
QUE DIFERENCIAM PRINCIPIOS E REGRAS
Atentativa de distinguir normas entre principios e regras ndo é recente. Contudo,

0 assunto ganhou a relevancia a partir da abordagem de autores estrangeiros como
o professor alemdo Robert Alexy, que estuda a estrutura qualitativa das normas.

2 A exemplo, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011)

3 Como Helenilson Cunha Pontes (2000) e Virgilio Afonso da Silva (2002).

4 Em sentido contrario José Afonso da Silva (2002, p.693) afirma estar o principio da “proporcionalidade razoavel”
consagrado enquanto principio constitucional geral e explicito de tributagéo, traduzido na norma que impede a
tributacéo com efeitos de confisco (artigo 150, 1V).
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Lado outro, imprescindivel mencionar a literatura juridica nacional sobre o tema,
que tradicionalmente distingue a natureza das normas a partir do grau de abstragéo,
generalidade ou fundamentalidade das mesmas. Neste sentido, o capitulo abordara a
teoria de Geraldo Ataliba como representante da teoria tradicional brasileira.

3.1 Ateoria de Geraldo Ataliba

Nas obras escritas pelo doutrinador brasileiro, ndo € dificil perceber a distin¢éo
entre principios e regras segundo o grau de relevancia e até hierarquia dos mesmos.
Fortemente influenciado pelo espirito libertador face & ditadura militar, Ataliba discorre
sobre principios com facilidade, compreendendo-os como normas integradoras do
sistema constitucional, verdadeiras linhas mestras do sistema juridico que apontam os
rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos
6rgdos do governo (ATALIBA, 1985, p.6).

Assim, seja em nivel constitucional ou infraconstitucional, ha uma ordem
hierarquica que “faz com que as regras tenham sua interpretacéo e eficacia condicionada
pelos principios” (ATALIBA, 1985, p.6).

O autor ndo chega a considerar eventuais conflitos, colisGes ou antinomias, haja
vista que considera o sistema juridico sempre em prefeita harmonia com a Constitui¢do
Federal, especialmente ao principio constitucional da republica. Assim, as divergéncias
sd0 apenas aparentes:

Se, em dada situagdo, surge aparéncia de divergéncia entre uma regra e um
principio —antes de qualquer outra coisa— o intérprete deve dar a regra interpretagéo
harmoniosa e coerente com as exigéncias do principio. O que se ndo consente, é
que seja, por qualquer forma, negado, diminuido, contrariado ou esvaziado por
forca de simples regra. (ATALIBA, 1985, p.12)

Junto com o autor em estudo, a ideia de principios como normas mais fundamentais
do sistema e regras como concretizacdo dos principios é compartilhada por Eros Grau,
Celso Antonio Bandeira Mello, José Afonso da Silva, dentre outros (SILVA, 2003).

Nesse diapasdo, na visao da doutrina tradicional brasileira, a razoabilidade ¢ um
principio, diante da sua importancia e exigéncia para coeréncia do ordenamento juridico.

3.2 A teoria de Robert Alexy

Segundo o autor alemdo, “a distingdo entre regras e principios é a base da
teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais” (ALEXY,
2008, p.85).
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Atese correta a realizar tal distingdo seria aquela que sustenta que entre principios
e regras ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenga qualitativa. Toda
norma ou é uma regra ou um principio.

Assim, as regras sdo comandos definitivos, que sdo sempre satisfeitos ou ndo. Se
uma regra vale, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige: nem mais, nem menos.
Regras contém determinacdes no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

Segundo Alexy, “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz em uma das regras uma clausula de excecéo que elimine o conflito ou se pelo
menos, uma das regras for declarada invélida” (ALEXY, 2008, p.92).

Na teoria de Alexy, as regras tém carater definitivo prima facie, ja que nem todas
as regras de excecdo sao definidas a priori, mas é possivel que se estabelecam a partir
de um conflito, com base em um principio por tras da regra que a sustente, e a partir da
superacdo do principio formal do ordenamento juridico. Deve-se atentar, no entanto, que
tais casos apresentam-se como excepcionais.

