Raciocinio juridico e razoabilidade

na concepcao de Chaim Perelman

Rodrigo Galvao'

1. Introducao

As recentes rupturas gnosiolodgicas, ocasionadas por correntes de pensa-
mento vinculadas a Psicandlise de Freud e Lacan e a Fisica Quantica a partir de
Einstein, a nova postura nas Artes e o aparecimento do Cinema, o contexto de inqui-
etacdo resultante de tais movimentos?, deram azo ao surgimento de concepgdes pes-
simistas quanto a intocabilidade do paradigma matematico (como modelo de conheci-
mento por exceléncia) e ao seu espectro de aplicacdo (tendo em vista que o prestigio
desfrutado por tal saber fez com que este se tornasse a referéncia necessaria para
todos os outros campos do conhecimento).

A compreensdo das deficiéncias internas e insuficiéncias externas do referi-
do paradigma criou a atmosfera necessaria para o advento de posi¢des como as de
Chaim Perelman, para quem a Filosofia deve se ocupar dos raciocinios argumentativos,
dialéticos e retoricos que constituem a realidade propria e a forma de operar especifi-
ca de determinados campos do saber, notadamente o juridico.

Aponta Perelman que a tradicao filosofica do Ocidente, desde o século X VII,
foi fortemente influenciada pela fisica matematica e pelas ciéncias naturais baseadas
na experiéncia, “na medi¢do, na pesagem e no calculo” e, nesta ordem de idéias, tudo
aquilo que ndo pudesse ser quantificado era rechacado a priori, como vago e confu-
so, alheio ao conhecimento claro e objetivo®.

Especificamente no que concerne ao Direito, tanto a tradi¢do jusnaturalista
quanto a positivista incorporaram este tipo de racionalismo, cada qual a sua maneira.

Para o jusnaturalismo do século XVII, Deus (ou a Natureza, conforme o matiz)
¢ uma espécie de matematico, posto que perfeito e racional; o mundo por Ele criado,
assim sendo, teria que possuir uma ordem racional. Alerta Perelman que foi neste sentido
que Spinoza forjou a sua racionalidade universal e Leibniz asseverou que Cum
Deus calculat, fit mundus (o mundo se realiza de acordo com os célculos divi-
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nos)*. Os cientistas deveriam descobrir as “equacdes divinas” que formam as leis da
natureza e os filésofos deveriam destacar o carater vago ¢ confuso das opinides e
motivagdes dos seres humanos que movidos por suas paixdes se distanciam da “reta
razdo”. Deste modo, todas as nogdes ndo quantificaveis ou confusas, de modo geral,
sd0 ndo apenas ignoradas como condenadas, uma vez que sdo inapreensiveis pela
ciéncia e por uma filosofia racionalista.

Ja o positivismo do século XX buscou o mesmo racionalismo através de uma
depuragdo do conhecimento e da linguagem, com vistas a constru¢do de uma lingua-
gem ideal, formalizada, artificial. Aponta Perelman, em critica a tal empreitada, a im-
possibilidade de redugdo da linguagem natural a uma linguagem perfeita (pela inapti-
ddo desta em abarcar a riqueza de usos) e pelo papel extremamente relevante ¢ até
crucial desempenhado pelas chamadas “nog¢des confusas”, especialmente no campo
juridico, como valvulas de escape para a interagdo entre o Direito ¢ a realidade social,
e instrumentos de prevengdo contra decisdes ditas desarrazoadas ou inaceitaveis®.

2. Logica formal e raciocinio juridico

Se o discurso juridico possui uma forma de articulagdo propria que ndo pode
ser empobrecida por um racionalismo matematico, ndo cabe identificar a 16gica formal
com a logica juridica.

Assinala Perelman que desde meados do século XIX, com o desenvolvimen-
to e evolugdo da logica, passou-se a se vislumbrar nesta disciplina uma caracteristica
formal (independente da matéria do raciocinio) que lhe garantiria generalidade sufici-
ente para a aplicacdo em varios campos do conhecimento, pelo que ndo haveriam
logicas especiais, mas aplicagdes especificas desta logica Uinica, ciéncia formal por
defini¢do (Kalinowski)®.

