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Capitulo 8
PRINCIPIO E PREGUICA?

1. Contra a farra dos principios. 2. Principios: indeterminagdo nor-
mativa extrema. 3. Como achar normas dentro de principios? 4.
Principios que sd@o normas principais. 5. Voltando aos principios que
sdo normas iniciais. 6. A moda dos principios no direito publico. 7.
Por que hd tanta indeterminagdo nos textos normativos?. 8. Jogos de
poder em torno de principios. 9. Principios como armas de espertos
e de preguicosos. 10. Divisdo de competéncias para aplicar princi-
pios. 11. Nem sempre a competéncia é dos juizes. 12. Mas cabe aos
préprios juizes a autolimitacdo. 13. Critérios jurisprudenciais restri-
tivos e afirmativos da competéncia judicial. 14. A competéncia judi-
cial para aplicar principios ndo se presume. 15. Os juizes tém o onus
de fundamentar sua competéncia. 16. O poder que a lei delega ao juiz
e o poder que o juiz quer tomar do legislador. 17. O 6nus da compe-
téncia nos conflitos distributivos. 18. Caso em que o Judicidrio € es-
pecialmente responsdvel. 19. Atencdo: normas judiciais ndo sdo fd-
ceis de mudar. 20. Usando principios para “julgar nas nuvens”. 21.
Usando principios para ndo decidir ou motivar. 22. Usando bons
principios para ignorar a lei. 23. Os juizes tém o 6nus do regulador.

1. Contra a farra dos principios

Vive-se hoje um ambiente de “geleia geral” no direito piiblico
brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisgo.
O objetivo deste ensaio é opor-se a essa deterioragdo da qualidade do
debate juridico.!

1. O pensamento juridico tem gerado discusses de qualidade sobre os princi-
pios, tanto as mais conceituais quanto as relativas a sua aplicabilidade (quanto a iss0,
meu livro brasileiro de referéncia € o de Humberto Avila, Teoria dos Principios — Da
Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos, 138 ed., Sdo Paulo, Malheiros Edito-
res, 2012). O presente ensaio de modo algum despreza esses esforgos, tampouco a
eles se contrapGe. Ao contrario, seu objetivo, relativamente simples, € contribuir para
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O profissional do Direito, ao construir solu¢des para os casos,
tem um dever analitico. Nao bastam boas inten¢des, ndo basta intui-
¢do, nfo basta invocar e elogiar principios; € preciso respeitar o espa-
¢o de cada instituigdo, comparar normas e opcoes, estudar causas e
consequéncias, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrario
viveremos no mundo da arbitrariedade, ndo do Direito.

Opondo-se a maré, este artigo sustenta a tese de que, ao deliberar
com base em textos normativos de extrema indeterminag¢io (em prin-
cipios), o juiz tem de suportar o dnus da competéncia e o 6nus do
regulador.

Como nfo hd fundamento algum para a presuncdo absoluta de
que € do Judicidrio, e ndo de outros 6rgdos, a competéncia para cons-
truir solugdes juridicas especificas a partir de principios, sua interven-
¢do em cada caso depende de elementos especiais de ordem institucio-
nal que a justifiquem, e eles t€ém de ser identificados pela decisdo
(Onus da competéncia).

Ademais, a simples pertinéncia do principio ao caso ndo € bastan-
te para justificar a solucfo especifica, sendo indispensdvel formular
de modo explicito a regra geral que se vai aplicar, justificando-a com
a andlise profunda das alternativas existentes, de seus custos e, ainda,
de seus possiveis efeitos positivos e negativos (6nus do regulador).

2. Principios: indeterminacdo normativa extrema

Na cidade de S3o Paulo, ao se resolver acabar com a poluigdo
visual publicitaria, a “Lei Cidade Limpa”, apés mencionar ideias di-
fusas como o direito a “percepc¢ao e compreensdo dos elementos refe-
renciais da paisagem”, disse, com simplicidade: “Fica proibida a co-
locacdo de antncios publicitdrios nos iméveis”?

Compare-se isso com outro texto, em que a mesma Municipali-
dade costuma fundamentar a exigéncia de que grandes empreendimen-

resgatar a seriedade do tema, que foi se perdendo com o uso forense dos principios.
De nada adiantara a crescente sofisticac@o tedrica alcangada pelos pensadores se,
usando o pretexto e o charme da teoria, o que os praticos estiverem fazendo nio for
além de puro voluntarismo. A caricatura dos principios ¢ um problema real, impor-
tante, que precisa ser enfrentado.

2. Lei municipal 14.223/2006.
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tos privados custeiem obras vidrias para compensar seu impacto no
transito: “Quando a implantagdo de um empreendimento particular
determinar a necessidade de execugdo de obras ou servicos relaciona-
dos 2 operacdo do sistema vidrio, o interessado arcar integralmente
com as despesas decorrentes” 3

A primeira vista, essas regras tém estrutura semelhante, pois am-
bas impdem a alguém um comportamento, caso configurada certa
hipétese.

Mas a aparéncia € enganosa. O fato descrito na primeira é bem
mais preciso que o outro. Dizer se algo €, ou ndo, um antincio publi-
citdrio é incomparavelmente menos polémico que avaliar se o novo
edificio exige, ou nfo, interven¢des vidrias, e estabelecer sua dimen-
sé@0. Em virtude do elevado niimero de interrogagdes sem resposta, o
segundo preceito tem um grau de indetermina¢io bem maior que o
primeiro.

Quando se cogita de tomar decisGes com base em principios, os
desafios e diividas sdo estes: os dos fextos normativos indeterminados.

E por que se fala tanto deles no direito piblico brasileiro?

Nossa Administracdo Publica est4 sujeita aos principios da “mo-
ralidade” e da “eficiéncia”* Se isto estd na Constituicdo, é razoavel
supor que seja uma norma,’ que obriga ou proibe algo; mas o qué?

As muitas interrogagSes ndo resolvidas sdo responsaveis pela
indeterminagdo, como na lei municipal que exige obras vidrias, que
referi de inicio. S6 que € bem maior a incerteza quanto ao que se ex-
trai de normativo das singelas palavras “moralidade” e “eficiéncia”;
ha menos texto, hi menos elementos para identificar uma hip6tese e
um mandamento.

Portanto, falamos de “principios” para designar casos extremos
de indeterminacio normativa, mesmo que o texto nfo use o termo

3. Lei municipal 10.506/1988.

4. CF, art. 37, caput.

5. Razoavel, mas nio inevitivel: o consenso quanto a forca nommativa da
Constituigdo € relativamente recente, bem posterior ao surgimento das Constitui¢des
escritas no século XVIII. E se pode questionar, por exemplo, se o “Preimbulo” tam-
bém tem essa forga. O Supremo Tribunal brasileiro respondeu que ndo (quanto i re-
feréncia a Deus no “Predmbulo” da Constituicdo Federal de 1988), e a Corte Consti-
tucional francesa respondeu que sim (quanto a referéncia 4 Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo e a Constitui¢do anterior).
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“principio”, mas “direito” (“todos tém direito a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado™) ou outro qualquer (a “cidadania” é “fun-
damento” da Republica).”