Para exemplificar uma norma com qualidade de regra, na nota de rodapé n. 25 da
obra “Teoria dos Direito Fundamentais”, Alexy utiliza 0 § 5°, 1, do Cddigo de Transito
alemao, segundo o qual ultrapassagens sdo possiveis pela esquerda ou pela direita. No
entanto, o autor ressalta que a caracteristica de poder ser ou ndo ser cumprida ndo se limita,
contudo, a esse tipo de regras, pois existem ainda regras que exigem que um determinado
grau de cuidado seja satisfeito:

Ela ndo depende do fato de que a acéo obrigatdria (proibida, permitida) somente
pode ser realizada ou ndo realizada. Mesmo as regras que prescrevem acfes
que podem ser realizadas em diferentes graus podem ter aquela qualidade. Isso
ocorre também quando um determinado grau da acdo ou do comportamento é
obrigatorio (proibido ou permitido). Um exemplo sdo as prescri¢oes que se referem
a condutas imprudentes. O que se exige ndo é um grau maximo de cuidado, mas
um determinado grau de cuidado, dependendo do ramo do direito que se trate.
Embora seja possivel que surjam dividas, em casos individuais, sobre qual é o
grau de cuidado exigivel, isso é algo possivel na aplicacdo de qualquer normae nao
representa nenhuma peculiaridade. Para o esclarecimento dessas duvidas exige-se
exatamente que se decida se o grau de cuidado exigido pelo dispositivo foi satisfeito
ou nao. Esse questionamento ¢ tipico das regras. (ALEXY, 2008, p.91)

Lado outro, os principios s&éo mandados de otimizag&o, pois ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Assim, os principios podem ser satisfeitos em graus variados. Quando colidem, a solugéo
estd no sopesamento dos principios para que se possa chegar a um resultado 6timo a
depender das varidveis do caso concreto. Exemplos seriam o principio da liberdade de
expressao e do direito a vida.
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Desta feita, a razoabilidade € regra, pois ndo ha como ser aplicada em meio termo
ou seja, ndo produz efeitos em variadas medidas. Ao contrario, é aplicada de forma
constante por subsungao.

Esse foi o raciocinio utilizado por Virgilio da Silva em seu trabalho sobre a teoria
de Robert Alexy, denominado “O proporcional e o razodvel”, no qual ele chega a
conclusdo de que, segundo o tedrico alemao, a razoabilidade é uma sub-regra da regra
de proporcionalidade (SILVA, 2002, p.33).

Com efeito, nanota de rodapé n. 84 da obra “Teoria dos Direito Fundamentais”, consta
0 seguinte apontamento em que Alexy afirma que os subelementos da proporcionalidade
devem ser classificados como regras e cita como entendimento semelhante a posi¢do
de Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacéo da proporcionalidade e de suas sub-
regras é a subsungao:

A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada “principio da
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido
aqui empregado. A adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito ndo sdo sopesadas contra algo. N&o se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, é se as maximas
parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo satisfagdo tem como consequéncia
uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como
regras. (ALEXY, 2008, p.117)

O Professor Marcelo Lima Guerra também compartilha do entendimento acima
esposado, observando que a opgao pela terminologia “principio” reflete a intencéo do
intérprete em caracterizar as prescricoes referidas por aquela expressdo como disposicoes
fundamentais do sistema, ressaltando assim o seu carater vinculativo e ndo meramente
hermenéutico. Trata-se, no entanto, de uma imprecisao terminoldgica, ou mesmo uma
impropriedade conceitual, considerando um contexto em que se adota a distin¢do entre
regras e principios, atribuindo a cada um desses termos o sentido que lhes da Robert Alexy.
E que sendo adotado o conceito de principio sugerido pelo filosofo aleméo, néo se pode
enquadrar como tal, isto €, como mandado de otimizagdo, as prescri¢ces que integram
a regra da proporcionalidade (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). Tais prescri¢Oes, ainda que sirvam como critérios orientadores da aplicacéo de
principios, sdo corretamente classificadas por Alexy como regras, justamente porque se
aplicam mediante subsungdo (GUERRA, 2003).

A razoabilidade atua como instrumento para determinar que as circunstancias de
fato devam ser consideradas com a presuncao de estarem dentro da normalidade, assim,
essa norma atua na interpretacao dos fatos descritos em regras juridicas, sendo aplicada
de forma constante. Desta forma, uma interpretacdo diversa das circunstancias de fato
levaria a restricdo de algum principio constitucional.
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Portanto, a regra da razoabilidade, para Alexy, seria usada na maximizacdo dos
mandados de otimizagdo, isto é, seriaa maneira de se aplicar o dever de otimizagao ao caso
concreto que deve compatibilizar meios e fins, e ser coerente com o sistema juridico.

Percebe-se assim, que muito do que as classificaces tradicionais chamam de
principio deveria ser, na forma de distin¢do de Alexy, chamado de regra (SILVA, 2003,
p.613).

4 O SINCRETISMO METODOLOGICO NO AMBITO
DO STF

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de clpula do Poder Judiciario, e a ele
compete, precipuamente, a guarda da Constituigao.

A partir do século XXI, o STF assumiu uma posi¢do mais ativa nos quadros dos
poderes e do proprio judiciario, abandonando o 6rgdo politicamente morto de outrora.
Essa fase “ativista” trouxe reflexos para os métodos de trabalho interpretativo e para sua
autocompreensao como Corte Constitucional. Nesse sentido, destaca-se a autorreferéncia
nos votos dos ministros salientando o papel central do Tribunal na promoc¢do da
Constituicao, apresentando argumentos que se propdem a ser, se ndo vinculantes, pelo
menos utilizados como referéncias em futuros julgamentos (SAMPAIO, 2013).