Identificando a disciplina com esta inica loégica formal, buscou-se conferir um
estatuto cientifico para a mesma, retirando-a do ramo da Filosofia. Alerta Perelman, con-
tudo, que, apesar desta motivagdo, esta concepgao negligencia as formas de raciocinio
das disciplinas ndo-matematicas, especialmente o Direito. Assim, argumentos como os a
fortiori, a pari, a contrario, ab absurdo, ab inutili sensu, a maiori ad minus ¢ o argu-
mento por analogia, estes topicos, quedariam alheios a este estudo. Para citado autor, tais
argumentos, (que ndo podem ser desprezados no estudo do Direito, nas Ciéncias Huma-
nas ¢ na Filosofia como um todo), ndo se prenderiam a uma teoria da demonstragao
conforme um calculo mecanizavel e sim a uma teoria da argumentacdo’. Abonando esta
visdo, cita Perelman o ensinamento daquele que é considerado o “pai da logica™:
Aristoteles. Na obra Organon, ndo se dedica ele apenas aos Primeiros Analiticos (as
chamadas provas analiticas) mas também aos 7Tdpicos (as provas

4Ibidem.
SIdem, p. 675.
¢Idem, p. 469-470.
"Idem, p. 471.
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dialéticas pertencentes a uma teoria da argumentagio)®.

3. Reducionismos metodologicos e a especificidade do ra-
ciocinio juridico

Salienta Perelman a insuficiéncia dos raciocinios demonstrativos matemati-
cos em fundamentar o que ele denomina de “razdo pratica”, expediente utilizado para
se chegar a decisoes individuais ou coletivas’. Um sistema formalizado e fechado,
com univocidade dos signos e limitagdo da capacidade de expressdo ndo se presta a
interagdo com elementos exteriores, pelo que o sistema juridico ndo poderia se tornar
um sistema formal, afirma o autor'®.

Igualmente a Teoria Pura de Kelsen pecaria por olvidar o papel da argumen-
tacdo na referida razdo pratica. Ao buscar construir um saber imune a controvérsias,
edifica uma teoria do direito que vislumbra uma metodologia, uma pratica juridica tal
como ela deveria ser e ndo como ela é; ndo descreve mas precreve!!,

Para Perelman néo se pode identificar o raciocinio juridico a um silogismo.
Se, em determinadas situagdes, apos escolhidas as premissas (qualificados os fatos
e eleitas as normas incidentes), pode-se dizer que ha dedugéo, ndo ¢ entretanto este
procedimento o verdadeiramente tipico € marcante no juridico e sim “os raciocinios
que conduzem ao estabelecimento dessas premissas no ambito de um sistema de
direito em vigor”'?, aquilo que o julgador concebe como sendo a verdade dos fatos,
qualificados de uma determinada maneira, ¢ as normas que ele vislumbra como sendo
as aplicaveis a espécie. O estudo deste procedimento, deste raciocinio especifico,
considerado tradicionalmente como sendo um problema de mera interpretagéo juridi-
ca deve ser o objeto de uma logica juridica, ndo identificada com a 16gica formal, mas
preocupada com a analise da argumentagdo.

4. Motivacao das decisoes judiciais e argumentacio

Tendo em conta a especificidade da teoria da prova (no ambito processual)
em cada sistema juridico, para o estabelecimento dos fatos, assinala Perelman que
sd0 varias as hipdteses nas quais o juiz abandona a verdade objetiva fatica, tendo em
vista um valor social superior albergado na ordem juridica. Assim, a prova de fatos cober-
tos pela coisa julgada ou pela prescri¢ao ndo sera admitida pelo juiz'3. Com estes exem-
plos, citado autor procura esclarecer que em Direito nem sempre o que ¢ empiricamente
verificavel é relevante ou ¢ levado em conta pelo juiz ao proferir a decis@o, uma vez que
a relevancia de determinados valores (no caso “a seguranga das relagdes

8 Ibidem.
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juridicas”) pode suplantar a propria existéncia dos fatos, forjando uma espécie de
ficgdo. As presungdes constituiriam outro exemplo neste sentido.

