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1. Breve introducao

Debateu-se, nas ultimas duas décadas, a exaustdo, o conceito
de principio. A teoria dos principios juridicos tornou-se um assunto da
moda. Contemporaneamente, afirma-se que a aplicacao do direito nao
se restringe a subsuncdo, método de aplicacado de regras, mas abrange
a ponderacdo, método de aplicacao de principios. Nesse sentido, o § 2°
do artigo 489 do novo Cddigo de Processo Civil (Lei Federal 13.105/15)
exige que o magistrado explicite a “ponderacao efetuada”, no caso de
“colisdo de normas”. O tema é tormentoso: muitos afirmam que a pon-
deracao e a teoria dos principios sdo, na verdade, uma nova terminolo-
gia para a pratica do arbitrio. Ao invés do governo das leis, vivencia-se,
segundo muitos, o governo dos juizes, no qual o magistrado, por meio
da manipulagao retorica de principios, impde sua vontade com desprezo
pelo Direito. Pretendo, neste estudo, apresentar, do modo mais didatico
e direto possivel, uma teoria sobre os principios juridicos com atencao
especial para esse problema. Examinarei os principios e a ponderacao
a luz do exercicio da funcdo jurisdicional. Para cumprir esse objetivo,
como ponto de partida, faz-se necessaria breve analise conceitual da
discricionariedade e da funcao judicante.

" Doutor em Direito Administrativo pela PUC/SP. Professor de Direito Administrativo da Faculdade de
Direito da PUC/SP.
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2. Funcao jurisdicional e discricionariedade

O artigo de Ronald Dworkin intitulado The model of rules, publi-
cado originariamente em 1967, e republicado no Capitulo 2 da obra
“Levando o direito a sério”?, € o principal marco tedrico sobre a atual
problematica dos principios juridicos. Trata-se de uma critica a obra
“O conceito de direito” de Herbert Hart®. Dworkin rebate trés teses
por ele extraidas dessa obra, assim resumidas: 1) o direito é formado
por um conjunto de regras identificadas por regras secundarias, iden-
tificacao chamada por Dworkin de “teste de pedigree”; 2) o Direito se
restringe a esse conjunto de regras e supostamente é aplicado ape-
nas por subsuncao; 3) muitas vezes, a aplicacao do direito depende da
discricao do magistrado. Dworkin nega as trés teses: 1) o direito seria
formado por regras e por principios, e estes nao sao identificados pelo
“teste de pedigree”; 2) os principios ndo seriam aplicaveis por subsun-
cao; 3) o magistrado ndo possuiria discricionariedade no exercicio da
funcao jurisdicional. Das trés teses, interessa-me, neste estudo, a ter-
ceira. Na verdade, esta, a meu ver, diz respeito ao problema que levou
Dworkin a formular sua teoria dos principios, sendo as outras apenas
desdobramentos da resposta dada por ele a esse problema. Trata-se
de uma questao central da Teoria Geral do Direito, qual seja: quando
decide uma questao, o magistrado possui discricionariedade? Dworkin
esforcou-se a exaustao para justificar a resposta negativa.

O tema exige definir o significado de “discricionariedade”.
Dworkin diferencia trés sentidos para essa palavra: num primeiro sen-
tido, que ele chama de fraco, a palavra é empregada para se referir
as decisdes em que os padrées nao podem ser aplicados mecanica-
mente, mas exigem o uso da capacidade de julgar; num segundo,
também chamado, por ele, de fraco, a palavra é empregada para se
referir aos casos em que um agente é habilitado a dar a ultima deci-
sao, sem possibilidade de revisao; num terceiro sentido, que ele cha-
ma de forte, a palavra é empregada para se referir aos casos em que o
agente nao é limitado por qualquer padrao juridico*. A discriminacao
revela a complexidade do problema.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 23-72.

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducao de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 2001.

4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 51-52.
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Os dois primeiros sentidos nada tém a ver com o sentido técnico
de discricionariedade. Toda deciséo juridica envolve “sensibilidade para
as questdes humanas” e, por isso, € incompativel com uma operacao
mecanica. Como bem observa Carlos Ayres Brito, parafraseando Tobias
Barreto, a decisdo juridica pressupbe um ato de pensar e um ato de
sentir®. Logo, mesmo a decisdo proferida no exercicio de competéncia
vinculada é incompativel com uma operacao mecanica. Por outro lado,
as decisées do Supremo Tribunal Federal seriam, no segundo sentido,
discricionarias. Conforme aqui sera defendido, regra geral, nao o sdo. O
fato de nao caber revisdo da decisdo em nada interfere em seu carater
vinculado. O terceiro sentido, chamado de forte, aproxima-se mais do
sentido técnico, mas so pode ser adotado com severas ressalvas.

Valho-me de uma figura de linguagem para explicar a discriciona-
riedade: a personificacao ou prosopopeia, consistente em atribuir qua-
lidades humanas a seres inanimados®. Supondo-se que o ordenamento
juridico brasileiro possua uma vontade, quando esta vontade admite
apenas uma Unica decisao (por exemplo: “x”), configura-se a competén-
cia vinculada, quando admite duas ou mais decisdes (por exemplo, “x”
ou “y”), configura-se a competéncia discriciondria. E por que o ordena-
mento admite duas ou mais decisdes? Por forca do pluralismo politico.
Explico: em certas hipdteses, mesmo levando em consideracao as pres-
suposicoes impostas ao intérprete’, bem como o peso das competéncias
estabelecidas no sistema normativo®, ndo é possivel dizer que, objeti-
vamente, uma decisdo é melhor do que outra. Ha, nesses casos, uma
impossibilidade de valoracao objetiva: a escolha entre uma alternativa
e outra é ditada pela opinido de cada um’, a valoracao é subjetiva e ndo

5 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007.
p. 75.

¢ GUIMARAES, Hélio de Seixas; LESSA, Ana Cecilia. Figuras de linguagem: teoria e pratica. 14. ed. Sao
Paulo: Atual, 2003. p. 54.

7 Adoto duas teorias sobre a interpretacao juridica. A teoria do legislador racional, formulada por
Carlos Santiago Nino, segundo a qual o intérprete deve pressupor que o agente normativo seja
Unico, imperecivel, consciente, onisciente, operante, justo, coerente, onicompreensivo e preciso
(SANTIAGO NINO, Carlos. Introducdo a andlise do direito. Traducdo de Elza Maria Gasparotto. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 386-387.); e a teoria da interpretacdo criativa, formulada por
Ronald Dworkin, segundo a qual o intérprete deve pressupor dois principios de integridade politica,
um imposto ao editor normativo e outro ao aplicador normativo, segundo os quais o Direito deve ser
tomado como um todo moralmente coerente (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao de
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 213.).

% O respeito as competéncias estabelecidas é ditado pelos chamados principios formais, retomados
adiante. Sobre eles vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. In: FERNAN-
DES, Felipe Gongalves (Org.). Temas atuais de direito administrativo neoconstitucional. Sao Paulo:
Intelecto, 2016. p. 1-37.
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objetiva. O que faz o Direito nesses casos? Imputa a escolha ao agente
competente, constituindo uma competéncia discricionaria.

Ha, porém, uma diferenca conceitual relevante entre a escolha
realizada no ambito da liberdade e a escolha realizada no ambito da
discricionariedade. No primeiro caso, ao contrario do que ocorre no
segundo, ela pode basear-se apenas no livre-arbitrio. Na discricionarie-
dade, o agente publico deve escolher a alternativa que, segundo suas
conviccdes, melhor realiza o interesse publico. Perceba-se: mesmo na
competéncia discricionaria, o Direito impde uma série de condiciona-
mentos a escolha do agente competente; a escolha da-se em decorrén-
cia da conviccao subjetiva de que, dentre as alternativas admitidas, a
eleita é a melhor para a realizacao do interesse pUblico; ndo se funda-
menta numa escolha livre, arbitraria, baseada, enfim, no livre-arbitrio.
Justamente, por isso, com pena de ouro, observou Caio Tacito que a
competéncia discricionaria ndo € um cheque em branco™. Em resumo:
sempre que, no exercicio da funcao publica, o Direito aceita como vali-
das duas ou mais alternativas, imputa a escolha ao agente competente,
que deve escolher a partir de sua conviccao subjetiva sobre a melhor
forma de realizar o interesse publico.

Com absoluto acerto, Afonso Rodrigues Queird observa que a discri-
cionariedade s6 ocorre apos cessada a interpretacao'’. De fato, s6 apos
a constatacao de qual o sentido e o alcance das normas incidentes, e a
“descoberta” de que o direito aceita duas ou mais alternativas como va-
lidas, é que surge a competéncia para “escolher” entre uma alternativa
e outra. Insisto: a discricionariedade s6 ocorre apds a interpretacao.

Apresentado o conceito de discricionariedade, passo a exami-
na-la em relacao a cada uma das funcoes estatais. Ela esta presente no
exercicio da funcdo legislativa e no exercicio da funcdo administrativa:
o sistema normativo imputa, em diversas hipoteses, tanto ao Legislador
como ao Administrador PUblico a prerrogativa de escolher entre duas ou

° Foi o que reconheceu com absoluta precisao Edmund Bernatzik, nos termos expostos por Afonso
Rodrigues Queird: “na aplicacao do direito, como também em qualquer outra esfera de actividade
logica do espirito, ha um limite além do qual terceiras pessoas deixam de poder avaliar da justeza
da conclusao obtida. Por conseguinte, essas terceiras pessoas podem ser de outra opiniao, mas nao
podem legitimamente pretender que sé elas tenham uma opinido justa e que a das outras pessoas
seja falsa: se o pretendessem, ndo teriam a generalidade a dar-lhes razao”. (BERNATZIK, Edmund.
Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, 1886, p. 1-46 apud QUEIRO, Afonso Rodrigues. O poder
discriciondrio da administracdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1948, p. 121).