Considerando o acima exposto, espera-se que a hermenéutica utilizada na
argumentacdo pelos Ministros seja coerente, ndo apenas do ponto de vista l6gico-dedutivo,
mas também sob a visdo metodoldgica. No entanto, no concernente as teorias de regras
e principios aplicadas a norma da razoabilidade, foram identificadas metodologias
contraditorias contidas em decisdes julgadas pelo Tribunal Pleno.

A razoabilidade é frequentemente utilizada pelos julgadores como ponto chave
do argumento que ird sustentar a fundamentacdo da decisdo. Ha de se remarcar que,
ndo raramente, a invocacao da razoabilidade é um mero recurso a um topos de carater
retdrico, o que propicia uma aplicacdo descuidada da norma quanto a sua caracterizacao
em principio ou regra. Muitas vezes, no corpo da decisdo judicial a razoabilidade é
acompanhada da terminologia “principio” e, no entanto, verifica-se que seu emprego tem
funcionalidade prdpria de regra, de acordo com a estrutura proposta por Alexy, conforme
a subsungao da norma ao caso concreto ou nao.

Nos Mandados de Seguranca n. 28.594 e 28.603, julgados em outubro de 2011,
por exemplo, o principio da razoabilidade é citado varias vezes durante o acérddo pelos
Ministros Carmem LUcia, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski, com o intuito de justificar
ou criticar determinados pontos do mérito, que girou em torno da desclassificagdo dos
candidatos com nota inferior a 77 pontos nas provas objetivas do Concurso Publico de
Provas e Titulos para Provimento de Cargos de Juiz de Direito Substituto do Estado de
Minas Gerais.

Direito e Democracia, v.14, n.2, jul./dez. 2013 61



Conforme o Ministro Luiz Fux:

A Comisséo do Concurso, norteada pelo principio da razoabilidade, somente
caberia tomar a decisdo que efetivamente tomou: manter a nota de corte
anterior e a precoce lista de aprovados, acrescentando os beneficiados pelo
resultado do julgamento dos recursos. Qualquer outra decisdo importaria em
prejuizo a legitima expectativa dos candidatos que constavam da primeira
lista de aprovados.

Segundo Lewandowski:

O terceiro principio implicito na Constituicdo é o principio da razoabilidade.
N&o me parece que, a essa altura, seria valido, adequado, legitimo, anularmos o
concurso, ou parte dele, ou ndo permitir que aqueles excluidos pudessem ocupar
as respectivas vagas, porquanto foram aprovados. As vagas existem e creio que
ja estamos diante de uma situacdo ja consolidada (...) E ainda sobraram vagas.
Creio que o principio da razoabilidade se imp&e com toda contundéncia na solugéo
dessa controvérsia.

Em um exame detido, percebe-se que os Ministros utilizam-se da técnica da
subsungdo e ndo a otimizacéo para chegar a uma conclusdo. Ou seja, a desclassificagéo
dos candidatos foi razoavel ou nao, os meios utilizados séo coerentes e adequados ao
sistema juridico ou ndo. A despeito de denominarem a razoabilidade como principio,
ndo se percebe qualquer maleabilidade na aplicacéo em graus dessa norma, no sentido
de ser mais ou menos razodvel. N&o ha variados graus de razoabilidade, mas, dentro
de uma circunstancia fatica, determinada acéo é adequada aos fins que se destina e ao
ordenamento ou néo.

Da mesma forma, na ADIN 3324 sobre o art. 1° da Lei 9536/97 que trata sobre
a transferéncia de alunos entre escolas privadas e publicas, julgada em dezembro de
2004:

Para Sepulveda Pertence, “a solugdo para privilegiar um determinado grupo social
deveria ter razoabilidade tal que ndo ofendesse o principio da proporcionalidade. (...) Por
isso votei dentro do principio da razoabilidade e proporcionalidade”.

Percebe-se 0 mesmo padrdo na ADIN n. 3112 sobre o Estatuto do Desarmamento,
julgada em maio de 2007. Nos termos de Lewandowsky:

As agremiagGes partidarias requerentes entendem desatendido o principio da
razoabilidade e vulnerado o devido processo legal. (...) Alega-se que o art. 28
vulnera o principio da razoabilidade, porquanto fixou idade minima para a aquisicdo
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de arma de fogo em 25 anos de idade. N&o reconhego qualquer ofensa ao referido
principio pois, alem de ser licito a lei ordinaria prever a idade minima para a pratica
de determinados atos, a norma impugnada, a0 meu ver, tem por escopo evitar que
sejam adquiridas armas de fogo por pessoas menos amadurecidas psicologica
mente ou que se mostrem, do ponto de vista estatistico, mais vulneraveis ao seu
potencial ofensivo.