O aspecto de ambigiiidade e vagueza na dic¢do das normas seria outro fator
a sinalizar a impossibilidade de pura deducdo na pratica juridica. Ora, uma vez que o
juiz ndo pode deixar de prestar a jurisdigdo alegando siléncio, obscuridade ou insufi-
ciéncia da lei ( o pioneiro art. 40 do Cédigo de Napoledo e, em nosso ordenamento, o
art. 50, XXXV da CF, os arts. 40 ¢ 50 da LICC ¢ os arts. 126, 127 e 335 do CPC), ele
deve julgar, ndo importa qudo ambigua e vaga seja a questao fatica ou legal.

Tendo-se presente uma norma que pune de uma forma particularmente rigorosa
o roubo cometido a noite, indaga Perelman: seria o caso de aplica-la quando da ocorrén-
cia de uma agdo efetuada a meia-noite num cassino absolutamente iluminado'*?

Neste caso, a qualificagdo juridica do fato quedaria a cargo do poder de
apreciacdo do juiz que, entretanto, deve se atrelar a determinados critérios. Segundo
o autor, a atividade de motivagdo das decisdes por parte do julgador ¢ essencialmen-
te argumentativa. E se a argumentacgdo ¢ basicamente adaptagdo ao “auditorio”, o juiz
deve conhecé-lo bem, buscando uma solugdo aceitavel para os demandantes, para os
seus superiores, para a opinido publica esclarecida, em conformidade com “os valo-
res dominantes na sociedade, suas tradigdes, sua historia, a metodologia juridica, as
teorias que nela sdo reconhecidas, as conseqiiéncias sociais ¢ econdmicas deste ou
daquele posicionamento, os méritos respectivos da seguranca juridica e da eqiliidade
na situagdo dada”, de maneira a alcangar um consenso'>.

Da mesma forma quando os termos da lei levam a conseqiiéncias sociais
tidas como repugnantes, em certos casos especificos. Nestes, o apelo a eqiiidade é
imprescindivel.

A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que a motivagdo das decisdes
judiciais ndo é uma demonstracdo matematica, mas possui uma forga convincente
variavel'®. Aponta Perelman que é preciso, assim sendo, atentar para a especificidade
destes tipos de raciocinio que buscam decisdes praticas justificadas, que visam esta-
belecer a racionalidade de uma conduta, seja em Direito ou em Filosofia Moral'’.
Outro ponto que queda patente com os exemplos dados ¢ a existéncia de uma
dicotomia entre seguranga juridica e eqliidade, tantas vezes apontada por Perelman'®,
e para a qual o raciocinio juridico habitualmente ¢ chamado a dar respostas.

Sem embargo, retornando ao tema da vagueza e ambigiiidade das
prescrigdes legais, o autor em tela assinala que, em vérias situagdes, estas podem
ser evitadas pela substituicdo de um critério qualitativo por um quantitativo
(como no caso da substituigdo do termo legal embriaguez por certa taxa de
alcoolemia quimicamente verificavel)!', expediente este nem sempre

4Idem, p. 486.
51dem, p. 468.
1Idem, p. 489.
7Idem, p. 490.
¥1dem, p. 513.
YIdem, p. 486.
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aconselhavel, ja que determinados casos peculiares podem escapar a previsdo legal,
gerando efeitos sociais deletérios?. No tocante a questdo da prova (ndo no sentido
processual mas no de “dar as melhores razdes”), salienta Perelman que a evolugdo da
logica formal moderna seguiu a tradicdo cientificista primeiramente cartesiana (com o
atrelamento a evidéncia) e posteriormente leibniziana (que se dedica a confecgdo de
calculos formalizados). Como decorréncia de tal vinculacdo, a problematica da prova
em logica quedou absolutamente limitada a prova demonstrativa, analitica, coerciva,
restando sem qualquer estudo as chamadas provas dialéticas ou argumentativas
(que buscam apoiar ou refutar uma opinido). Nestas, a prova ¢ forte ou fraca, nunca
coerciva ou absolutamente excludente da argumentagdo oposta?’.