19 TACITO, Caio. O abuso de poder administrativo no Brasil. In: TACITO, Caio. Temas de direito publi-
co: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v. 1, p. 52.

" QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 6, p. 41-78, 1946, p. 67.
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mais alternativas. Ha, porém, trés diferencas entre a discricionarieda-
de legislativa e a discricionariedade administrativa, uma quantitativa
e duas qualitativas. A quantitativa é de facil visualizacdo: o Legislador
tem seu ambito decisorio restringido pelas normas constitucionais, o Ad-
ministrador Publico tem seu ambito decisorio restringido pelas normas
constitucionais e legais. Se uma lei posterior é incompativel com uma
lei anterior, ha a revogacao da lei anterior (Decreto-Lei 4.657/42, art.
2°, § 2°); se um ato administrativo posterior é incompativel com a lei
anterior, o ato é, regra geral, invalido'?. Em termos técnicos: o exercicio
da discricionariedade é garantido no sistema normativo por um principio
formal, pelo principio formal que da primazia as ponderacoes do Legis-
lador (“Pf1”) e pelo principio formal que da primazia as ponderacées do
Administrador (“Pfa”). O “Pfl” restringe o “Pfa”, mas a reciproca nao é
verdadeira; noutras palavras: as decisoes legislativas restringem a dis-
cricionariedade administrativa, mas nem as decisoes legislativas nem as
administrativas, regra geral, restringem a discricionariedade legislati-
va. Logo, o ambito discricionario do Legislador é bem mais alargado do
que o ambito discricionario do Administrador — diferenca quantitativa.

Quando o sistema normativo imputa ao Administrador Publico a
escolha de um meio de concretizacdo de um valor (de um principio,
conforme adiante explicado), o Administrador deve escolher a melhor
medida de concretizacdo, é o que impde o chamado principio da boa
administracdo. Esse dever, de escolher a melhor medida, restringe sen-
sivelmente o ambito da discricionariedade administrativa. Ao revés, o
sistema normativo nao impode ao Legislador a escolha da melhor medida:
a medida legislativa é valida desde que seja proporcional, ainda que
exista outra, no plano abstrato ou no plano concreto, melhor. Trata-se
de uma diferenca qualitativa entre a competéncia legislativa e a admi-
nistrativa, decorrente da incidéncia, apenas sobre a Gltima, do principio
da boa administracao®.

Finalmente, na discricionariedade administrativa, vicios de von-
tade do agente competente interferem na validade do ato. No caso de
dolo — de escolha baseada em mével esplrio —, ha presuncdo absoluta
de vicio de finalidade ou de contentorizacdo; no caso de erro — de
escolha baseada em movel nao espurio —, ha presuncdo relativa de vicio
de finalidade ou de contentorizacao™. No primeiro caso, configura-se o

2 Ressalva-se o afastamento da lei pela ponderacao de principios. Cf.: MARTINS, Ricardo Marcondes.
Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 202 et seq.

3 Sobre o tema vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracao. Revista
Internacional de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 9-33, jan.-jun. 2017.
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desvio de poder. No exercicio da funcao legislativa, o sistema normativo
despreza os vicios de vontade do agente competente, o dolo e o erro sao,
mesmo no exercicio de competéncia discricionaria, irrelevantes para a
validade do ato'™. Trata-se, também, de uma diferenca qualitativa entre
o exercicio da discricionariedade legislativa e da administrativa: na pri-
meira, ao contrario do que ocorre na segunda, os vicios de vontade do
agente normativo nao interferem na validade da norma editada.

Fixadas essas diferencas, passo, finalmente, a examinar a relacao
entre a funcao jurisdicional e a discricionariedade. Como regra geral,
ha incompatibilidade conceitual entre ambas. Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello qualificou o Judiciario como “oraculo da Constituicao”'. Celso
Antonio Bandeira de Mello realizou uma extensao muito apropriada: o
Judiciario é o “oraculo do Direito”"”. E o 6rgdo habilitado a dar a Gltima
palavra, para o caso concreto, sobre a interpretacéo juridica. Coerente-
mente, s6 a norma jurisdicional é dotada do atributo da coisa julgada. A
funcao tipica do Poder Judiciario é exercer a jurisdicdo no sentido etimo-
logico da palavra, ou seja, “dizer o Direito”, estabelecer, de modo defi-
nitivo, para o caso concreto a interpretacao juridica correta. Nao cabe
ao Poder Judiciario realizar escolhas entre indiferentes juridicos, entre
alternativas que, num primeiro momento, sejam igualmente validas.

Darei um exemplo para aclarar o tema. Suponha-se um pedido de
antecipacao de tutela. Haveria discricionariedade se, para o Direito,
fosse, num primeiro momento, valido tanto deferir a antecipacao (“x”)
como indeferi-la (“y”); admitidas as duas alternativas como juridica-
mente validas, caberia ao agente competente, a partir de sua vontade
(ato volitivo), simplesmente escolher entre uma alternativa e outra.
0 juiz, nesse caso, estaria habilitado a escolher a partir de seu inti-
mo, vale dizer, de suas conviccoes sobre a melhor forma de realizar
o Direito. Conceitualmente, porém, essa ndao € a explicacao correta
do fendmeno juridico. Nao cabe ao magistrado escolher, mas interpre-
tar. Ele deve procurar descobrir qual a “vontade” do Direito: o sistema

4 Sobre o tema vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit.,
p. 198 et seq.

> A inconstitucionalidade da lei ndo pode fundamentar-se no desvio de poder subjetivo, apenas no
objetivo. Por todos: SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. O desvio de poder na funcdo legislativa.
Sao Paulo: FTD, 1997. p. 97-98.

6 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. A teoria das constituicées rigidas. 2. ed.
Sao Paulo: José Bushatsky, 1980. p. 89-93.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Juizo liminar: poder-dever de exercicio do poder cautelar nessa
matéria. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 3, p. 106-116, 1993, p. 114; Mandado
de seguranca contra denegacao ou concessao de liminar. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, ano
22, n. 92, p. 55-61, out.-dez. 1989.
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normativo vigente exige que seja deferida a liminar ou que seja indefe-
rida. Trata-se de apurar qual é a correta interpretacdo — ato cognitivo e
nao volitivo —, competéncia vinculada e néo discricionaria.

S6 ha uma excecao de exercicio de discricionariedade na funcdo
jurisdicional. O inciso LXXI do art. 5° da CF/88 assegura a concessao de
mandado de injuncdo para viabilizar o exercicio de um direito consti-
tucional sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
seu exercicio. Nesse caso, por expressa disposicao constitucional, com-
pete ao Poder Judiciario regulamentar o direito para o caso concreto.
Muitas vezes, o sistema normativo aceitara duas ou mais possibilidades
de regulamentacao, abrindo-se a possibilidade de decisao discricionaria
no exercicio da jurisdicao.

3. Teoria dos principios juridicos

Em sentido diametralmente contrario ao aqui sustentado, no Ca-
pitulo VIII da Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen defendeu a existéncia
de uma ampla discricionariedade jurisdicional'. A norma juridica seria
sempre uma moldura abarcante de varias interpretacoes, sendo a es-
colha de uma delas uma decisao politica do agente competente. Con-
sequentemente, toda decisao judicial, segundo Kelsen, seria fruto do
exercicio de uma competéncia discricionaria. Hart foi menos radical,
distinguindo os casos paradigmaticos, simples ou claros dos casos difi-
ceis: nos primeiros, ha uma resposta certa, inexistindo discricionarie-
dade quando da decisao judicial; nos Ultimos, em decorréncia da tex-
tura aberta da linguagem, nao haveria como afirmar qual € a resposta
correta, configurando-se um auténtico poder discricionario®. Como ja
antecipado, Dworkin tomou como base para sua teoria o texto de Hart.

Antes de examinar a teoria dos principios de Dworkin, é mister
perceber que a expressao “principio juridico” é ambigua na Ciéncia
do Direito. Genaro R. Carrié discriminou, em trabalho originalmente
publicado em 1970, onze empregos diferentes?. No artigo 4° da Lei
de Introducao ao Direito Brasileiro (Decreto-lei 4.657/42), a expressao
“principios gerais do direito” é utilizada para se referir a uma técni-
ca de integracao: quando os textos legais forem omissos, o juiz esta

® KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1984. p. 469-471.

" HART, H. L. A. O conceito de direito. Op. cit., p. 137-168.

2 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Albeledo-Perrot, 1998. p.
209-212.
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autorizado a resolver o problema juridico valendo-se da “analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito”. O dispositivo faz supor que
os principios juridicos s6 tém serventia diante de lacunas, entendidas
como inexisténcia de uma resposta expressa na literalidade dos textos
normativos. Nada mais equivocado. De todos os significados atribuidos
no Direito a palavra principio, destaco trés. Como se apresentaram
numa sucessao cronoldgica, qualifico-os como “fases” do conceito.