3. Como achar normas dentro de principios?

Por convencdo, chamamos de principios textos que somos leva-
dos a entender como normativos mas cujo contetido, de tdo escasso,
ndo nos revela a norma que supostamente contém.®

Debates sobre principios sdo travados quase sem texto (como
neste exemplo: “a saide é direito de todos e dever do Estado™).

Dai o problema: se a norma nfo estd no texto, serd mesmo uma
norma (o Estado estard, mesmo, juridicamente obrigado a fazer algo
em termos de satide, ou aquela frase ¢ mera “declaragdo de princi-
pios™)? Se for, onde estd a norma (onde podemos encontrar a solucdo
para o problema de saber que prestacdes de satde o Estado estd obri-
gado a fornecer a cada pessoa)? Quem a decifra (o legislador, o admi-
nistrador publico, o juiz, o povo)?

4. Principios que s@o normas principais

H4 dois sentidos para “principio” no Direito: o de norma inicial
(da dicotomia principio x fim) ¢ o de norma principal (da dicotomia
principal x secundério).

Dentro desse segundo sentido, os manuais costumam ter capitu-
los sobre os (“grandes”, “gerais” ou “verdadeiros”) principios do di-
reito administrativo, do tributdrio, do ambiental etc. — enfoque a que

6. CF, art. 225, caput.

7.CF, art. 19, 11.

8. H4, claro, inevitavel arbitrariedade quanto ao grau de indeterminacgdo neces-
sdrio para se chamar algo de principio, ndo de regra. Ambientalistas gostam muito do
“principio do poluidor-pagador”. e ninguém estranha. Mas vocé, leitor, com certeza
achou esquisito que eu comegasse este artigo citando como exemplo de indetermina-
¢do (de principio?) a norma municipal sobre o dever de custear obras vidrias. Vocé
deve ter pensado: “~ Mas isto € uma regra: tem sujeito, tem verbo e tem contexto;
esse cara niio entende nada de principio!”. Acontece, leitor, que onde vocé viu uma
regra eu vi o “principio do construtor-pagador”. Errei?

9. CF, art. 196, caput.
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a propria Constitui¢do aderiu, ao prever principios da Administragfo.'
Af, o que se estd querendo destacar ndo € a indeterminagdo, mas a
importancia da norma.

Nessa linha, os administrativistas lonvam o “principio da motiva-
¢do0” para falar de exigéncia bem especifica, nada indeterminada: os
atos administrativos, para serem validos, devem ter uma exposicao
formal de motivos. E principio por ser relevante (principal), ndo por
ser injcial (insuficiente, indeterminado).

Mas geralmente os “grandes principios” sdo mesmo formulagdes
bastante indeterminadas (como em “principio do interesse piblico™).

E no sentido de principios como normas principais que os admi-
nistrativistas discutem sobre os “principios da licitacdo™ trata-se de
saber o que € mais importante nesses processos (divergindo-se, por
exemplo, sobre se o “formalismo” €, ou ndo, um principio — 0 que
teria consequéncias praticas quanto ao rigor na invalidacdo de licita-
¢des por vicios formais).

Quando se diz, entre publicistas, que os principios tém prece-
déncia, ou que sdo mais relevantes que as regras, ndo se esta refe-
rindo todos os textos normativos de extrema indeterminagdo, mas
apenas os “grandes principios”." E isto para afirmar algo 6bvio: os
mais importantes (as normas principais; os principios) sdo mais im-
portantes que o menos importantes (as normas secundarias; as re-
gras), de modo que se lhes deve dar a importancia que tém (mais
importancia; precedéncia)!

10. CF, art. 37, capuit.

11. Criou-se certo habito, sobretudo entre érgaos de controle da Administra-
ciio Publica, de chamar de “principio” a prépria licitacdo, isso para legitimar uma
interpretagao redutora de todas as regras que autorizam a contrata¢do sem licitacdo.
Nesse argumento, “principio” tem claro sentido de “norma principal”. E um exem-
plo poderoso do jogo de interesses que pode estar por trds da identificagdo de
prmcfpms Orgiios de controle tiram seu poder e influéncia do valor que se dé as
exigéncias que lhes caiba controlar; é compreensivel que, para crescerem institu-
cionalmente, eles procurem ampliar sempre mais esse valor. Pregar o carater prin-
cipiolégico da licitagio € retorica (til a um projeto de poder Mas € muito dificil
sustentar racionalmente a ideia de que licitar é melhor, mais importante ou mais
adequado que nio licitar; sdo apenas modos diversos de contratar, necessdrios ou
dteis em situacdes diferentes — donde a impertinéncia de orientar a interpretagio
por um critério de preferéncia em favor de um deles.
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5. Voltando aos principios que s@o normas iniciais

Minhas afirmages sobre os principios, neste artigo, consideram
$6 o primeiro dos sentidos da palavra: o de normas iniciais, insuficien-
tes, indeterminadas, cujo contetido precisa ser especificado por outras
(as finais), para poderem funcionar.

Neste tGpico estou tentando conhecé-las um pouco mais para, a
seguir, discutir sobre sua utilizagdo no campo do direito piiblico.2

Os principios ndo precisam necessariamente ser escritos — desde
que, claro, se esteja disposto a admitir que a ordem juridica tenha
normas e outra origem.

Em comparagio com os principios escritos, os ndo escritos em
tese proporiam o desafio suplementar de sua identificacfio, mas esse
ndo ¢ um problema real. Na prética, o que se reconhece como princi-
pios implicitos sdo os lugares-comuns, aos quais n3o vale muito a
pena resistir. Ninguém tem grande disposigfo para negar que seguran-
¢a juridica, boa-fé e proporcionalidade sejam principios do direito
publico, mesmo sem lei."

No STF, que usa com frequéncia a seguranca juridica como fun-
damento de suas decisdes (por exemplo: para manter em seus cargos
servidores nomeados sem concurso publico, quando este era obrigat6-
110, segundo a Constitui¢do), ndo parece haver vozes contrarias a ela
em si, embora possa ocorrer divergéncia quanto a sua aplicabilidade
e efeito em cada hipétese.

12. Parte da reflex@o dos juristas quanto aos principios esté ligada a visdo de que
deve haver uma “amarragdo principiolégica” no Direito, de modo que os “grandes
principios” estejam presentes na tomada de quaisquer decisdes. Nesse sentido & que,
por exemplo, se teorizou classicamente sobre os “principios gerais do Direito”. O
objetivo deste artigo, conquanto nio seja tomar partido nesse debate, pode contribuir
em algo para ele, a0 discutir algumas das dificuldades para compatibilizar a aplicagio
de textos normativos de extrema indeterminacdo (como sio os “grandes principios™)
com as exigéncias procedimentais e o sistema de divisdo de competéncias préprios
do Estado de Direito.

13. E preciso dizer que a Lei Federal de Processo Administrativo (n. 9.784/1999)
indicou tudo isso — e muito mais — como “principios da Administracdo Priblica” ou
“critérios do processo administrativo” (art. 29). Se continuarem deixando os profes-
sores de direito administrativo fazerem projetos de lei, em breve ndo havera mais
principios para serem descobertos no reino da implicitude!
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Na discusséo de casos em Direito também t€m seu papel os prin-
cipios ocultos.

