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Resumo: O artigo revisita a questdo “regras versus principios’, tra-
dicional na literatura juridica. Ao invés, no entanto, de indagar qual
espécie de norma mais se conforma a ideais normativas como os da
justica e democracia (modos habituais de tratar o tema), o trabalho
compara a aptidio de regras e principios para motivar intrinsecamen-
te (isto é, independentemente da ameaca de sangio ou de qualquer
outro estimulo externo) os atores A obediéncia. Argumenta-se que as
regras possuem, a esse respeito, uma vantagem em relagio aos prin-
cipios, ja que, no caso das regras, ¢ menor a frequéncia com que a
autoridade encarregada da aplicagio da norma tenha de resolver uma
questio controvertida a respeito do seu contetido. Ao poupar a auto-
ridade aplicadora da tomada de decisdes assim, as regras contribuem
para evitar que a relacdo entre essa autoridade e os regulados se tor-
ne hostil, o que é um dos fatores determinantes da motivagio para a
obediéncia.
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Abstract:The article is a reassessment of what is known in the legal
literature as the “rule vs. standards debate.” Instead, however, of ask-
ing which species of legal norm fares better from the standpoint of
normative ideals such as those of justice, democracy and efficiency —
traditional approaches to the question focused here — the paper com-
pares rules and standards according to their ability to intrinsically
motivate (that is, to motivate independently of the threat of sanctions
or other external incentives) the regulated actors to comply. It argues
that rules are more suited than standards to achieve this result, since,
in the case of rules, the authority encharged of enforcing the norm
usually does not need to make a controversial decision about the con-
tent of the norm. By freeing the enforcing authority from making
decisions like these, rules prevent the relationship between regulators
and regulated from gaining an adversarial tone, which is a relevant
factor of compliance motivation.

Key words: Rules; Standards; Compliance; Motivation

Introdugao

Consideravel atenc¢io tem sido dispensada a questio da obediéncia,
seja ao Direito, de maneira geral (TYLER, 1990), seja, em particular, as
normas que regulam as atividades de produgio e comércio de bens e ser-
vicos (PARKER, NIELSEN, 2011). Essa atencio se deve, por um lado, 2
reconhecida insuficiéncia de estratégias de regulagio que se baseiem, paraa
realizacdo dos fins a que se propdem, exclusivamente na cominagio e apli-
cagdo de sangdes e, por outro, a evidéncias de que o temor 2 san¢io nio é
0 Unico, e nem, necessariamente, o mais importante fator de obediéncia a
legislagio (TYLER, 1990, WINTER, MAY, 2001; GUNNINGHAM et
al., 2005).

Tendo como ponto de partida a incapacidade para regular eficazmen-
te apenas com a ameaca de emprego da for¢a (incapacidade essa agugada, no

caso das corporagdes, por uma atividade que com cada vez mais frequéncia
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transcende fronteiras), bem como a pluralidade de fatores determinantes da
obediéncia as disposi¢oes regulatérias, sugerem-se estratégias alternativas a
atuagio estatal de “comando-e-controle”, tais como a de uma regulagio que
se mostre responsiva as diferengas de motivagio entre os regulados, subme-
tendo-os, de acordo com essas diferencas, a um rigor variado (SCHOLZ,
1984; AYRES, BRAITHWAITE, 1992), ou a de uma regulagio negocia-
da (ASHFORD, CALDART, 2005), que conte, para a defini¢io do seu
contetido, com a participagio dos atores a ela sujeitos.

O debate sobre o impacto motivacional das normas juridicas e so-
bre alternativas a formas de regulacio tradicionais é em grande medida
realizado por pesquisadores de outras dreas das ciéncias sociais que nio
a do Direito, tais como socidlogos, psicélogos, cientistas politicos e econo-
mistas. Desse debate tém muitas vezes escapado, provavelmente por isso,
questdes atinentes s diferentes espécies de norma mediante as quais a re-
gulagio pode ter lugar e, em particular, a questio da preferibilidade de uma
regulacio baseada em regras (definidas aqui como normas de alto grau de
precisio ou cuja aplicagio ndo costuma suscitar séria divida) ou principios.
Em particularmente, essa questio nio tem sido apreciada a luz dos estudos
comportamentais que fizeram progredir, nos tltimos anos, o conhecimento
sobre as razdes que levam i obediéncia.!

Tendo em vista suprir essa lacuna, o presente artigo pretende con-
tribuir para o debate regulatério com um argumento em favor do uso de
regras. Para esse argumento sio relevantes, tal como referido acima, as evi-
déncias sobre o papel de outros fatores que nio a dissuasio conseguida por
meio da ameaca de sang¢des para a obediéncia 4 legislagio. Em sintonia com

essas evidéncias, sio também considerados os resultados de pesquisas com-

1 Naliteratura juridica, em contrapartida, o debate envolvendo regras e principios cos-
tuma girar em torno de qual das espécies de norma é preferivel 4 luz de ideais como a
justicaea democracia (KENNEDY, 1976; CAPPELLETTT, 1993; DWORKIN, 1985;
SULLIVAN, 1992; SCHAUER, 1991; SUNSTEIN, 1995) ¢, no caso de trabalhos
de anilise econdmica do Direito, dos custos relacionados a sua criagio e aplicagio