Na primeira, foi utilizada no Direito tendo em vista o sentido da
palavra na linguagem comum ou natural: como principio significa ori-
gem, inicio, foi utilizada para se referir as questoes gerais de uma dada
disciplina, aos temas que devem ser apresentados a quem inicia seu
estudo. Foi nesse sentido que a palavra foi empregada por Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Mello e por Ruy Cirne Lima no titulo de suas obras mes-
tras.?' Essa primeira fase esta hoje absolutamente superada: ninguém
mais emprega, na Teoria do Direito, a expressao com esse significado.

Na segunda, a palavra foi dissociada do sentido comum ou natural
e passou a ser empregada em sentido técnico para identificar apenas as
ideias-chave, as vigas mestras, os alicerces do sistema normativo. Prin-
cipios juridicos sdo, nesse sentido, os elementos estruturantes do sis-
tema normativo. Trata-se de um conceito da Teoria Geral dos Sistemas:
os sistemas possuem uma parte-dirigente e tendem a centralizar-se ao
redor dela.?? Na doutrina brasileira, a segunda fase foi difundida por
Celso Antonio Bandeira de Mello? e por Geraldo Ataliba.?

Se apresentarmos todos os Cadigos para um leigo e solicitarmos a
ele que leia os textos normativos, ndo tardara muito para que se per-
ca. Sera surpreendente se chegar ao trigésimo artigo. Nao é assim que
um estudante de Direito lida com os Codigos: mais do que aprender os
textos dos milhares de dispositivos, o estudante aprende, no curso de
Direito, os elementos aglutinadores das normas, que dao racionalidade,
coeréncia, ao todo. Ele aprende os principios juridicos, no significado
consagrado pela aqui chamada segunda fase.

2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. v. 1. CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2007.

22 Cf. BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Traducao de Francisco M. Guimaraes. 3.
ed. Petropolis: Vozes, 2008. p. 103.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criacao de secretarias municipais: inconstitucionalidade do art.
43 da Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao Paulo. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, ano
IV, v. 15, p. 284-288, jan.-mar. 1971; Curso de direito administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2016. p. 53-54.

24 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1968. p. 4-21.
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Essa fase foi uma importante resposta a tese da discricionariedade
judicial. No difundido conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello,
o principio é uma “disposicao fundamental que se irradia sobre dife-
rentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreensao e inteligéncia”?. Logo, nao se abre ao magistrado a
prerrogativa de “escolher” entre uma ou outra interpretacao. Ele deve
eleger a mais afinada com os principios juridicos, que sao “vetores para
solucoes interpretativas”?.

Ronald Dworkin propde um novo significado para a palavra “princi-
pio”, dando inicio a terceira fase. A expressao “principio juridico” passa
a ser utilizada para denominar as normas juridicas que apenas estabele-
cem uma razao para uma decisao. Diz Dworkin: as regras se submetem
a “regra do tudo ou nada”, pois, caso inexista outra regra superior que
as invalide (critério hierarquico) ou outra regra posterior que as revogue
(critério cronologico) ou outra regra que as excepcione (critério da espe-
cialidade), elas devem, se ocorrido o fato descrito em sua hipotese (sub-
suncao), ser aplicadas; ja os principios possuem diferentes pesos e, por
isso, nao se submetem a regra do tudo ou nada, podendo num caso se-
rem aplicados e no outro nao, sem perder sua vigéncia e sua validade?.

Robert Alexy, no capitulo terceiro de sua obra Teoria dos direitos
fundamentais, a partir da proposta de Dworkin, propde conceitos mais
técnicos: as regras sao determinacées no ambito das circunstancias fa-
ticas e juridicas, os principios sdo mandados de optimizacdo no ambito
das circunstancias faticas e juridicas®. Em trabalho especifico sobre o
tema, Alexy observa que a regra do tudo ou nada nao funciona como
aparentemente parece funcionar. Uma regra pode nao ser aplicada e
continuar vigente e valida apesar de inexistir outra regra superior, pos-
terior ou especial. Isso porque por tras de toda regra esta um principio
e este pode colidir com principios opostos levando ao afastamento da
regra. Dessarte: a ponderacao de principios pode levar ao estabeleci-
mento de uma excecao implicita a regra; logo, regras nao sao afastadas
apenas por outras regras, mas também pela ponderacao de principios?.

25 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. op. cit., p. 54 e 990-991.

2 CARRAZZA, Roque. Curso de direito constitucional tributdrio. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
p. 35.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 39 et seq.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.

2 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direi-
to. Organizacao, traducao e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 163-198.
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Um dos tracos fundamentais da distincao entre regras e principios,
proposta na terceira fase, é que os principios positivam um valor a ser
concretizado, sem definir o meio de concretizacao, enquanto as regras
estabelecem o meio de concretizacao de um valor. Trata-se da famosa
distincao de Niklas Luhmann entre programacdo finalistica e programa-
¢do condicional®. Um exemplo: suponha-se a intencao de que um local
seja limpo. Pela programacao finalistica, propria da normatizacao por
principios, exige-se a limpeza do local, na maior medida possivel, dei-
xando-se em aberto a escolha dos meios para realizacao da empreita-
da; pela programacao condicional, prépria da normatizacao por regras,
fixa-se uma série de procedimentos, que devem necessariamente ser
adotados, com a conviccao de que, se cumpridos, o local restara limpo.

Aterceira fase do conceito de principio também foi uma importan-
te resposta a teoria da discricionariedade jurisdicional. O Direito dei-
xa de ser compreendido como um conjunto de imputacoes alicercadas
apenas na vontade dos agentes competentes; assume-se que o conjun-
to de normas pressupée um conjunto de valores e a missao do Direito
€ concretiza-los na maior medida possivel. Retomo a relacao entre os
principios e os valores adiante. O modo como a terceira fase contribui
para o afastamento da discricionariedade é visualizado pela forma como
os principios sao aplicados, tema também retomado adiante.

Sao correntes dois equivocos desastrosos em relacao ao tema. Pri-
meiro: desprezar a ambiguidade e tratar os conceitos da segunda e da
terceira fase como se tivessem a mesma referéncia.' Enfatiza-se: tra-
ta-se de conceitos distintos. Principios na segunda fase dizem respeito
aos elementos estruturantes do sistema (ou subsistema) normativo; na
terceira, dizem respeito as normas que exigem a realizacdo maxima de
um valor. Certos principios da segunda fase nao sao principios na ter-
ceira e vice-versa: o principio da anterioridade tributaria e o principio
da motivacao, por exemplo, sao dois elementos estruturantes, respec-
tivamente, do regime juridico tributario e do administrativo, mas nao
sao mandados de otimizacdo, e sim determinagdes no ambito fatico e
juridico, auténticas regras juridicas. Por outro lado, o principio da pro-
tecdo a intimidade € um tipico mandado de otimizacao — proteja-se a

% LUHMANN, Nicklas. Sociologia do Direito Il. Traducao de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985. p. 27-34. Sobre ela vide: FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 109.

31 0 equivoco é criticado tanto por Celso Ant6nio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo,
op. cit., cap. I-rodapé 35, p. 54), como por Virgilio Afonso da Silva (A constitucionalizacdo do direi-
to. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 36).
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intimidade na maior medida possivel —, mas nao é indicado como um
elemento estruturante do direito privado.

0 segundo equivoco, também bastante comum, é mais grave: des-
prezar um dos conceitos, como se o outro nao tivesse préstimo cienti-
fico. Quem nega o conceito da segunda fase, nega a existéncia de uma
Ciéncia do Direito: sem os elementos estruturantes, o conjunto norma-
tivo deixa de ser um “ordenamento” e passa a ser um mero amontoado
de normas. Sem sistema, ndo ha ciéncia, € a velha licao de Immanuel
Kant.2 Por outro lado, a correta aplicacao do Direito da-se pela ponde-
racao e pela subsuncao, de modo que, quem nega o conceito da terceira
fase, restringe a aplicacao a subsuncéo e, assim, a uma aplicacao juridi-
ca equivocada. Por isso, ha que se manter a ambiguidade na linguagem
juridica: as duas referéncias sao indispensaveis e, infelizmente, sao de-
nominadas pelo mesmo rotulo.

Adotados os dois significados e, portanto, superado o segundo equi-
voco, impende fazer a seguinte observacao: quem se vale da expressao
“principio juridico” deve, para evitar o primeiro equivoco mencionado,
caso o contexto nao deixe claro, indicar em que sentido a emprega.

4. Principios e valores

O Tribunal Constitucional Alemao, no famoso caso Luth (BVerfGE
7, 198), afirmou: “a Constituicao, que nao pretende ser uma ordenacao
axiologicamente neutra, [...] também estabeleceu, na secao dedica-
da aos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores”3. Em
assonancia com esse entendimento da Corte, Robert Alexy afirma que
os principios so diferem dos valores tendo em vista o plano em que se
encontram: valores estao no plano axiologico, referem-se ao que é bom
ou ruim; principios estao no plano dedntico, referem-se ao que € devido
ou indevido*. No mais, valores e principios equiparam-se integralmen-
te. Perceba-se: principios, na terceira fase, sao valores positivados no
ordenamento juridico.