Sdo principios culturais, isto é, ideias relativamente vagas sobre
a ordem da Politica, da Economia, da vida etc., divulgadas por juris-
tas — embora ndo s por eles —, das quais se procura extrair efeitos
normativos, mesmo sem serem apresentadas com o nome de “princi-
pios juridicos”.

O STF em tempos passados gostava de fundamentar no poder de
policia a validade de restri¢des a direitos individuais, como a proibigio
de uma divertida ldpide pelo Prefeito de Pirassununga'* ou a repressdo
ao trottoir de prostitutas em S&@o Paulo, por obra de um delegado arbi-
trario.’® Nunca houve no Brasil lei geral prevendo um poder geral de
policia, nem jamais se falou de “principio”, mas isso ndo impediu que,
citando juristas, o Tribunal o usasse para referendar medidas capricho-
sas das autoridades. Era um principio oculto, hoje meio em desuso,
segundo o qual as autoridades ptiblicas teriam uma espécie de patrio
poder sobre as pessoas, para evitar que fizessem “estripulias”.

Textos ocos podem ser considerados como plenos de conteido
se, existindo prética e consenso anteriores em torno do sentido dos
termos que utilizam, os aplicadores estiverem de acordo em reconhe-
cer normatividade também a esses elementos ndo textuais.

Assim, embora a indeterminagdo normativa tenha a ver com o
texto, nem sempre € dele considerado em si mesmo.

Compare-se 0 que a poderosa Petrobrds conseguiu inserir na
Constitui¢do de 1988 (o petrdleo é “monopdlio da Unido™*¢) com o
conquistado pelo movimento negro (“aos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida
a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos de-
finitivos™!7). Para realizar o interesse da Petrobras, de dominar sozi-
nha o setor, bastou usar uma palavra — “monopélio” — cujo sentido
estava bem elaborado pela experiéncia e legislacdo anterior. J4, no
outro caso, questdes fundamentais ficaram em aberto, por conta da

14. “Bipede, meu irmio. Esta ¢ a histéria prosaica de um espermatozoide que ...
acabou virando carniga. ... Sou o Chico Sombracéo. Xingai por mim!” (RE 76.163).

15. RHC 59.518.

16. CF, art. 177 (em sua redagéo original).

17. ADCT, art. 68.
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novidade da norma e do uso de expressdes cujo significado para o
Direito ainda precisava ser construido: o que sdo “comunidades dos
quilombos”, como identificar “remanescentes” e o que s3o “suas ter-
ras”? A indeterminaggo ndo decorre diretamente das palavras (“mo-
nopdlio” € uma palavra mais exata que “quilombos™?), mas do fato
de ndo haver, no ambiente do Direito, pritica e consenso anteriores
em torno de seu sentido.

Com o passar do tempo, um texto muito aberto pode ir se fechan-
do por obra da cultura juridica, da jurisprudéncia e da acomodagio de
interesses. Assim, as grandes indetermina¢des nfio seriam tio desafia-
doras se textos normativos novos ndo surgissem a cada hora, criando
mais e mais charadas a decifrar — e mais: cruzando charadas com
charadas. Em suma: os legisladores e reguladores se encarregam de
sempre gerar novidades, impedindo que a vida dos juristas perca to-
talmente a graca!

6. A moda dos principios no direito piiblico

Hoje fala-se o tempo todo em principios no direito piblico brasi-
leiro. Essa moda tem trés razGes principais.

Indeterminag¢des aparecem aos montes na (ainda recente e sempre
mudando) Constituicdo de 1988 e nas novas leis; €, como a fibrica de
principios langca “produtos” sem parar, o trabalho de absorvé-los é
permanente e ruidoso.

Em segundo lugar, as pessoas estdo cada vez mais dispostas a
levar os principios a sério como fonte de Direito — e as dificuldades
que isso propde sdo enormes.

Por fim, a operagdo de um sistema com tal indice de incerteza
normativa gera muita confusdo (saber se a confusdo é positiva ou
negativa: eis uma questdo!).

Nido € de estranhar que os principios estejam cada vez mais na
berlinda.

7. Por que hd tanta indeterminacdo nos textos normativos?

H4 como — e por que — combater a proliferagido dos principios nos
textos normativos e nas decisdes judiciais?
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E dificil evitar as indetermina¢@es nos textos, pois ha razdes cla-
ras para adota-las.

A “Lei Cidade Limpa”, que mencionei no inicio deste texto, veio
de um Governo forte, com boa base parlamentar e apoio da opinido
publica. Se as empresas de publicidade exterior tivessem mais in-
fluéncia a época, provavelmente teriam, durante o processo legislati-
vo, conseguido barrar restricGes mais contundentes ¢ a lei, se tivesse
saido, teria se limitado as ideias vagas (ao principio da “percep¢do e
compreensdo dos elementos referenciais da paisagem”); como néo
tinham essa influéncia, a proposta original do Executivo foi aprovada
e os anuincios publicitarios nos iméveis foram proibidos — e isso sim-
plesmente porque se quis € se pdde proibi-los.

Mas o que se terd querido com a outra lei municipal que mencio-
nei, a que exige o pagamento de obras vidrias pelo empreendedor
privado? E impossivel dizé-lo com exatiddo: ela langou muitas per-
guntas e as deixou sem enfrentar — e isso certamente para acomodar,
no texto, interesses antagdnicos.

Os legisladores usam muito essa técnica de misturar claros e es-
curos.

Os direitos que chamamos de fundamentais sdo em geral previstos
de modo muito incompleto, por meio de cldusulas com alto grau de
indeterminag&o, em formulagdes como “direito a vida”, “direito a liber-
dade”, “proibicéo de censura”, “inviolabilidade da intimidade” etc.

O motivo histérico principal dessas indeterminacdes todas talvez
ndo seja a dificuldade pratica de o constituinte fazer redagcdes mais
precisas. Afinal, para varios assuntos espinhosos a linguagem da
Constituicfo é exata,'® enquanto o significado do direito a vida nem o
legislador consegue precisar totalmente. E qual a dificuldade? A falta
de consenso e de apoio politico para textos mais exatos com certeza
tem algo a ver com isso.

O principio constitucional da igualdade (“todos sdo iguais peran-
te a lei, sem distin¢do de qualquer natureza™®) tem contetido indeter-
minado, pois vérias questdes fundamentais ficaram sem solug¢do. Em

18. Determinando, por exemplo, quais os cargos piiblicos acumuléveis — art. 37,
XVI.
19. CF, art. 5%, caput.
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que casos € importante igualar pessoas? Que fatores podem justifi-
car diferencia¢es? Que graus de diferenciagdo sdo aceitdveis? O
texto ndo responde a nada disso. Claro, respostas podem ser cons-
truidas e, inclusive, tornar-se consensuais no ambiente juridico; s6
que elas ndo estdo no préprio texto: ficaram para depois. As indeter-
minagOes normativas envolvem, assim, um adiamento pragmatico
de decisdes dificeis.