Para referido pensador, as teses juridicas ndo se escoram em provas de-
monstrativas e sim argumentativas, relacionadas com a capacidade de convencimen-
to de um determinado auditério. Nem todas as teses sdo plausiveis, ressalva Perelman,
“mas, como se supde que todos aqueles que participam de um raciocinio juridico
raciocinam no seio de um determinado sistema de direito, eles estdo ligados, por
assim dizer, pelas teses aceitas neste sistema”?.

5. A idéia de razoabilidade

Ressalta Perelman que a idéia de razdo sempre permeou as concepgdes juri-
dicas.

No jusnaturalismo, o Direito Natural, imutavel e eterno, ¢ a manifestacio
perfeita da razdo (em contraposicdo as leis positivas, que seriam arbitrarias)?.

A concepcdo moderna que se segue ao jusnaturalismo professa a crenga,
(mais humilde, uma vez que ndo ha fundamentagdo numa “Lei imutavel”), na
racionalidade do legislador, subentendendo que ele compreende perfeitamente a lin-
gua que ¢ seu instrumento, que ele conhece o sistema na qual a sua criagdo se insere,
exercendo a sua competéncia de maneira coerente, sem agdes ou prescrigdes inuteis,
utilizando os meios conforme os fins almejados, de modo a permitir a utilizagdo de
argumentos como 0s a pari, a fortiori e a contrario®*. Por outras palavras, supde-se
uma razoabilidade na atividade legiferativa e no resultado desta pratica.

Apesar desta constatacdo (a da importancia de se partir da pressuposicio
de uma nocdo de razoavel para a inteligéncia do produto da atividade do
legislador), esta idéia de “razoavel” ou, contrariamente, de “desarrazoado”,
pouco foi desenvolvida em teoria do direito de modo geral (a mesma observacdo
serve para os estudiosos brasileiros, afora alguns autores que apontamos adiante),
com excecdo, salienta Perelman, de parte da obra do jurista espa-

X Idem, p. 487.
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2Idem, p. 428.
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nhol Luis Recaséns Siches, que procurou desenvolver uma légica do razoavel. Para a
concepgdo perelmaniana a idéia de razoabilidade é muito mais cara a pratica juridica
que a propria nogdo de “racional” ou “irracional”, razdo pela qual os formalismos e o
positivismo fracassaram?.

Assevera Perelman que quando um direito ou poder qualquer ¢ exercido,
ainda que discricionario, seja por um agente publico ou pessoa privada, “esse direito
ou esse poder serd censurado se for exercido de uma forma desarrazoada™®. Esta
afirmag@o queda patente com as qualifica¢des técnicas como abuso de direito, exces-
so ou desvio de poder, iniqiiidade ou ma-fé, aplicacdo ridicula (em nosso sistema diria-
mos “decisdo teratoldgica”) ou inadequada de disposigdes legais, como contrario aos
principios gerais do direito comuns aos povos civilizados. Pouco importando a denomi-
nacdo, o que importa surpreender, segundo a tese perelmaniana, num Estado de Direito,
¢ o controle por parte do Judiciario (ou por parte de outro Poder, poderiamos completar)
do exercicio desarrazoado e inaceitavel de um poder ou direito?’.