32 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traducao de Valerio Rohden e Udo Baldur Moosburger. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 492.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 154. Sobre o caso Liith vide: SCHWABE,
Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal alemdo. Tradugao de
Beatriz Hennig et al. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 381-394. MARTINS, Ricardo
Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizac@o do direito privado. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 75 et seq.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 153.
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A percepcao de que principios (no sentido da terceira fase) e va-
lores se equiparam, ressalvada apenas a diferenca de plano, é impor-
tante por forca do seguinte desdobramento: as caracteristicas dos valo-
res estendem-se integralmente aos principios. Destaco seis atributos?®.
1) Os valores — e, pois, os principios — sao relativos: a importancia
do valor depende sempre das circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto®. 2) Os valores sao historicos: surgem e desaparecem ao longo
do tempo, de modo que algo que era valorizado no passado, nao é valo-
rizado hoje e vice-versa®. Por consequéncia, novos principios sao desco-
bertos, outros sao considerados superados. 3) Os valores sao precdrios:
até por decorréncia de sua historicidade, desaparecem com o tempo.
4) Os valores sao indeterminados: sao insuscetiveis de uma discrimina-
cao exaustiva. Em relacao aos principios, a indeterminacao € reforcada
pela assuncao na ordem constitucional do pluralismo politico como fun-
damento do Estado brasileiro. O pluralismo consiste na pressuposicao
de que as pessoas tém diferentes visdes de mundo, todas igualmente
respeitaveis. A Constituicdo exige, por isso, que o catalogo de valores
constitucionais esteja sempre em aberto, pois, do contrario, estar-se-ia
consagrando a visao de mundo de quem estabeleceu a discriminacao.
Por conseguinte, sempre ha a possibilidade de, pela argumentacao ju-
ridica, alguém demonstrar a existéncia de um principio constitucional
implicito, ainda ndo antevisto pela comunidade juridica. 5) Os valores
sao imbricativos: implicam-se reciprocamente, no sentido de que ne-
nhum deles se realiza sem influir na realizacao dos demais. Por isso, os
principios estdo sempre em conflito. E facil perceber o carater confliti-
VO nos casos paradigmaticos como o direito a informacao e a protecdo
da privacidade, mas toda decisao juridica pressupde a escolha de um
valor em detrimento de outro. 6) Os valores sao insuscetiveis de uma
ordenacao hierarquica fixa, mas admitem uma ordenacédo hierarquica
branda®. Se fosse possivel uma ordenacao rigida e, pois, a afirmacao de
qgue um principio sempre prevalece sobre outro, configurar-se-ia uma
tirania dos valores e, pois, a visao de mundo de quem estabeleceu a
ordenacao. Isso ndo significa que seja impossivel estabelecer, no plano
abstrato, uma ordenacao branda. Deveras, a ordem constitucional nao

3 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 298-306;
Abuso de direito e constitucionalizacdo do direito privado, op. cit., p. 35-38.

3 Sobre a relatividade dos valores vide, por todos: REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 189.

71d., p. 208.

®1d., p. 189.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 160 et seq.
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estabelece o mesmo peso para todos os principios. Basta um exemplo:
a dignidade da pessoa humana nao possui, no plano abstrato, o mesmo
peso da economicidade. Dai a existéncia de uma ordenacao branda dos
principios, “branda” porque a superioridade de peso no plano abstrato
deve ser confirmada no caso concreto, pois é perfeitamente possivel
que, nas circunstancias do caso, a ordem se inverta.

Ainda sobre os valores juridicos e os principios faco duas obser-
vacoes. Primeira: ha quem defenda que a dignidade da pessoa hu-
mana seria um principio absoluto. Em 2008, dei um exemplo para
demonstrar o desacerto dessa tese: afirmei que o sistema prisional
brasileiro violava a dignidade da pessoa humana“. Muitos anos de-
pois, no julgamento da Medida Cautelar da ADPF 347, o STF me deu
razao: o sistema carcerario brasileiro ofende a dignidade e configura
um “estado de coisas inconstitucional”#'. Ora, nenhum jurista consi-
dera que, diante da violacao da dignidade, deve-se liberar todos os
presos, independente da periculosidade. Como a reforma penitencia-
ria, por mais eficiente que seja, leva algum tempo para ser realizada,
todos admitem uma provisoria violacao da dignidade. Logo, nédo exis-
tem principios absolutos, o peso de cada principio depende sempre da
analise das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.

Segunda observacao: a relatividade dos principios nao implica a
subjetividade da valoracdo. Para Kelsen, por exemplo, as valoracoes
seriam sempre subjetivas, inerentes ao pluralismo politico e, por con-
seguinte, a definicdo do que é certo e do que é errado, do ético ou do
nao ético, depende sempre da opinido de cada um*. Basta um singelo
exemplo para demonstrar o desacerto dessa tese: ainda que alguém
considere correto aprisionar judeus em campos de concentracao, isso
é errado. Ha valoragdes objetivas, que independem da opinido de cada
um, proprias do exercicio de competéncia vinculada, e valoracoes sub-
jetivas, que dependem da opinido de cada um, proprias do exercicio de
competéncia discricionaria.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Op. cit., p. 301.

41 STF, ADPF 347 MC/DF, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j.09.09.15, DJe-031, divulg. 18.02.16. Constou
da ementa: “Cabivel é a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a situ-
acao degradante das penitenciarias no Brasil. Presente quadro de violacdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas pUblicas e cuja mo-
dificacao depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria,
deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como ‘estado de coisas inconstitucional’”.
Cf. KELSEN, Hans. O problema da justica. Traducdo de Joao Baptista Machado. 4. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 69-71; Teoria pura do direito, op. cit., p. 100-101.
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5. Principios e normas

A pergunta que se faz é: principios sdo normas juridicas? Na se-
gunda fase, principios nao eram considerados normas, mas vetores para
interpretacao das normas. De fato, tanto Geraldo Ataliba como Celso
Antonio diferenciavam os principios das normas®: o sistema normativo
seria um conjunto de normas presidido pelos principios, cuja missao é
fazer com que o conjunto normativo nao seja apenas uma soma de nor-
mas, mas um ordenamento, um sistema, vale dizer, um todo harménico
e coerente. Na terceira fase, principios passam a ser considerados uma
espécie de norma juridica. Contudo, para saber se principio — na ter-
ceira fase — € ou ndo norma juridica, deve-se fixar o significado desta.
Como todo conceito basico da Teoria Geral do Direito, o conceito de
norma juridica é problematico, ha diversas propostas teoricas.

Robert Alexy, por exemplo, adota um conceito semantico de norma:
€ o significado de um enunciado normativo*. Concordo parcialmente. De
acordo com uma diferenciacao ja consagrada, a norma juridica nao se
confunde com o texto normativo®. Apesar de aceitar essa diferenciacao,
discordo da Escola Genovesa: a norma nao € estabelecida pelo intérprete
a partir da leitura do texto normativo, ela é “descoberta” pelo intérpre-
te*. Do contrario, o editor normativo seria o intérprete e nao o agente
competente. Quem produz a norma é o editor, quando da enunciacdo do
texto. Anorma “esta” no texto e precisa ser “descoberta” pelo intérprete.

Norma, para mim, é uma padronizacdo, por meio da abstracao, da
ocorréncia de determinado fendmeno. Ela sempre obedece a um esque-
ma logico, em que o consequente é condicionado a um antecedente: se
a hipotese, deve ser a consequéncia (H = C)¥. Nas normas naturais a

“ Nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de Mello: “violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma” (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Criacdo de secretarias municipais.
Op. cit., p. 285.). Nas palavras de Geraldo Ataliba: “sistema normativo € o conjunto unitario e or-
denado de normas, em funcdo de uns tantos principios fundamentais, reciprocamente harménicos,
coordenados em torno de um fundamento comum”. (Sistema constitucional tributdrio brasileiro,
op. cit., p. 19).

“ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 54.

4 Por todos: GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 34-36. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. 7. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2016. p. 39-41.

“ Sobre a posicdo da Escola Genovesa, por todos: GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Op. cit.,
p. 136-138. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. Op. cit., p. 41. CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008. p. 129-131.

47 Sobre o conectivo logico “condicional” vide, por todos: ECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Maria Euge-
nia; GUIBOURG, Ricardo A. Ldgica, proposicion y norma. Buenos Aires: Astrea, 2002. p. 56-62. Sobre
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consequéncia é associada a hipotese por um vinculo de causalidade,
em decorréncia de uma imposicdo da Natureza; trata-se de um vinculo
ontico, proprio do ser (se a hipotese, é a consequéncia). Nas de com-
portamento, a consequéncia é associada a hipotese por um vinculo de
imputacdo, em decorréncia da atuacdo humana; trata-se de um vinculo
dedntico, proprio do dever-ser (se a hipotese, deve ser a consequéncia)®.
As normas morais, religiosas, juridicas sdo normas de comportamento. O
que distingue as juridicas das demais? Acolho a proposta de Goffredo Telles
Junior: normas juridicas sdo imperativos autorizantes®, pois, ao contrario
das demais normas de comportamento, que também sao imperativas, elas
autorizam alguém a obter de um 6rgéo estatal o cumprimento forcado®.
Na feliz expressao de Paulo de Barros Carvalho, a norma juridica € a “ex-
pressao irredutivel de manifestacao do dedntico™".