8. Jogos de poder em torno de principios

Quem tem influéncia e poder consolidados consegue obter do
legislador regras precisas para realizar seus interesses. J4, os poderes
em formacdo se valem da indetermina¢do normativa como uma arma
na luta pela afirmagfo. Os preceitos da rica Petrobras e dos frageis
quilombolas mostram isso com nitidez: para a empresa, uma norma
bem precisa; para 0s outros, palavras vagas.

Na realidade brasileira recente o Ministério Publico € exemplo de
corporac@o que usa intensamente férmulas vagas para ocupar espagos,
ampliando seu prestigio e poder. Quando se discutia a substitui¢do de
uma antiga lei, membros da corporagao influiram para que a nova re-
dacdo passasse a punir, como “ato de improbidade administrativa”, a
violagdo dos “deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e leal-
dade as instituicdes”.? Esse texto, aparentemente inécuo para inibir
comportamentos, por conta da extrema vagueza do que se estava con-
siderando ilicito, acabou servindo, no decorrer dos anos, como funda-
mento da maior parte das acdes de improbidade propostas pela corpo-
ragdo contra agentes publicos, sempre divulgadas amplamente pela
imprensa, em busca de apoio da opinido piiblica. Como forma de au-
mentar seu poder, a corporacdo lancou-se em um grande esfor¢o de
construgio de sentido sobre um texto normativo quase sem conteido.

Em suma: seria ingénuo ver as indeterminac¢des normativas (in-
clusive as extremas, que chamamos de “principios”) como imperfei-
¢Bes do sistema. Elas sdo necessdrias aos jogos de poder existentes na
sociedade.

20. Lei federal 8.429/1992, art. 11, relativo & improbidade por violagdo aos
“principios da administragdo ptiblica”.
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Combater a edicdo de cldusulas normativas indeterminadas ou
combater sua ampla utilizacdo como fundamento de decisGes concre-
tas sdo posigBes possiveis, com seus fortes e fracos — que podem,
claro, ser defendidas com argumentos 16gicos.

9. Principios como armas de espertos e de preguicosos

Um sistema juridico nfo € mau nem bom pelo fato de, em seus
processos, principios serem usados com muita frequéncia. O proble-
ma nio estad neles, mas na comodidade que podem oferecer para o0s
espertos e para 0S preguigosos.

O oportunista, cujo interesse € adiar eternamente o pagamento de
suas dividas, invoca em juizo apenas o principio do acesso a jurisdi-
cdo e pede para ndo pagar, até o fim do processo principal: “Negar a
liminar” — diz ele — “é cassar meu direito a Justica”. E um esperto,
com um argumento cdmodo, ocultando a fragilidade de sua pretensao
de mérito.

O juiz que ndo queira o trabalho de analisar a plausibilidade do
direito de fundo pode simplesmente aceitar o tal principio e conceder
a liminar, ou invocar o principio da obrigatoriedade dos contratos €
negé-la. E um preguicoso, usando fundamentos faceis para esconder
a superficialidade de sua decisdo.

Espertos e preguigosos sempre existirdo: o mal € que sua esper-
teza fique oculta, por conseguirem iludir os espectadores com truques
de mégica — com a simples declaracdo de principios.

Para que, no debate juridico, os principios ndo sirvam como
armas de espertos e preguicosos € preciso impor, a quem os empre-
ga, os 6nus que lhes sdo inerentes. Nos tépicos a seguir dedico-me
a eles.

Para tanto, foco na figura do juiz, procurando identificar seus
dnus, quando decide com base em principios. Este € um modo indire-
to de tratar também dos dnus dos juristas, das partes e de seus advo-
gados, das autoridades administrativas e dos érgdos de controle, todos
envolvidos nessa pratica de argumentar com principios.

fianesco Ramires, Perez. Azevede Marque

Sociedade de Advogados
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10. Divis@o de competéncias para aplicar principios

A enunciac@o da “dignidade da pessoa humana” como fundamen-
to da Republica? € suficiente para dar direito ao abastecimento gra-
tuito de 4gua ao pobre? E dificil negar alguma relacfio entre uso de
dgua e dignidade humana, mas isso basta para afirmar a existéncia
de uma regra de gratuidade?

A resposta ndo estd em qualquer ingrediente do préprio texto
normativo considerado — cuja indeterminag@o nio pode ser superada
pelos elementos intrinsecos, justamente porque sdo insuficientes —,
de modo que exigird necessariamente um esforco criador. Logo,
com esse texto tanto se poderia responder sim como ndo a pergunta
formulada.

E como os juizes optam entre uma alternativa e outra? Em pri-
meiro lugar, com base nalguma concep¢do sobre divisdo de compe-
téncias.

Seria a seguinte, entdo, a questio inicial, implicita na divida so-
bre a normatividade do principio da dignidade da pessoa humana em
acdo sobre abastecimento de dgua: faz sentido que sejam os juizes a
elaborar a politica tarifdria do servico, ao menos em algum de seus
aspectos?

Em direito publico, debates judiciais sobre a aplicabilidade de
principios sempre envolvem questdes de divisdo de competéncias
institucionais.

11. Nem sempre a competéncia é dos juizes

A compreensao disso tem sido obscurecida pela suposi¢do de que
em qualquer caso seria vidvel ao Judicidrio assegurar direitos sem
extrapolar os limites de sua missdo. E uma postura de onipoténcia
judicial em relagdo aos direitos: se ha direito envolvido, sempre uma
acdo o assegura e um juiz pode realiza-lo.

E a visdo classica sobre a fun¢do judicial, em descompasso com
o mundo contemporaneo.

21. CF, art. 1¢, II.
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A ordem juridica ampliou-se gigantescamente, e passou a distri-
buir direitos de modo indeterminado e aberto. Ela ndo se limita, como
em algum passado, a atribuir e proteger direitos especificos; passou a
conferir, a grupos € pessoas, direitos em construgdo. Parte importante
da ordem juridica atual se dirige ao legislador e a0 administrador pu-
blico e tenta antecipar seu trabalho na construg@o de direitos — por
meio de normas iniciais, de principios.

O Judicidrio tem, claro, seu papel no controle das falhas e omis-
sdes das autoridades legislativas e administrativas, mas ele ndo ¢ o
Legislativo nem a Administracio, e ndo pode substitui-los em tudo.
Por isto nao hé soluc¢io judicial para todos os problemas juridicos: o
Judicidrio nfo tem como construir todo e qualquer direito; ndo lhe
cabe construir, ndo € adequado que construa.

12. Mas cabe aos proprios juizes a autolimitacdo

E qual deve ser o papel do Judiciario na ordem juridica contem-
porinea? Quais os termos e limites de suas competéncias?

E fascinante: a Constitui¢do e as leis o dizem com regras, mas
sobretudo com principios!? E perturbador: cabe ao préprio Judicidrio,
interpretando esses textos, a autodefini¢do e a autolimita¢do!