Na atividade exercida pela Administracdo Publica tal juizo se torna ainda
mais sintomatico, ja que o legislador, para que a Administragdo possa alcangar o
interesse publico (conforme a consagrada denominagdo), evita de lhe impor uma
série de formalidades quando de situagdes ditas de urgéncia. Afirma Perelman, com
apoio em Dumont, citando seu estudo “Le Conseil de Etat, juge de I’intérét général”,
que ¢é precisamente no controle do poder de apreciagdo da Administracdo que o juiz
necessita ser mais perspicaz, uma vez que, em cada caso, deve ele ter em conta “o
dificil equilibrio que importa manter entre as necessidades de funcionamento dos
servigos publicos e as garantias devidas aos cidadaos™?.

O juizo sobre se houve negligéncia, imprudéncia, falta, os padrdes “bom pai de
familia”, exemplifica o autor®, e poderiamos citar outros exemplos, como as expressdes
“homem médio”, “conduta honrosa” ou “mulher honesta”, presentes corriqueiramente
nas sentencas e acordaos, recorrem nitidamente, no fundo, a idéia de razoabilidade.

E bem verdade, ressalva o pensador, que a nogio de razoabilidade comporta
um determinado espectro de interpretagdes®’; contudo, a partir de certo limite, a deci-
sdo passa a ser desarrazoada. Elucida Perelman, fugindo a qualquer jusnaturalismo:
“é desarrazoado o que ¢ inadmissivel numa comunidade em dado momento™'.

Por conseqiiéncia, se a propria lei leva a um resultado desarrazoado,
desenvolver-se-a alguma nog¢ao ou ficgdo juridica que evite tal resultado. Assim,
a chamada “tutela da aparéncia juridica”, de crescente aplicagdo no Direito Civil,
conceitos como os de “funcionario de fato” no Direito Administrativo, operam
de modo a conferir esta interpretagdo mais aceitavel da lei

ZIdem, p. 429.
26 Tbidem.
27 Ibidem.
2 Idem, p. 431.
¥ Idem, p. 431.
3 Tdem, p. 432.
3 Tbidem.
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(hoje, inclusive, alguns diplomas legais ja contemplam tais criagdes jurisprudenciais).

Partindo das afirmagdes de Perelman, cremos ser correto concluir que, para
citado pensador, a nogdo de razoabilidade serve de comunicagdo entre o meio social
e o Direito, evitando qualquer ingenuidade jusnaturalista ¢ qualquer paralisia
positivista (tendo presente, entretanto, a relevancia do papel da lei e do principio da
Separagdo dos Poderes para a democracia, na forma propugnada pela Revolugao
Francesa, em oposi¢do a um regime despoético).

Para a concepgdo perelmaniana a idéia de razdo e racionalidade foram, num
primeiro momento, vinculadas a um modelo divino e, posteriormente, a uma légica ¢ a
uma técnica eficaz, aos conceitos de verdade e coeréncia; ja a nogdo de razoavel e
desarrazoado possuem um liame com as reagdes do meio social e a evolugdo do
mesmo - o0 socialmente aceitavel’? (dentro de um critério que poderiamos chamar de
historico-evolutivo daquilo que ¢ ou ndo razoavel).

Para Perelman, com efeito, por detras da idéia de razoabilidade esta a de
finalidade®. Aquele que tem um determinado direito ou poder o possui com vistas a
uma finalidade, e por isso mesmo deve exercé-los dentro de certos limites aceitaveis.
Sopesam-se, deste modo, os meios ¢ os fins.

Através do desenvolvimento de tal nogéo, procura Perelman esclarecer a filoso-
fia pratica que permeia o funcionamento das institui¢des juridicas, transcendendo as
reflexdes filosoficas presas as idéias de razdo e racionalidade, de estreita visao™.

Cumpre destacar, por fim, que alguns publicistas, igualmente surpreenden-
do esta nogao de razoabilidade (ou de proporcionalidade para alguns) no raciocinio
juridico, procuraram desenvolver referida idéia como principio hermenéutico.