Fixado o conceito de norma, retomo o problema: principios, na
terceira fase, sdao normas, mas para entender esta assertiva deve-se
atentar para duas classificacdes das normas juridicas, didaticamente
apresentadas por Norberto Bobbio. Observa o aclamado jusfilésofo que
a restricdo das normas as gerais e abstratas baseia-se num preconcei-
to ideologico: como a abstracdo garante a seguranca e a generalidade

a estrutura logica da norma juridica vide, por todos: VILANOVA, Lourival. As estruturas lgicas e o
sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 95 et seq.

“ Sobre a diferenca entre o principio da causalidade e o principio da imputacéo vide, por todos: KEL-
SEN, Hans. Causalidade e imputacao. In: KELSEN, Hans. O que é a Justica? Traducao de Luis Carlos
Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 323-348.

4 TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quadntico. 6. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1985. p. 347.

% A estrutura logica da norma juridica desdobra-se em duas partes: a norma primdria, em que no
antecedente esta previsto um fato ou um conjunto de fatos e no consequente esta prevista, confi-
gurada no mundo fenoménico, a hipdtese, a instituicao de duas situagées juridicas (efeito unilateral
da norma) e de uma relagéo entre elas (efeito bilateral da norma); e a norma secunddria, em que
no antecedente se prevé a violacao da norma primaria e no consequente a relacao processual em
que se pleiteia ao 6rgdo estatal a coacdo necessaria para que a norma seja cumprida. Sobre o con-
ceito de situacdo juridica vide, por todos: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducao
ao direito civil constitucional. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 105 et seq. A relagao juridica ndo consiste apenas na ligacao entre um direito subjetivo e
um dever ou obrigacdo, ao contrario do que se pensava no passado. Segundo bem ensina Perlingieri,
“a relacao sob o perfil estrutural é uma relagao entre situacdes complexas”. (Id., p. 116).

5" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 17. Para o autor, as duas normas que compdem a norma completa estao
vinculadas pelo conectivo logico includente. Nas palavras dele: “As duas entidades que, juntas, for-
mam a norma completa, expressam a mensagem dedntica-juridica na sua integralidade constitutiva,
significando a orientacao da conduta, juntamente com a providéncia coercitiva que o ordenamento
prevé para o seu descumprimento. Em representacao formal: D{(p=>q) v [(p=>-q) = S]}. Ambas s&o
validas no sistema, ainda que somente uma venha a ser aplicada ao caso concreto. Por isso mesmo,
empregamos o disjuntor includente (“v”) que suscita o trilema: uma ou outra ou ambas. A utilizacado
desse disjuntor tem a propriedade de mostrar que as duas regras sao simultaneamente validas, mas
que a aplicacao de uma exclui a da outra”. (Direito tributdrio: linguagem e método, op. cit., p. 139).
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garante a igualdade, difundiu-se a restricao®. Contudo, as normas po-
dem ter: destinatario universal (gerais); destinatario singular (indivi-
duais); prescricao com a¢ao universal (abstratas); prescricao com acao
singular (concretas)®. Leis, sentencas, atos administrativos, contratos
privados sdo veiculos introdutores de normas gerais e abstratas, gerais
e concretas, individuais e abstratas, individuais e concretas®*. Ademais,
Bobbio classifica as normas juridicas em dois grupos: as normas de com-
portamento e as normas de estrutura (também chamadas de normas de
competéncia ou normas secundarias): as primeiras disciplinam a condu-
ta, as Ultimas disciplinam a producédo das normas®. Como bem observa
Paulo de Barros Carvalho, em rigor ambas sao normas de comportamen-
to, pois as de estrutura disciplinam a conduta dos agentes normativos>®.

Expostas resumidamente as duas classificacoes, antes de explicar
a estrutura normativa dos principios, faz-se, ainda, necessario observar
o seguinte: os principios, na terceira fase, sao valores positivados; logo,
toda regra concretiza um ou mais valores, vale dizer, um ou mais princi-
pios. Em sintese: por tras de toda regra (“R”) existe um principio (“P”).
Trata-se da aplicacdo da teoria do circulo hermenéutico a compreen-
sdo do fendmeno normativo®. Mais precisamente, trata-se da chamada
teoria da concretizacdo constitucional, segundo a qual todo o fené-
meno juridico da-se em prol da concretizacdo dos principios constitu-
cionais, de modo que as normas estdo dispostas numa ordem hierar-
quica tendo em vista, segundo José Joaquim Gomes Canotilho, sua
abertura semantica: principios constitucionais estruturantes <principios
constitucionais gerais < principios constitucionais especiais + regras

52 BOBBIO, Norbert. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: Edipro, 2001. p. 182. A restricao é, de fato, bastante difundida. Apenas a titulo de
exemplo, Riccardo Guastini impde as normas a generalidade e a abstracao. GUASTINI, Riccardo. Las
fuentes del derecho: fundamentos tedricos. Traduccion de César E. Moreno More e Luis Cardenas
Rodriguez. Lima: Raguel, 2016. p. 52-53.

2 1d., p. 179.

54 Sobre a teoria dos veiculos introdutores vide: MOUSSALLEM, Tarek Moysés, Fontes do direito tribu-
tdrio, Sao Paulo: Max Limonad, 2011, p. 133 et seq.; MARTINS, Ricardo Marcondes, Efeitos dos vicios
do ato administrativo, op. cit., p. 105 et seq.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia, DF: Universidade de Brasilia
1999. p. 45.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 35.

7 A teoria do circulo hermenéutico foi inicialmente elaborada por SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E.
Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. Traducdo de Celso Reni Braida. 4. ed. Braganca
Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2003. p. 47. Foi aprofundada por: GADAMER, Hans-Ge-
org. Verdade e método Il. Traducao de Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2002. p. 72 et seq. E
estendida ao direito por LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego.
3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 285-293, 452 e 621.
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constitucionais < regras legislativas < regras administrativas e jurisdi-
cionais®. Uso o bicondicional para indicar que as normas estao num “pro-
cesso biunivoco de esclarecimento reciproco”, vale dizer, as normas
mais abertas sao concretizadas pelas mais fechadas e compreendidas a
luz delas e as normas mais fechadas concretizam as mais abertas e sao
compreendidas a luz delas.

Com essa explicacao, € possivel apresentar a estrutura normativa
dos principios. Eles, de fato, na terceira fase, sdo normas juridicas e,
portanto, apresentam a estrutura “H - C”¢, Ha, contudo, que distin-
guir: no Direito PUblico, os principios sao normas de estrutura de dupla
estrutura; no Direito Privado, os principios também possuem dupla es-
trutura, mas sao normas de estrutura e normas de conduta.

No Estado de Direito, nenhuma atuacdo estatal é valida se nao
consistir na consequéncia de uma norma juridica, seja uma norma abs-
trata, seja uma norma concreta. O Estado nao possui liberdade; con-
sequentemente, os agentes publicos ndo podem atuar com fundamento
no livre-arbitrio®'. A atuacao de quem exerce uma funcao estatal — seja
a funcao legislativa, seja a administrativa, seja a jurisdicional — deve
dar-se sempre em cumprimento de uma norma juridica. Por isso, afir-
mo: os principios sao, no Direito Plblico, quer dizer, no ambito da atu-
acao estatal, sempre normas de estrutura, eles disciplinam a edicao de
regras. Sao normas de estrutura de dupla estrutura®.

Primeira estrutura da norma principio no Direito publico: a hipo-
tese € a edicao de uma regra — seja ela qual for — e a consequéncia é
uma relacao juridica entre o editor da regra e os destinatarios, sendo
gue a norma principio impde ao editor o dever de levar em conside-
racao o peso do respectivo principio concretizado pela regra, realizar
uma ponderacao entre ele e os principios colidentes e levar em consi-
deracéo o resultado dessa ponderacdo no conteldo da regra editada.
Perceba-se: sempre que o Legislador for editar uma norma legislativa

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1139. A teoria da concretizacao constitucional foi pioneiramente desenvolvida
por: HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida et al. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 108-109.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Op. cit., p. 1139.

% Marcelo Neves também atribui aos principios a estrutura ou “carater proposicional”: NEVES, Mar-
celo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013.
p. 122-124.

o1 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sao Paulo: Contracorrente, 2015.
p. 106 et seq.

%2 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Op. cit., p. 30-33.
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— introduzida, regra geral, pelo veiculo introdutor da lei — deve reali-
zar uma prévia ponderacao; sempre que o Administrador Publico editar
uma norma administrativa — introduzida, regra geral, pelo veiculo in-
trodutor do ato administrativo —, deve realizar uma prévia ponderacao;
e sempre que o magistrado editar uma norma jurisdicional — introdu-
zida, regra geral, pelo veiculo introdutor da sentenca —, deve realizar
uma prévia ponderacdo. O exercicio das funcoes estatais da-se pela
edicao de normas e estas pressupéem a realizacao da ponderacao em
decorréncia da imposicdo da norma do respectivo principio. Ao contra-
rio do que supunha Kelsen, a edicao de uma regra nao pode alicercar-se
apenas na opiniao do agente competente, ela deve fundamentar-se,
sempre, na ponderacao dos principios constitucionais.