A maior ou menor disposicdo dos juizes para usar principios co-
mo base de decisdo tem a ver com o papel politico que, em cada hi-
potese, escolherem para si, ndo somente com questdes de racionali-
dade. Os profissionais do Direito sabem disso. Para discutir com os
juizes se um texto indeterminado tem, ou ndo, valor normativo, e qual
deve ser sua aplicacdo, vale pouco argumentar com teorias. Juizes sdo
mais praticos: medem as dificuldades de decidir e de justificar e vis-
lumbram as consequéncias do que véo fazer.

22. H4 muitas regras constitucionais (sobre agdes constitucionais, sobre compe-
téncias de cada Justica ou Tribunal etc.) e legais (exemplo: as normas processuais
civis) a considerar. Entre os principios, os da separacdo dos Poderes (CF, art. 2°) e
da universalidade da jurisdicdo (CF, art. 52, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito™), sendo este dltimo um daqueles cuja
aplicagdo sofre dos males que, neste artigo, busco combater: o da superficialidade,
que leva a suposigdo de que universalidade seria sindnimo de onipresenca, oniscién-
cia e onipoténcia.
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O que precisamos exigir deles € a revelag@o sincera do que os
move e 0 permanente aprofundamento de sua anélise.

13. Critérios jurisprudenciais restritivos e afirmativos
da competéncia judicial

A jurisprudéncia vem elaborando, ao longo do tempo, parimetros
gerais para definir a extensdo da competéncia do Judiciario.

Virios deles traduzem uma concepgao restritiva da intervengdo
Jjudicial. Sdo exemplos: a competéncia anulatéria dos juizes é excep-
cional;?! os juizes ndo podem aumentar vencimentos de servidores
publicos a titulo de garantir isonomia;* os juizes ndo podem criar
normas gerais novas para suprir omissdes do legislador;® os juizes
ndo podem administrar;’® e os juizes ndo podem impor prestacGes
positivas ao Estado com base em normas programaticas.”’

Ha, por outro lado, outros tantos critérios de cardter afirmativo,
como: o juiz deve controlar a arbitrariedade do legislador e do admi-

23. Esse critério, empregado nas ac¢des sobre a validade de leis e atos adminis-
trativos, ja teve bastante prestigio, hoje diminuido, mas que certamente pode voltar a
brithar. Normalmente € formulado como principio da presungéo de validade (ou le-
gitimidade) das leis e dos atos administrativos. Envolve uma postura de autoconten-
¢do judicial, um reconhecimento da preferéncia dos Poderes democraticamente
constituidos. N

24. O STF o vem aplicando constantemente ao longo do tempo. Estd claramen-
te inspirado na ideia de que o legislativo deve ser o senhor da divisdo dos recursos
publicos.

25. O STF o afirmou ao decidir sobre o regime do mandado de injungéo criado
pela Constituicdo de 1988, mas o vem matizando pouco a pouco, com alguma pru-
déncia, nos ultimos anos, por conta de tendéncia mais ativista (como no caso do di-
reito de greve).

26. A distingdo, implicita nessa diretriz, entre funcdo judicial e fungcd@o adminis-
trativa ndo se baseia em critérios puramente formais (como a oposi¢@o entre ato ad-
ministrativo e ato judicial), mas na constatacdo de que certos assuntos e programas,
para serem enfrentados adequadamente, supdem um método de ag@o e demandam um
conjunto de recursos (materiais, técnicos, politicos etc.) que o Judicidrio ndo possui.

27. Este critério escora-se na concep¢do de que had na Constituicdo algumas
normas meramente programaticas, cujos efeitos positivos dependeriam de regula-
mentacdo legislativa, ao contrério de outras, autoexecutdrias. Distinguir uma catego-
ria de outra sempre constituin uma fonte de debates. Atualmente a propria expressio
“normas programaticas” estd meio fora de moda, embora a ideia por trds dela conti-
nue relativamente presente.
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nistrador® e o juiz pode adotar qualquer medida para garantir a eficé-
cia dos direitos fundamentais.?

Nio é meu objetivo desvendar, defender ou refutar essas ou
quaisquer outras diretrizes, que sdo meras ilustragOes sobre algumas
das constantes adotadas pelos juizes para resolver entre intervir, ou
ndo, utilizando principios.*

14. A competéncia judicial para aplicar principios
ndo se presume

O que quero sustentar € que nao existe fundamento para a pre-
sunc¢do absoluta de que € do Judicidrio, e ndo de outros 6rgdos, o
poder de, a partir de principios, formular solugdes juridicas especi-
ficas.

A prépria atitude dos juizes no decorrer do tempo mostra cau-
tela quanto a aceitagdo como sua da competéncia funcional. Juizes
podem ser mais ou menos ativistas, intervindo muito ou pouco;
podem ter concep¢des distintas quanto a divisdo de competéncias
funcionais. Isto faz parte do jogo: o ser do Judiciério, ndo dos ou-
tros Poderes, o juizo quanto aos limites de sua prépria atuagio. Mas
¢ inquestionavel que ele ndo pode atuar sempre, ndo tem legitimi-
dade para, em qualquer situagdo, transformar principios em regras
e atos.

28. Na atnalidade a expressdo da moda para justificar esse tipo de controle €
“principio de proporcionalidade”, que o STF ndo se cansa de invocar. Em outros
momentos e contextos fala-se em “principio da proibi¢do do excesso”, “principio
do devido processo legal substantivo” e em controle do “desvio (ou excesso) de
poder”.

29. Essa orientacio tem fundamento no § 12 do art. 52 da CF (*“As normas defi-
nidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”) e supGe a
distingdio, em duas categorias, das normas constitucionais indeterminadas: as relativas
a direitos fundamentais (exemplo: direito de reunido — art. 52, XVI) e as outras (exem-
plo: tratamento favorecido a empresas de pequeno porte — art. 170, 1X).

30. Trata-se de critérios elaborados exatamente para definir os limites da com-
peténcia funcional dos juizes para tomar decisdes utilizando principios. Quandg o
debate judicial envolve apenas a aplicagdo de regras bem determinadas esses critérios
sd0 indteis e impertinentes. Assim, por exemplo, ndo se cogita aplicar uma presungéo
de validade para deixar de anular atos administrativos que violem normas exatas e

vinculadas.
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15. Os juizes tém o dnus de fundamentar sua competéncia

Em consequéncia, quando, em direito publico, os juizes sdo cha-
mados a tomar decisdes com base em principios, o primeiro e essen-
cial dever € o de saber se estdo legitimados a agir.

A deliberagdo quanto a isso ndo € trivial, e precisa ser elaborada
com fundamentaco consistente e especifica, que considere a necessi-
dade de respeitar os papéis (mais amplos ou menos, segundo a con-
cepgao que se adotar) dos outros 6rgios estatais. A motivacio deve, a
cada vez, ser capaz de explicar a intervencfo judicial, apontando os
elemen?os especiais de ordem institucional que a justificam.

Em suma, o juiz tem de suportar o dnus de legitimar a prépria
competéncia.