No Direito Administrativo esta no¢do parece ser fundamental tendo em vista
a dimensao politica (o proprio poder se regula) e a normatividade volatil (a
dinamicidade deste ramo, a alta rotatividade de suas normas e o aspecto do poder de
discricionariedade que possui a Administracdo, resguardada nas prescrigdes legais,
necessaria ao exercicio da atividade administrativa) do mesmo. Celso Anténio Ban-
deira de Mello inclusive distingue razoabilidade e proporcionalidade, salientando
estas no¢des como principios constitucionais do Direito Administrativo®®. O notavel
jurista argentino Agustin Gordillo, ao tratar da Fun¢ao Administrativa e dos limites
da discricionariedade, discorre precisamente sobre a razoabilidade das decisdes ad-
ministrativas, afirmando a indole constitucional de tal idéia’®.

No Direito Constitucional, Paulo Bonavides dedica um capitulo de sua
obra “Curso de Direito Constitucional” ao por ele chamado principio constitucional
da proporcionalidade, fazendo igualmente varias referéncias a

2Idem, p. 436.

3 Ibidem.

3 1dem, p. 437.

3SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 5 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 54-57.

**GORDILLO, Agustin A.. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Macchi,
1974, Parte General, Tomo I, VIII-30.
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Doutrina alienigena®. Outra obra recentemente editada ¢ a de Raquel Denize Stumm,
sobre o principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro, repor-
tando-se especialmente a Doutrina alema’®.

Os tribunais brasileiros, inclusive as mais altas cortes, tém, ultimamente,
passado a se referir literalmente aos termos razoabilidade e proporcionalidade (vide
dentre outros, os acorddos do STF de No 20987, MS, rel. Célio Borja, publicado no DJ
em 16/02/90, p. 928; No 489, ADIn, rel. Sepulveda Pertence, publicado no DJ em 22/11/
91, p. 16845; No 855, ADIn, rel. Septilveda Pertence, publicado no DJ em 01/10/93,
onde se registra em trecho da ementa: “(...)além da violagdo ao principio de
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juri-
dica da argliicdo que aconselha a suspensao cautelar da lei impugnada, a fim de evitar
danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se a
inconstitucionalidade: liminar deferida (...)”.

6. Consideracoes finais

A revolucionaria, incitante e inusitada concepcao epistemoldgica de Chaim
Perelman, resultante de uma obra iniciada em 1945 e que se estende até a década de
oitenta, ainda merece muitissimo a ateng@o de todos os juristas. Trata-se de um autor
com um pensamento proficuo, criador de uma senda fértil que queda por ser muito
mais explorada e desenvolvida, pelos filosofos do direito e outros pensadores, em
todas as suas possibilidades (suas fronteiras com a Psicologia, com a Psicanalise ¢
com outros campos do conhecimento).

A filosofia do direito de Perelman brota dos embates juridicos cotidianos.
Os atores destes embates procuram, através de seus argumentos e com fundamento
tltimo em determinados valores, persuadir o seu respectivo auditorio. Perelman nega
os Mitos do Direito Natural e do Direito Positivo ¢ a possibilidade de apreensdo do
fendmeno juridico, de sua pratica, por uma ciéncia e uma racionalidade nos moldes
matematicos ou silogisticos. O “razoavel”, como nog¢ao que nao se iguala ao formalismo
e tampouco ao pragmatismo, dirige a sua proposta.

O filésofo de Bruxelas previne-se contra dogmatismos e novos positivismos: a
natureza do fendmeno juridico se encontra na sua essencial problematicidade. Nao é possivel
com éxito (apesar da relevancia dos trabalhos de Viehweg e Struck) formular gigantescos
catalogos de topoi ou criar um método cientifico para a teoria da argumentagao®. A argumen-
tagdo € voltada para o auditorio e ndo é possivel ignorar o seu dinamismo de valores e
opinides. O que cabe aos juristas é obter uma formagao tal que lhes permita a sintonia com
este auditorio, o mais profundo conhecimento de seus valores, tradigdes, historia, etc, de

S"BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4 ed., Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.
314-355.

¥ STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasilei-
ro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.

¥ Chaim Perelman, op. cit., p. 468.
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modo que sua atividade hermenéutica gere consenso.
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