Segunda estrutura da norma principio no Direito publico: a hipote-
se refere-se a certas circunstancias que atribuem ao principio um peso
tal que leve a incidéncia da norma principio; a consequéncia € uma re-
lacdo juridica entre o agente publico e o destinatario em que o agente
tem o dever de editar uma regra que concretize o respectivo principio e
o destinatario o direito de exigir a edicao dessa regra. A hipotese na pri-
meira estrutura é relativamente fechada: o fato da edicao de uma regra
juridica. Ao revés, a hipotese na segunda estrutura é aberta: sdo circuns-
tancias faticas que fazem com que o principio tenha um peso tal que leve
a sua incidéncia, impondo ao agente competente o dever de editar uma
regra que concretize o principio. Dou o seguinte exemplo: imagine-se o
fato de uma pessoa estar jogada ao relento, num logradouro publico, e
que inexista uma regra abstrata que exija da Administracdo PUblica o
asseguramento a essa pessoa de um teto, um albergue; o fato de ela nao
ter, por sua conta, condicdes de arrumar um teto da ao principio consti-
tucional do direito a habitacdo um peso tal que impde ao Administrador
PUblico a edicao de uma regra, no caso, um ato administrativo, que con-
cretize esse principio, assegurando ao administrado o direito ao teto®.

Os particulares, ao contrario dos agentes pUblicos, possuem liber-
dade: uma esfera de condutas facultadas, em que é permitido fazer e
€ permitido ndo fazer, deixando-se a escolha ao livre-arbitrio. Nesse
ambito, a conduta do particular ndo decorre do cumprimento de uma
norma juridica, a norma nem lhe obriga, nem lhe proibe a conduta®.
Ademais, o direito permite que os particulares editem normas juridicas

6 A Constituicao exige do Estado brasileiro a protecdo do minimo vital, independentemente da vonta-
de dos agentes competentes. Trata-se, pois, de competéncia vinculada e nao de discricionaria. Cf.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Op. cit., p. 152-154.

% Sobre o espaco privado vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Op. cit.,
p. 37 et seq.
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privadas, introduzidas, em geral, pelos contratos; porém, como os par-
ticulares nao estao, entre si, numa relacao de supremacia, mas, sim,
numa relacao horizontal, a validade das normas privadas exige a aquies-
céncia ou concordancia dos destinatarios®>. Tendo em vista essas par-
ticularidades do espaco privado, os principios, no Direito Privado, sao
normas de estrutura, quando disciplinam a edicao de normas privadas,
e sao normas de conduta, quando disciplinam a realizacao da conduta
privada (diversa da edicdo de normas). Sao, portanto, também normas
de dupla estrutura®®.

Primeira estrutura da norma principio no Direito privado: de modo
equivalente a primeira estrutura da norma principio no Direito publico,
a hipotese refere-se a edicao de uma regra juridica pelos particulares
- e, por isso, trata-se de norma de estrutura —; a consequéncia € a
relacdo juridica entre o particular que edita a regra e os demais, em
que o editor tem o dever de levar em consideracao o peso do respectivo
principio concretizado pela regra, realizar uma ponderacao entre ele e
os principios colidentes e levar em consideracao o resultado dessa pon-
deracao no conteldo da regra editada. Ha uma aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais as relacoes privadas e, por forca dela, o dever
imposto aos particulares de realizar uma ponderacao sempre que cele-
brem um contrato®”. A ponderacéo indicara se subsiste a liberdade ou
se os principios opostos a afastam, impondo um dever de nao fazer ou,
excepcionalmente, um dever de suportar. A ponderacdo de principios,
por si, sem prévia ponderacao legislativa, nao pode resultar na imposi-
cao de uma obrigacao de fazer®.

Segunda estrutura da norma principio no Direito privado: a hip6-
tese € a realizacdo de uma conduta (diversa da edicao de uma norma
privada), a consequéncia € o dever imposto ao agente de realizar uma
ponderacao entre o principio restringido pela conduta e o principio ma-
terial da liberdade, e levar em consideracao o resultado dessa ponde-
racdo. Esta indicara se subsiste ou ndo o ambito da atuacdo facultada
ou se os principios colidentes impdéem uma obrigacdo de nao fazer ou,
excepcionalmente, uma obrigacao de suportar.

®|d., p. 48 et seq.

% Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e constitucionalizacdo do direito privado. Op.
cit., p. 94-99.

7 Sobre o tema vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e constitucionalizagdo do direito
privado, op. cit., p. 74 et seq.; Teoria juridica da liberdade, op. cit., p. 81-98.

¢ Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e constitucionalizacdo do direito privado, op.
cit., p. 109-115; Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 480 et seq.
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6. Principios materiais e formais

Robert Alexy divide os principios — no sentido, por evidente, da
terceira fase — em dois grupos: materiais e formais®. Os materiais divi-
dem-se em principios relativos a direitos subjetivos e principios relativos
a bens coletivos™, ambos se referem a um valor especifico positivado no
sistema. Exemplo de principio relativo a direito subjetivo é a intimida-
de e exemplo de principio relativo a bem coletivo é o meio ambiente;
exigem que se proteja na maior medida possivel, respectivamente, a
intimidade e o meio ambiente. Os principios formais nao se referem a
um valor especifico, mas a uma decisdo: exigem que seja respeitada, na
maior medida possivel, a decisao adotada, seja ela qual for.

A teoria dos principios formais € envolta em controvérsias’. Ex-
travasa os limites deste estudo examina-las. Restringir-me-ei aqui a as-
socia-la ao exercicio da funcdo jurisdicional. Certos principios formais
— que chamo de fundamentais’ — tém a importante missao de assegu-
rar o respeito ao exercicio da competéncia discricionaria dos agentes
publicos e da liberdade dos particulares. Assim, por exemplo, quando
o Legislador adota uma decisdo, o principio material concretizado por
sua decisdo é acrescido de um peso, decorrente do principio formal
que da primazia as ponderacées do Legislador (“P1 + Pfl”). Do mesmo
modo, quando o Administrador Publico adota uma decisao, o principio
material concretizado por sua decisao € acrescido de um peso adicio-
nal, decorrente do principio formal que da primazia as ponderacdes do
Administrador (“P1 + Pfa”). Como o Poder Judiciario, no exercicio da
funcao jurisdicional, nao exerce competéncia discricionaria, ndo ha que
se falar em principio formal que da primazia as ponderacées do Poder
Judiciario. Ha, porém, um principio formal — que chamo de especial”
— que acresce um peso ao principio material concretizado pela decisao
judicial: trata-se do principio do respeito ao precedente.

¢ ALEXY, Robert. Principios formais. In: TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes et al. (Org.). Princi-
pios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2014. p. 3-36.

70 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Traduccion de Jorge M. Sefa. 2. ed. Barcelona:
Gedisa, 2004. p. 179 et seq.; Direitos individuais e bens coletivos. In: ALEXY, Robert. Direito, razéo,
discurso: estudos para a filosofia do direito. Traducéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 176-198.

71 Sobre o tema vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. Op. cit.

72 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Op.
cit., p. 40 et seq.

71d., p. 52 et seq.
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Um exemplo facilitara a compreensao do tema. Compete ao Legis-
lador realizar o programa constitucional e, para tanto, ele deve veri-
ficar quais principios (valores positivados) estdo expressa ou implicita-
mente previstos na Constituicdo, escolher um deles para realiza-lo por
meio do estabelecimento, no plano abstrato, de um meio de concreti-
zacdo. Suponhamos que o Legislador resolva concretizar o principio de
protecao ao meio ambiente (“P1”). Para tanto, edita uma lei determi-
nando aos proprietarios de veiculos automotores que instalem um filtro
em seu veiculo, sob pena de apreensao pela Administracao Publica.
Para editar essa lei, o Legislador teve que realizar uma ponderacao, no
plano abstrato, entre o principio da protecao ao meio ambiente (“P1”)
e os principios colidentes, como a protecao da propriedade privada,
da liberdade, do direito de ir e vir (identificados aqui como “P2”). No
caso concreto, deve a Administracao verificar se apreende ou nao o
veiculo. Ao se deparar com um veiculo sem filtro, ela deve fazer uma
nova ponderacao, mas nao entre “P1” e “P2”, mas entre “P1 + Pfl” e
“P2”. Regra geral, cumprira a lei, tendo em vista o peso de “Pfl”. Su-
ponha-se, porém, que o veiculo sem filtro seja uma ambulancia, que
esteja levando alguém ao hospital. Nesse caso, o veiculo nao devera ser
apreendido, pois o principio da protecdo a vida é mais pesado, no caso
concreto, que o principio da protecao ao meio ambiente, mesmo con-
siderando o peso adicional dado pelo principio formal que da primazia
as ponderacodes do Legislador (“P2 > P1 + Pfl”).

Mesmo quando inexiste lei, incide o principio formal que da pri-
mazia as ponderacdes do legislador, pois ha uma decisao deste em prol
do principio material da liberdade. Noutras palavras: na falta da lei, o
principio material da liberdade (“P1”), concretizado pela inacdo esta-
tal, € acrescido do peso adicional do principio formal que da primazia as
ponderacodes do Legislador (“Pfl”). Por isso, na falta de lei, regra geral,
a Administracao esta proibida de atuar. Excepcionalmente, porém, um
principio oposto pode afastar o peso de “P1 + Pfl”, justificando a edicao
de um ato administrativo; nesse caso, a atuacao administrativa funda-
mentar-se-a nao na lei, mas no principio mais pesado (“P2”).