Meu argumento € que para justificar a intervencdo judicial ndo
basta a invocagio de principios juridicos — mesmo daqueles que asse-
guram direitos fundamentais — e o reconhecimento de sua pertinéncia
ao caso em julgamento. E preciso que o juiz reflita e decida expressa-
mente sobre o problema preliminar de sua legitimacdo, examinando,
inclusive, as possiveis consequéncias negativas e positivas de sua in-
tervengdo na matéria, em lugar do legislador ou do administrador.

16. O poder que a lei delega ao juiz
e 0 poder que o juiz quer tomar do legislador

A defini¢cdo da competéncia judicial para deliberar com base em
principios ndo pode ser dada por uma diretriz tnica.

Em certos conflitos admite-se muito naturalmente que o juiz
construa solu¢des praticamente sobre o nada, como em matéria de
responsabilidade. Entre as normas sobre isso, hd uma obrigando o
Estado a responder “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros™® e outra adotando como critério o fato de a
atividade implicar, ou no, “por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”.*> Todos entendemos que o juiz pode fazer condenacdes com
base nesses textos, apesar de vagos.

31.CF, art. 37, § 6.
32. CC, art. 927, pardgrafo tinico.
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Mas em litigios sobre posse de bem publico por que ndo aceita-
mos que ele simplesmente beneficie o mais pobre, inspirado em que
“erradicar a pobreza” € objetivo fundamental da Repiblica?*® Uma
resposta razoavel € que, tendo a lei fundamentado o direito de posse
ndo na necessidade do bem para o sujeito, mas em outro elemento
(como a propriedade), cabe ao juiz decidir segundo esta lei, e néo,
com base em principios, criar um regime juridico alternativo que lhe
pareca melhor.

A diferenca entre o caso da responsabilidade e o da posse nZo estd
na indeterminag@o das normas: ambas s3o vagas. Quando cria regras
sobre responsabilidade a partir de um fiapo normativo o juiz nio se
choca com o legislador, que lhe delegou poder para esses julgamentos.
Mas se, no outro caso, usasse um principio para construir um regime
alternativo ao legal, estaria usurpando a funcéo do legislador.

17. O 6nus da competéncia nos conflitos distributivos

Em alguns temas juizes t&ém adotado postura bastante ativista.
Vale por todos o exemplo das agdes, ajuizadas em nome do “direito a
saide”, exigindo do Estado medicamentos ndo previstos nas listas
oficiais. H4 nesses casos uma questdo juridica prévia: juizes tém com-
peténcia para ampliar a lista oficial de medicamentos?

Para discuti-la € essencial que também reflitam sobre os poten-
ciais efeitos negativos de sua intervencdo na matéria. Nao sdo aceita-
veis visdes roménticas sobre o valor da atuacio isolada dos juizes se
o que estd em causa € um conflito de natureza claramente distributiva.
A pergunta aos juizes é: voc€s sdo capazes de proteger também os
ausentes, aqueles que, ndo estando na acdo, podem ter seus interesses
e direitos difusos afetados negativamente pela decisdo desta acdo?

18. Caso em que o Judicidrio é especialmente responsdvel

O STF, invocando principios, decidiu pela ilicitude do uso de
algemas quando, entre outros importantes requisitos, nao estiver “jus-

33. CF, art. 3¢, 11,
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tificada a excepcionalidade por escrito” ** Para assegurar a eficicia
das limitag¢Ges substanciais que impds, o Tribunal legislou, inventan-
do exigéncia formal que nfo estava em lei: a justificacio por escrito.

Ele interferiu no assunto por entender muito perigoso para o Pafs
o costume policial de constranger com algemas e por suspeitar que o
Legislativo, por conta do “clamor popular” contra os “bandidos”, ja-
mais iria coibi-lo por lei.

Entendo elogidvel, nesta hipétese, a atitude do Tribunal de criar
normas claramente legislativas a respeito, sem se aferrar a uma visiio
restritiva da fung@o jurisdicional.

A meu ver, a justificativa da intervencdo era o fato de caber ao
Judicidrio a responsabilidade tltima pelas prisdes efetuadas pela Poli-
cia® — fazendo sentido, em fung@o disso, que produzisse alguma nor-
mativa geral a respeito, suprindo defeitos institucionais do Executivo
(falha em corrigir abusos policiais sistematicos) e do Legislativo (falha
em editar norma indispensével a eficicia de direito fundamental).

Mas minha observagdo € que, em situagdes do género, a Corte
precisa assumir o 6nus da legitimac@o de sua competéncia, explicando
seu fundamento especifico e, assim, delimitando com clareza seu Am-
bito de competéncia normativa. Se ndo fizer isso, ndo teremos como
saber qual serd sua visdo nos préximos casos, nio teremos como cri-
ticar seus critérios, ndo teremos como controla-los.

19. Atencdo: normas judiciais ndo sdo fdceis de mudar

Um aspecto que os juizes tém de considerar, antes de se afirma-
rem competentes para editar regras com base em principios constitu-
cionais, € o da rigidez das regras que produziro.

Transformar ideias juridicas vagas em normas precisas é uma
operagdo criadora: pintar quadros, ndo revelar fotografias. No entanto,
as autoridades juridicas sempre dirfio o contrério, por razdes mais ou
menos ébvias. O STF, ao decidir que o amianto era inconstitucional,
logo explicou que isso estava incluido, mesmo implicitamente, no

34. Stimula Vinculante 11.
35.CF, art. 5, LXI, LXII e LXV.
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“direito & sadde” garantido pela Constitui¢do.*® Essa hipocrisia, embo-
ra inevitavel, dificulta bem as coisas.

Quando o Legislativo se retine para discutir como regular uma
prética perigosa (o uso de armas, por exemplo), as solu¢Ges normati-
vas a sua disposic@o sdo bastante amplas: por meio de exceg¢des, con-
dicGes e prazos, ele pode ir modulando a regulacfo. A polémica inte-
ressante, quando se legisla, € justamente em torno dessas modulagdes.
Ha argumentos e demonstra¢des bastante racionais a considerar, mas
no final ninguém duvida de que, para editar a norma, o legislador tem
de fazer escolhas.

S6 que o Tribunal, ao fazer normas a partir de principios, se sente
obrigado a dizer que age assim justamente por ndo ter escolha. Ha algo
ruim nisso: moralmente, é bem mais dificil mudar uma norma nascida
com esse tipo de justificativa que alterar uma lei ou regulamento.

O STF resolveu criar uma limitacdo geral a nomeagdo sem con-
curso para cargos publicos e editou norma proibindo “a nomeacao de
codnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afi-
nidade, até o terceiro grau”.’” Justificando-se, disse tratar-se de decor-
réncia direta do principio constitucional da moralidade *® Se, no futuro,

36. Apenas na ADI 3.937-SP (cautelar) € que a Corte “se deu conta” disso, ao
manter lei estadual proibitiva. Antes, j4 examinara leis semelhantes e, ao invés de
louvi-las, as derrubara por falta de competéncia legislativa dos Estados (ADI 2.656-SP
e 2.396-MS).