Aliés, a propria doutrina alexyana é utilizada de forma expressa e equivocada no
corpo da mesma decisdo, como se nota no voto de Gilmar Mendes:

Em outros termos, se a atividade legislativa de definicdo de tipos e cominacéo
de penas constitui uma intervencéo de alta intensidade em direitos fundamentais,
a fiscalizacdo jurisdicional da adequacdo constitucional dessa atividade deve
ser tanto mais exigente e rigorosa por parte do 6rgdo que tem em seu encargo o
controle da constitucionalidade das leis. Esse entendimento pode ser traduzido
segundo o postulado do principio da proporcionalidade em sentido estrito, o qual,
como ensina Alexy: pode ser formulado como uma lei de ponderagéo cuja formula
mais simples voltada para os direitos fundamentais diz: quanto mais intensa se
revelar a intervencdo em um dado direito fundamental, maiores h&o de se revelar
os fundamentos justificadores dessa intervencao.

Com efeito, conforme entendimento de Virgilio da Silva (2003, p.4), “mesmo
quando se diz adotar a concepgao de Alexy, ninguém ousa deixar esses “mandamentos
fundamentais™ de fora das classificagdes dos principios para inclui-los na categoria de
regras”. Assim, cometem sincretismo metodologico na medida em que misturam as teorias
de Geraldo Ataliba e Robert Alexy, despreocupadamente.

A titulo de explicacdo, segundo Virgilio da Silva (2003, p.625), o sincretismo
metodoldgico consiste na adogdo de teorias incompativeis, como se compativeis fossem,
presente em algumas doutrinas e fundamentac@es juridicas de decisdes judiciais.

5 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, verifica-se que, a depender da teoria a ser aplicada, a razoabilidade
pode ser principio ou regra.

Segundo a teoria alexyana, a razoabilidade seria regra, pois ndo ha como ser aplicada
em meio termo, ou seja, ndo produz efeitos em variadas medidas. Ao contréario, é aplicada
de forma constante por subsuncéo.

Ja atradicdo brasileira, consiste em entender como principios as normas de carater
abstrato e de cunho fundamental ao sistema juridico. Assim, a norma em estudo é
comumente utilizada como principio pela doutrina patria.
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Talvez seja essa a razdo do Supremo Tribunal Federal recorrentemente denomina
a razoabilidade de principio constitucional implicito ao utiliza-la na fundamentagéo das
decisbes. No entanto, a suprema corte usa essa terminologia por comodidade, pois a
aplica com estrutura de regra, nos moldes alexyanos. Ou seja, cCOmo uma norma a ser
subsumida pelo caso concreto ou ndo, sem variagdes ou otimizagdes. E ainda, na mesma
fundamentagdo do acorddo, faz uso expresso da doutrina alexyana. Assim, comete
sincretismo metodolégico na medida em que mistura as teorias de Geraldo Ataliba e
Robert Alexy.

Tal equivoco é percebido mais facilmente nos seguintes acordaos, todos julgados
pelo Tribunal Pleno: MS 28594/DF, Relatora Min. Carmen LUcia, julgamento em
06/10/2011; MS 28603/DF, Relatora Min. Carmen Lucia, julgamento em 06/10/2011;
ADI 3112/DF, Relator Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 02/05/2007; ADI
3324/DF, Relator Min. Marco Aurélio, julgamento em 16/12/2004.

Conforme a visao de Virgilio Afonso da Silva, ndo ha classificacdo certa ou errada,
mas apenas classificacdes metodologicamente coerentes. N&o obstante, a distin¢do de
grau entre principios e regras ndo parece satisfatoria, porque ndo analisa a estrutura
qualitativa no momento da aplicacdo do Direito, que € 0 momento mais relevante na
vida de uma norma.

Ademais, 0 habito dos juristas brasileiros de transformar normas consideradas
de grande relevancia em principios facilita a banalizacdo dos principios, considerados
enquanto tais apenas pela citada caracteristica, o que dificulta o trabalho hermenéutico
de interpretacdo e aplicacdo do Direito.

De toda forma, € a maneira como a norma é aplicada e ndo sua nomenclatura que
efetivamente influenciard na caracterizacéo da teoria utilizada. Desta feita, é de se exigir
uma aplicagao coerente da teoria de regras e principios pelo Supremo Tribunal Federal,
orgéo esse que pretende se erigir como principal norteador do trabalho interpretativo
constitucional.

As classificacGes devem ser metodologicamente sélidas para ndo cair em
contradicdo, assim, ao usar critérios estabelecidos por Robert Alexy é preciso cuidado
ao se fazer uma tipologia de principios.
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