Perceba-se: a ponderacao legislativa nao é restringida pelo peso
do principio formal, que da primazia as ponderacées do Legislador, mas
tanto a ponderacao administrativa como a jurisdicional sao restringidas
por ele. Ademais, a ponderacao administrativa ndo é restringida pelo
peso do principio formal que da primazia as pondera¢des do Administra-
dor, mas a ponderacao jurisdicional é restringida por ele. Quer dizer: o
magistrado ndo pode realizar a ponderacédo de principios com desprezo
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as competéncias constitucionais. Deve, pois, levar em consideracao o
peso dos respectivos principios formais.

Como antecipado, para funcao jurisdicional, ndao ha um principio
formal fundamental, proprio da competéncia discricionaria e da liber-
dade, mas ha um especial. Se o magistrado decidir num caso de uma
maneira, nao pode, logo em seguida, decidir caso similar de outra. Ha-
veria evidente violacao da igualdade. Mesmo nao havendo vinculacao
formal do precedente — que exige, na Civil Law, expressa previsao nos
textos normativos, como ocorre, por exemplo, com as sumulas vincu-
lantes do STF —, ha vinculacao material: para afastar um precedente,
impbe-se ao magistrado um oOnus argumentativo, deve demonstrar, na
motivacdo, ou que as circunstancias do caso sao diferentes, ou que hou-
ve erro in judicando quando da prolacdo da decisdo anterior. Esse Gnus
é imposto pelo principio formal que exige o respeito, na maior medida
possivel, a decisao jurisdicional anterior’.

7. Formula do peso

A teoria da ponderacao vem sendo acusada, por muitos, de ser
irracional™. Seria uma forma de legitimar decisdes arbitrarias do Po-
der Judiciario, adotadas com desprezo ao direito positivo. Tratar-se-ia
da consagracao do “governo dos juizes” ou, mais apropriadamente, da
“tirania do judiciario”. Os textos normativos passariam a ter préstimo
algum, pois, a partir de sua intima conviccdo sobre a ponderacao de
valores, o juiz decidiria o conflito a ele submetido com total desprezo as
ponderacdes do Constituinte, do Legislador e do Administrador publico.

Como resposta a essas criticas, no intuito de atribuir o maximo
possivel de racionalidade a ponderacao, tornando-a passivel de pleno
controle, Robert Alexy propos a formula do peso’. Peso em aleméao
€ Gewicht, sendo (til, em portugués, utilizar a letra “G”, e nao “P”,
para que nao haja confusao com “principio”. Alexy se refere a “Gi,j”,
para indicar o peso concreto do Principio “i” (que prefiro chamar de
“P1”) tendo em vista o principio “j” (que prefiro chamar de “P2”). A

74 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. Op. cit., p. 30-33.

7> Sobre o tema vide: ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagdo e racionalidade. In: ALEXY,
Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2007. p. 105-116.

76 Sobre o tema vide: ALEXY, Robert. A formula do peso. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discur-
sivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 131-153; Teoria dos
direitos fundamentais, op. cit., Posfacio, p. 393 et seq.
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formula evidencia que o peso concreto de um principio nunca € apurado
de modo isolado, sempre tem em vista o principio colidente. A formula
€ uma formalizacao da chamada, por ele, lei da ponderacao: “quanto
maior for o grau de néo satisfacdo ou de afetacdo do principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfacao do outro””’.

Alexy explica que a reacao entre “P1” e “P2” ndo é compativel com
a “formula da diferenca” (P1 - P2), e sim com a “férmula do cociente”
(P1/P2). Ele propde uma escala triadica: leve, médio e grave. Assim,
a realizacdo do principio “P1” pode ser leve, média e
intensa e, da mesma forma, a afetacao do prlincipio Gpy py = E_;
oposto, “P2”, pode ser leve, média e grave. E intui- ’
tivo, observa Alexy, que os intervalos entre os graus
devem ser maiores. Por isso, propoe os valores: 2° (= 1); 2' (=2) e 22 (=
4) para simbolizar “l”, “m” e “g””. Logo, a formula do peso, por forca
dessa progressao geométrica, exige a formula do cociente, e nao a for-
mula da diferenca, que seria compativel com a progressao aritmética.

Alexy observa que os principios possuem diferentes pesos no plano
abstrato e essa diferenca deve ser levada em consideracao no plano
concreto. Como ja afirmado aqui, a dignidade da
pessoa humana nao tem o mesmo peso, na Cons- GP1 py = P1. G
tituicao, que a economicidade. Os pesos abstratos ’ 2
sdo simbolizados por “G1” e “G2”. Assim, nao ha
que se confundir: o peso concreto de P1 tendo em vista P2 (G,, ,,) com o
peso abstrato de P1 (G,,). Se os pesos abstratos de ambos os principios
forem iguais, eles se anulam na formula®.

0 aclamado jurista também concluiu que o Direito ndo admite o
exercicio da competéncia discricionaria apenas quando ha certeza das
circunstancias faticas e juridicas. O Direito admite que decisdes sejam
tomadas mesmo na falta de certeza, dai a segunda lei
da ponderacdo: “quanto mais intensa for a interven- SP1 = 551 .SI’,’1
cdo em um direito fundamental, tanto maior tera que
ser a certeza das premissas nas quais essa interven-
cao se baseia”®'. Basta um exemplo para evidenciar o acerto dessa lei
doutrinaria: suponha-se que um edificio ameace ruir; na vida real, os
engenheiros nao dizem a Administracao que as tantas horas do dia tal o

O

1

<1

77 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 167 e 604.
78 ALEXY, Robert. A formula do peso, op. cit., p. 145-146.

7 1d., ibid.

8 1d., p. 148-149.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 618.
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edificio ruira; dizem que ha grande probabilidade de o edificio ruir. Em
tutela da seguranca publica e privada, devera a Administracao interdi-
tar o edificio e, dependendo do caso, até mesmo demoli-lo. Perceba-
-se: quanto maior a probabilidade, mais legitimada sera a interdicao,
quanto menor a probabilidade, menos legitimada sera a interdicao. A
incerteza pode dizer respeito as premissas fdticas ou empiricas e as
premissas juridicas ou normativas. Alexy utiliza a letra “S” da palavra
“seguranca” em alemao (Sicherheit) para simbolizar o grau de certeza
na formula do peso. Enuncia, entdo, a equacao da certeza para se re-
ferir a ambas: grau de certeza empirica do principio “P1” multiplicado
por grau de certeza normativa do principio “P1”%2,

A formula do peso completa indica os trés fatores referidos: 1) o
grau de intervencao da medida concreta em P1 e P2; 2) o peso abstrato
de P1 e P2; 3) o grau de certeza das premissas empiricas e normativas
de P1 e P2%. Ha trés possibilidades. 1) O P1. G.. Se. sn
resultado da formula pode ser positivo, ou Gpy py = PZ. Do P
seja, igual ou superior a 1. Nesse caso, “P1” ’ - 7p2-2F2- 2y
deve, nas respectivas circunstancias faticas
do caso, prevalecer sobre “P2”: “P1 > P2”. 2) O resultado da formu-
la pode ser negativo, ou seja, igual ou inferior a -1. Nesse caso, “P2’
deve, nas respectivas circunstancias faticas, prevalecer sobre “P2”. 3)
0 resultado da formula pode ser igual a zero, significando que a com-
peténcia é discricionaria, vale dizer, para o Direito, tanto é valida a
concretizacao de “P1” como ¢é valida a concretizacao de “P2”. Nesse
caso, o Judiciario deve respeitar a decisao legislativa, administrativa ou
privada. Nos dois primeiros casos, ha vinculacao e, pois, a possibilidade
de substituicao jurisdicional: no primeiro, se concretizado “P2” pelo
Legislador e/ou pelo Administrador, cabe ao Judiciario, quando pro-
vocado, invalidar a decisdao e determinar a concretizacao de “P1”; no
segundo, se concretizado “P1”, cabe ao Judiciario invalidar a decisao
e determinar a concretizacao de “P2”. No terceiro caso, a substitui-
cado da deciséo legislativa e/ou administrativa pelo Judiciario configura
violacdo da separacdo de poderes, tipico ativismo judicial violador da
Constituicao®.

8 ALEXY, Robert. Principios formales: algunas respuestas a los criticos. In: PORTOCARRERO QUISPE,
Jorge. Ponderacion y discrecionalidad. Tradugao de Jorge Portocarrero Quispe. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2016. p. 23-57; Principios formais, op. cit., p. 03-36.

8 ALEXY, Robert. A férmula do peso. Op. cit., p. 152-153.

8 Sobre a substituicao jurisdicional na competéncia vinculada e discricionaria, vide: MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 586-591.
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8. Deturpacdes da teoria dos principios

Carlos Ari Sundfeld faz uma critica contundente a teoria dos prin-
cipios: eles seriam “armas de espertos e de preguicosos”®, no sentido
de que, quando o direito positivo contraria os interesses do jurista, os
principios sdo uma eficaz ferramenta para obter uma decisao contraria
ao direito positivo — “arma de espertos” —; ademais, diante da pre-
guica de buscar argumentos, os principios sdo um argumento “facil”,
uma forma de contornar o dever de motivar — “arma de preguicosos”.
Concordo integralmente com a critica: por mais que esteja convenci-
do da imprescindibilidade cientifica da teoria dos principios, nao tenho
como negar que, de fato, na realidade doutrinaria e jurisprudencial
brasileira, principios tornaram-se um perigoso expediente de espertos
e perigosos. Na minha leitura, o inclito publicista refere-se ao conceito
proprio da segunda fase - principio como elemento estruturante —, mas
sua critica pode ser perfeitamente estendida ao conceito da terceira
fase — principio como valor positivado.