37. Stimula Vinculante 13. O pitoresco € que, no debate sobre a redagio da
Sdmula, o Tribunal, constrangido pela dificuldade de explicar de modo convincente
como o principio da moralidade traz em si essa precisdo, inclusive numérica, preferiu
escrever que a nomeacdo ficava proibida porque “viola a Constituicdo Federal”.
Com isso, revelou uma nova fonte de Direito, ainda mais indeterminada que os prin-
cipios constitucionais: a ideia abstrata de Constituigo.

38. E interessante a histGria da norma e de sua justificativa. A regra antinepotis-
mo foi elaborada pelo Conselho Nacional de Justica/CNJ para ser aplicada no dmbito
da organizag¢do judicial. Houve reaggo violenta da corporagdo, que foi ao STF gritan-
do contra a viola¢go do principio da legalidade, pois ndo havia lei com essa restrigdo.
Por razdes de politica interna, o STF hesitou em reconhecer competéncia normativa
ampla para o CNJ (a quem cabe “expedir atos regulamentares, no 4mbito de sua
competéncia”, como a de ‘“controle da atuacfo administrativa” do Judiciario — CF,
art. 103-B, § 49, I). Mas, como queria manter a norma, disse tratar-se de mera decor-
réncia direta de principios constitucionais. Daf para editar uma Stimula Vinculante
estendendo a restri¢ao para os cargos do Executivo e do Legislativo foi um pulo — que
o Tribunal deu, plenamente consciente de que isso valorizaria muito seus juizes dian-
te da opinido publica, sempre irritada com os “abusos” da médquina piblica. Em um
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os juizes preferirem que a proibigdo seja abrandada (criando-se algu-
mas excecoes), ampliada (até o quarto grau, por exemplo) ou, mesmo,
eliminada (reconhecendo que ela ndo é mais, ou nunca foi, nege§sa-
ria), em tese poderdo rever sua jurisprudéncia, mas o medo do ridicu-
lo provavelmente os detera.

Assim, regras inventadas judicialmente a partir de principios
constitucionais tendem a ser mais dificeis de mexer, 0 que pode gerar
confusdes nada despreziveis.

Enfim, muitos outros aspectos — além da existéqcia, ou n?io., de
lei, da justia distributiva, da responsabilidade j1.1d101al e d_a pgldez
das normas criadas — estfio envolvidos na definicio dos limites da
competéncia judicial, sendo inviavel, aqui, a tentativa de um panora-
ma geral.

O que importa € defender a necessidade' qe 0 juiz c:'t{mprir os de-
veres que lhe s@o impostos pelo 6nus de legitimar analiticamente sua
competéncia.

T ' 29
20. Usando principios para “julgar nas nuvens

Falta, agora, explicar o que € 0 dnus do regplador, que O jui.z deve
suportar quando decide com base em principios. Um caso ajuda a
iniciar a andlise. o

Em um julgamento volta o debate, que outras vezes jf:’l havia sido
feito. sobre o conceito de improbidade administrativa. Dl_scutla-se se
a simples inobservéncia de certa regra lega.l_por um prefen(? bastfna,
ou n#o, para caracterizar “improbidade por violacao da Ifgahdade ,ou
se seria preciso “haver também dolo ou lesdo ao erédrio”.

No voto inicial o Relator adota a primeira op¢ao, crendo necessa-
rio punir com severidade administradores que “de.ix.e(m) de observar
as mais comezinhas regras de direito ptiblico™. Curiosamente, logo a
seeuir muda de lado e diz o inverso: “porque g muito perigoso e dra-
coniano” impor as san¢des da improbidade sem “a prova do elemento
subjetivo”!*

mesmo episédio vé-se a Corte t{mida para reconhecer poder normativo interno 2o
CNJ e ousada em atribuir-se um poder normativo geral.
39. STJ, REsp 621.415.
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Dias depois, o Juiz reconhece a “evidente contradi¢do” em que
andou caindo, ora dizendo uma coisa e depois o oposto. E ai escolhe
uma das opinides que defendera (a tltima), justificando a op¢do com
essa sintética e surpreendente frase: “Nao ha discrepincia na doutri-
na quanto a puni¢fo s6 a titulo de dolo”*° Um argumento curioso, o
de que haveria unanimidade em torno do assunto: primeiro porque
ndo ¢ verdadeiro, segundo porque o proprio Juiz era exemplo da fal-

ta de unanimidade, pois ndo conseguia chegar a um acordo sequer
COnsigo mesmo.

Este caso € mais um, dentre uma infinidade de outros, em que o
texto da motivagdo da decisdo judicial é muito fragil e, assim, gera a
sensagao de que processos podem ser julgados de modo bem super-
ficial.

Mas o que interessa destacar aqui ndo € tanto esse problema, que
€ bem conhecido, € sim que o uso retdrico de principios muito vagos
vem sendo um elemento facilitador e legitimador da superficialidade e
do voluntarismo. E por que facilitador e legitimador? Porque belos
principios ninguém tem coragem de refutar, e muita gente se sente
autorizada a tirar conclusdes bem concretas apenas recitando férmulas
meio poéticas (alids, de preferéncia muitas delas — como se enfileirar
principios, todos muitos vagos, aumentasse a forca da conclusao).

A verdade é que motivagdes e discussdes que ficam nesse plano de
generalidades s@o insuficientes para conclusdes concretas. A razdo €
6bvia: nesse plano, quase todo mundo tem alguma razo no que diz.

Na discussdo judicial que acabei de referir, sobre se a mera falha
no cumprimento da lei deveria, ou néo, ser punida como improbidade
mesmo ndo havendo dolo, os dois lados da contenda t€ém belos princi-
pios a invocar. Os favordveis a punicdo podem dizer, com razdo: punir
autoridades independentemente de dolo incentiva a respeitar o principio
da legalidade. Mas os contrarios também estdo certos quando respon-
dem: excesso de rigor atenta contra o principio da razoabilidade.

O que fazer, entfo: decidir em abstrato se a legalidade € melhor
que a razoabilidade, ou vice-versa? Devemos ficar nas nuvens ou
baixar & Terra?
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Muitos juizes t€m preferido ficar mesmo “nas nuvens”, pois isso
lIhes permite decidir de acordo com as sensagdes que tirem de cada
processo, mesmo a custa de contradi¢Ges.

Voltando a polémica sobre se €, ou ndo, juridico punir por impro-
bidade quem agiu sem dolo, outro Juiz do mesmo Tribunal também
parece ter dificuldades em escolher um dos lados: em um caso ele
entende s6 haver improbidade “quando o agente publico, no seu agir,
€ devasso, provocando dano ao erdrio e recebendo correspondente
vantagem”;* em outro afirma ser descabida a “declarag¢o de neces-
sidade de ma-fé e de lesdo ao erdrio piblico”.** Os textos do Juiz sdo
meras ideias soltas, dificeis de refutar nesse plano, e ele os alterna
conforme queira condenar ou absolver, segundo a impresséo geral que
tenha sacado do processo.

21. Usando principios para nao decidir ou motivar

O que estou querendo dizer aqui € algo simples, evidente, com
que provavelmente todo mundo concorda: ideias soltas ndo podem
servir de motivacdo de decisdes judiciais. Mas o “status principiold-
gico” de certas palavras, expressdes e frases tem servido demais para
mascarar a falta de critérios.