Carlos Ari, ao menos nesse texto, nao volta sua critica ao institu-
to dos principios, mas ao uso que deles se faz. In verbis: “o problema
nao esta neles, mas na comodidade que podem oferecer para os esper-
tos e para os preguicosos”®. Tanto a teoria dos principios da segunda
fase, como a teoria dos principios da terceira fase dao ao intérprete um
grande poder. Perceba-se: diante da estrutura hierarquica do sistema
normativo, considerando que as vigas-mestras do sistema — ao menos
boa parte delas — e os valores positivados — ao menos boa parte de-
les — estdo expressos ou implicitos na Constituicdo, tanto os principios
da segunda fase como os principios da terceira fase sao dotados de
supremacia em relacao as demais normas do sistema. Assim, leis, atos
administrativos, contratos e condutas privadas podem ser considerados
ilicitos porque violadores dos alicerces do sistema juridico (principio
na segunda fase) ou da proporcionalidade, e, pois, do peso dos valores
positivados (principio na terceira fase). Dai o risco percebido por Carlos
Ari: a possibilidade de os principios serem incorretamente invocados
para afastar decisoes validas. Trata-se do “governo dos Juizes”, do “ar-
bitrio jurisdicional”, do desprezo, por meio da teoria dos principios, aos
textos normativos vigentes.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica? In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para
céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 205-229.
&1d., p. 215.
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0 segundo risco é tao grave quanto o primeiro. Direito ndo costuma
ser levado a sério, infelizmente. A teoria dos principios é valiosa para
quem nao leva o Direito a sério. Explico: ao invés de buscar os argumen-
tos corretos para uma decisao, invoca-se um principio - v.g., da digni-
dade da pessoa humana - como uma “expressao magica”. Nao ha que
examinar os textos normativos, basta invocar a expressao magica para
fundamentar uma sentenca. Tanto a utilizacao “esperta” como a utili-
zacao “preguicosa” dos principios importam no fim do Estado de Direito.

A solucdo nao esta no sepultamento da teoria. O proéprio Carlos Ari
Sundfeld da a resposta: tudo se resolve pelo 6nus argumentativo®. Ali-
as, é a mesma resposta dada por Robert Alexy: a teoria dos direitos fun-
damentais pressupde a teoria da argumentacao juridica. Nas palavras
dele: “uma ponderacao é racional quando o enunciado de preferéncia,
ao qual ela conduz, pode ser fundamentado de forma racional”®. Quem
se vale da teoria dos principios - seja a teoria da segunda fase, seja a
da terceira fase — tem um grande 6nus argumentativo. Vigora, em re-
lacao aos principios, a regra do § 1°, I, do artigo 489 do CPC/2015: nao
se considera fundamentada a decisdo que empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso. Tanto o conceito de principio da primeira fase como o da segunda
sao indeterminados para os fins dessa regra. Nao basta, pois, invocar um
“principio” para motivar uma decisao.

Em relacao ao conceito da segunda fase, deve-se sempre levar em
consideracao o aqui ja referido processo biunivoco de esclarecimento
reciproco: nao apenas as normas semanticamente fechadas devem ser
compreendidas a luz das semanticamente abertas, mas estas devem
ser compreendidas a luz daquelas. Assim, a invocacao de um principio
estruturante nao dispensa o intérprete de examinar, com cuidado, as
razoes pelas quais normas mais semanticamente fechadas devem, even-
tualmente, ser afastadas. Insisto: quando uma lei contraria um princi-
pio, nao basta a invocacao deste para ser adotada decisao contraria ao
texto da lei; faz-se necessario explicitar as razoes pelas quais a lei nao
deve ser aplicada.

Em relacao ao conceito da terceira fase, impoe-se a explicitacao das
razoes pelas quais um principio prevalece sobre os outros. Faz-se neces-

&1d., p. 215.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 165. O tradutor desse texto preferiu
a palavra “sopesamento” a “ponderacao”. Prefere-se, nesse ponto, a traducao de Ernesto Garzon
Valdés (Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2002. p. 159).
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sario observar o grau de concretizacao do principio, o grau de afetacao
dos demais, os respectivos pesos abstratos, o grau de certeza das premis-
sas faticas e juridicas. E principalmente: o peso dos principios formais.
Nao pode o magistrado desprezar a incidéncia dos principios formais e
desconsiderar as competéncias estabelecidas no sistema. Justamente por
forca desta Ultima assertiva, o texto normativo deve ser levado a sério. O
afastamento de um texto normativo exige cuidado redobrado®.

Conclusdes

1. Discricionariedade é a competéncia para escolher, a partir de
conviccoes subjetivas sobre a melhor forma de realizar o interesse pu-
blico, entre duas alternativas igualmente admitidas pelo Direito. E um
ato volitivo que pressupde a interpretacdo, ato cognitivo. Ha uma di-
ferenca quantitativa entre a discricionariedade legislativa e a adminis-
trativa, pois a segunda, ao contrario da primeira, é restringida pelas
decisoes legislativas. Ha duas diferencas qualitativas: s6 na administra-
tiva, por forca do principio da boa administracdo, impde-se a escolha da
melhor medida para o interesse publico; s6 na administrativa os vicios
de vontade fazem presumir a invalidade.

2. A discricionariedade é — excetuado o mandado de injuncéo -
incompativel com o exercicio da funcao jurisdicional. O Judiciario é,
pois, o oraculo do Direito, o 6rgao encarregado de dar a Gltima palavra
sobre as interpretacdes juridicas. Nao compete a ele realizar escolhas
sobre indiferentes juridicos, mas dizer, quando provocado, qual é a
vontade do Direito.

3. A teoria dos principios juridicos passou por trés fases: na pri-
meira, superada, eram assim chamados todos os assuntos gerais de uma
dada disciplina; na segunda, principios sdo os elementos estruturantes
do sistema normativo; na terceira, sao os valores juridicos positivados.
Tanto a segunda como a terceira fase, nao superadas, foram importan-
tes reacoes a tese da discricionariedade jurisdicional. Pelo conceito da
segunda fase, ao magistrado nao se abre a possibilidade de escolher
entre uma ou outra interpretacao: deve escolher a interpretacao mais
coerente com os principios juridicos. Pelo conceito da terceira fase, as
decisoes juridicas ndo sao fruto do arbitrio, mas resultado da pondera-
cao dos valores constitucionais.

8 Para uma teoria hermenéutica respeitante do texto normativo vide: MARTINS, Ricardo Marcondes.
Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2010. cap. 1, p.
41-71.
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4. Principios na terceira fase sao valores positivados. Logo, as ca-
racteristicas dos valores — relatividade, historicidade, precariedade,
indeterminabilidade, imbricacdo, ndo suscetibilidade a ordenacéo hie-
rarquica rigida - estendem-se aos principios. A relatividade nao implica
a subjetividade da valoracdo. Ha valoracdes objetivas, que independem
da opinido da cada um, proprias da competéncia vinculada; e ha va-
loracdes subjetivas, dependentes da opinido de cada um, proprias da
competéncia discricionaria.

5. Na segunda fase, principios nao eram considerados normas juri-
dicas, mas vetores de interpretacao das normas. Na terceira, sao espé-
cies de normas. Estas possuem a estrutura logica “H = C”; principios,
como toda norma, também possuem essa estrutura. No Direito publico,
sdo normas de estrutura de dupla estrutura. No direito privado, também
possuem dupla estrutura, mas sao normas de estrutura e de conduta.

6. Na terceira fase os principios classificam-se em materiais e for-
mais. Os ultimos determinam que uma decisao, seja ela qual for, seja
respeitada na maior medida possivel. O exercicio da discricionariedade
e da liberdade assenta-se num principio formal fundamental. Como o
Poder Judiciario nao exerce discricionariedade, nao ha um principio for-
mal fundamental a respaldar suas decisdes. Ha, contudo, um principio
especial, que impde o respeito ao precedente.

7. Diante das criticas a teoria dos principios na terceira fase, pro-
poe-se a formula peso como expediente a tornar a ponderacéo de prin-
cipios mais racional e controlavel. A formula leva em consideracao trés
fatores: a) o grau de intervencdo sobre os principios incidentes; b) o
peso abstrato dos principios incidentes; c) o grau de certeza sobre as
premissas faticas e juridicas que o envolvem.

8. A teoria dos principios, tanto na segunda fase como na terceira,
pode ser arma de espertos e de preguicosos. No primeiro caso, € uti-
lizada para violacao do direito positivo; no segundo, para violacao do
dever de motivar. A teoria, em ambos os casos, € mortal para o Estado
de Direito.

9. O antidoto esta no 6nus argumentativo. Sempre que o magis-
trado invocar um principio para a prolacdo de uma decisao judicial,
impode-se uma motivacdo especifica. No conceito da segunda fase, deve
explicar a razao pela qual normas semanticamente mais fechadas sao
afastadas; no conceito da terceira fase, deve explicitar as razoes pelas
quais atribuiu o respectivo peso ao principio prevalente e ao colidente,
bem como examinar os fatores que interferem na formula do peso; em
ambos os casos, deve atentar para os principios formais.
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