Para muitos juizes, usar formulas magicas meio vazias para resol-
ver o cotidiano € um modo de ir empurrando para mais tarde a cons-
trugdo de critérios gerais consistentes.

Também o legislador muitas vezes faz exatamente isso: para res-
ponder a alguma pressdo e ao mesmo tempo fugir do 6nus de decidir
(de distinguir, de fixar critérios etc.), simplesmente finge. Como?
Editando algum texto vazio, que mais tarde os interessados usardo
como argumento, em suas disputas administrativas e judiciais.

Isso aconteceu na prépria Lei da Improbidade, cuja aplicagio
vem desnorteando os Juizes que transcrevi. Os parlamentares, sem
querer tomar partido claro sobre o que devia, ou ndo, ser condenado,
mas precisando mostrar severidade (para ndo serem acusados de pro-
teger autoridades malandras), votaram uma lei mandando punir algo
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muito indefinido: a violag@o dos “principios da administra¢do”. Mas
como assim?... A lei ndo disse ...

Aos Juizes cabia, a partir desses vagos termos, elaborar uma po-
litica sobre repressdo de infra¢Ges funcionais; e, para isso, teriam de
se resolver por uma dureza maior ou menor na aplica¢do de sangdes.
Enfim, teriam que assumir o 6nus que o legislador Ihes repassou.

Mas os Juizes cujos votos citei hd pouco ndo conseguiram tam-
bém decidir-se. Por falta de tempo? Talvez pelas diividas da prépria
sociedade quanto a isso? Por buscarem orientacdo nas palavras pali-
das da lei, sem perceberem que tudo que ela fez foi lhes delegar a
tarefa de regular a matéria? Motivaces ocas, de citagdes e louvacdes
a principios, serviram para ocultar o voluntarismo com que as delibe-
ragOes foram tomadas pelos Juizes — e, justamente por serem ocas,
puderam, com um simples rearranjo de palavras, servir também a
conclusdo oposta.

22. Usando bons principios para ignorar a lei

Um outro caso serve agora para mostrar como férmulas vazias
podem servir para esconder o desrespeito a prépria lei.

Certa autoridade administrativa editou ato reduzindo os pregos
autorizados de medicamentos quando vendidos para o Poder Publico.
Impugnado o ato como ilegal, o Tribunal o considerou legitimo, por
traduzir “politica de acesso a medicamentos pela populacdo em geral”,
€ ndo viu problema na discriminagdo de preco em fungio da entidade
compradora, “principalmente se tais medidas atendem ao principio da
razoabilidade”.® Serd que essas frases bonitas bastam para permitir
que a autoridade faca algo que a lei proibe ou nfo autoriza?

Entdo, vamos a mais um caso.

Em certo processo, debatendo sobre os efeitos da inadimpléncia
no pagamento de tarifa de servigo piblico, um Juiz votou “contra o
corte de energia de pessoa fisica em situacio de miserabilidade” pre-
visto em lei, pois “ndo se pode fazer uma aplicacdo da legislagdo in-
fraconstitucional sem passar pelos principios constitucionais, dentre
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0s quais sobressai o da dignidade da pessoa humana”.* E uma bela
expressao essa, a “dignidade da pessoa humana”, e estd na Constitui-
¢do. Citd-la serd o bastante para o juiz afastar a lei que autoriza o
corte de energia?

Nestes dois casos estamos diante de decisSes com sensibilidade
social, visando a facilitar o acesso popular aos medicamentos e aos
servigos piiblicos. Exemplificam um modo comum no direito ptiblico
atual: argumentar com bons principios (com fins justos e de contornos
vagos) para deixar de lado regras da lei. Ndo importam o arranjo de
competéncias nem a politica concebida pelo legislador ao instituir a
regulagio de precos de medicamentos, desde que o juiz veja bons
principios no ato praticado pelo regulador. A politica legal de tarifagio
do servigo ptiblico também n#o interessa se o juiz vislumbrar uma
ideia melhor, pela simples orientagfio dos bons principios.

23. Os juizes tém o dnus do regulador

O que estd acontecendo de errado? Os juizes ndo s6 estdo se omi-
tindo no dever de debater com consisténcia a politica que a lei lhes
deixou para construir (caso da improbidade), como desprezam super-
ficialmente as politicas legais, em favor de outras solucdes, adotadas
pelos administradores (caso do controle de precos) ou por eles pro-
prios (caso do corte de servicos). Fazem isso com intuicdo e bons
propdsitos: serd o suficiente?

Ao julgarem com base em principios, os juizes exercem funcio
regulatéria — e ndo podem fazé-lo superficialmente.

Nosso sistema pode suportar a delegagdio da tarefa de regular ao
Judicidrio. Pode até admitir a substitui¢do de regulagdes legais ou
administrativas por outras, criadas pelos juizes. Mas é preciso que
estes cumpram os mesmos Onus que tém os reguladores.

Elaborar e enunciar com clareza e precisdo a regra que, a partir
dos principios, entendem dever ser utilizada em juizo para resolver os
casos concretos, do mesmo modo que o regulador faz regulamentos,
com suas especificactes, antes de sair tomando atitudes caso a caso.
Estudar com profundidade a realidade em que v@o mexer, entender as
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caracteristicas e razdes da regulacdo anterior, identificar as alternati-
vas regulatérias existentes, antever os possiveis custos e os impactos,
positivos e negativos, em todos os seus aspectos, da nova regulagio
judicial que se cogita instituir, comparar as caracteristicas da regula-
¢do existente e da cogitada.** Tudo isso tem de aparecer na motivacao
da decisdo judicial.

Em suma, é preciso que o Judiciario, transformado em regulador,
comporte-se como.tal, com todos os 6nus que isso envolve. Do con-
trrio teremos decisdes puramente arbitrarias, construidas de modo
voluntarista, gerando uma jurisprudéncia capaz de flutuar ao sabor
das intuicOes e dos azares — em resumo: pura feiticaria.

E preciso insistir nisto: citar mltiplos, belos e vagos principios,
transcrever paginas e paginas de elogios a eles, manifestar propésitos
generosos, nada disso é motivar: € soltar fumaca.

45. Para a finalidade algo simpldria deste ensaio — que € lembrar o dever do
Jjulgador de descer a0 mundo real, ndo podendo ficar nas nuvens — bastam essas con-
sideragGes mais gerais sobre um minimo exigivel como método de decisdo. Mas a
polémica a respeito pode ser bem complexa, segundo a visdo mais ou menos rigida
que se tenha quanto & profundidade da investigacdo que o regulador ou o julgador
devem fazer. Para se enfronhar mais nesse tema, a reflexfo juridica pode se beneficiar
dos debates de ciéncia politica sobre modelos de andlise para decisdes piiblicas, que
estdo bem retratados em Thomas R. Dye, “Mapeamento dos modelos de andlises de
politicas piblicas”, em Francisco G. Heidemann e José Francisco Salm (orgs.), Poli-
ticas Publicas e Desenvolvimento — Bases Epistemoldgicas e Modelos de Andlise,
Brasilia, UnB, 2009, pp. 99-129.