(KAPLOW, 1992; KOROBKIN, 2000).
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portamentais nas quais se revela a inacuidade de modelos em que postula
uma atuagio racional (no sentido de maximizadora dos beneficios espera-
dos) e invariavelmente autointeressada de individuos e firmas. Em conjun-
to, essas descobertas comportamentais ddo robustez 2 ideia, a ser exposta
adiante em detalhes, de que a propensio dos atores regulados a atender
as normas regulatdrias seja uma fungio da percepgio desses atores sobre
a benevoléncia do tratamento a que estio submetidos. Considerando a im-
portincia dessa percepgio, o artigo real¢a o comportamento da autoridade
encarregada da aplicagio da norma como um de seus fatores determinantes
para entio alegar que, sob um sistema de regras, a autoridade em questio
estd apta a mostrar-se benevolente, aos olhos dos regulados, de um modo,
ou com uma frequéncia, que lhe é vedada sob um sistema de principios. A
diferenca entre um caso e outro reside em que, ao aplicar um principio, a au-
toridade soluciona, em grande parte das vezes, uma questio controvertida a
respeito do contetido da norma, solugio essa que, devido a influéncia de um
viés de autofavorecimento, possui boa chance de ser tida como incorreta e
injusta pelos individuos submetidos 4 regulagio.

O trabalho é organizado da seguinte maneira. A segio 1 apresenta o
critério para a classificagio das normas juridicas como regras ou principios.
A se¢io 2 volta-se para a questio da obediéncia as leis. Nela, trata-se, em
primeiro lugar, da insuficiéncia dos meios dissuasérios, bem como das evi-
déncias segundo as quais o temor a san¢io nio é o Ginico motivo pelo qual
nio apenas individuos, mas também corporagdes, obedecem 2 legislagio.
Apresenta-se, em seguida, uma sintese de trabalhos que levam a concluir so-
bre a importincia, para o cumprimento das normas juridicas, da percep¢io
dos atores regulados acerca da benevoléncia do tratamento a que sio sub-
metidos, importincia essa também respaldada por estudos comportamen-
tais mais gerais nos quais se acusa haver, em muitos seres humanos, uma
preferéncia pela reciprocidade, isto é, por reagir positivamente ao que se
perceba como uma conduta benevolente da outra parte e vice-versa. A se¢io

3 apresenta o argumento central do artigo, de acordo com a qual, se a per-
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cepgio a respeito do tratamento dispensado pela legislagio e pelas autori-
dades reguladoras é um fator capaz de suscitar em individuos e firmas uma
motivagio intrinseca (isto é, nio dependente da ameaga de sangio ou de
qualquer outro estimulo externo) a obedecer, as regras possuem, em relagio
aos principios, a vantagem de que sua aplicagio comumente nio demanda,
da autoridade encarregada, a solugio de uma questido controvertida sobre
o contetido da norma. A se¢io 4 introduz algumas ressalvas e responde a
possiveis obje¢des, e por fim conclui-se o trabalho.

O autor agradece ao Centro Universitirio Ritter dos Reis (UniRitter)
e A Funda¢io de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul
(FAPERGS) pelo apoio financeiro.

1 A distingio entre regras e principios

De acordo com a sugestio de Korobkin (2000, p. 23), pode-se ilustrar
a diferenca entre regras e principios por meio da comparagio entre duas
normas distintas acerca do limite de velocidade em uma estrada, uma que
estipule esse limite em 65 milhas por hora e outra que proiba automéveis
de trafegar a uma velocidade acima do razoavel. A norma que estabelece o
limite de velocidade em 65 milhas por hora é um exemplo de regra, porque
asua hipo'tese de incidéncia é descrita com mais precisio, a0 menos quando
comparada 2 outra hipétese (a do “limite razoavel”). Essa precisio tem a
ver, naturalmente, com as palavras empregadas para enunciar uma e outra
hipétese, mas se deve, em tltima anilise, ao fato de as palavras da primeira
serem de molde a fazer com que a aplicagio da norma de que ela é parte es-
teja menos sujeita a controvérsia. As regras sio, assim, em outras palavras,
normas que dio lugar a casos nio controvertidos, ou “ficeis”, com mais fre-

quéncia do que os ]_:nrincipios‘2

2 Pelagrande popularidade com que conta hoje em dia, é importante alertar para o fato de
que o critério aplicado aqui nio é préximo ao que se usa, com inspiragio nos trabalhos
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E importante salientar que, a0 menos quando se trata de comparar
as percep¢des dos atores sujeitos a regras e principios, pouco importa que
a certeza inspirada pelas primeiras seja iluséria (ALEXY, 1996a, p. 25),
isto é, que o que se repute como caso ficil seja mero resultado de uma in-
capacidade momentinea para aventar argumentos capazes de tornar con-
trovertida a aplica¢do da norma (SUNSTEIN, 1995, p. 985) ou ainda da
aceitagdo, nio suficientemente refletida, dos limites decorrentes de certos
cAnones argumentativos. Que a distingdo entre normas de aplicagido mais
ou menos controversa se baseie em um juizo sobre o que é ou nio admissivel
em relacio a tal aplicagio, juizo esse cuja fragilidade seja capaz, ao fim e ao
cabo, de por em duvida a diferenca entre casos “ficeis” e “dificeis”, é algo
que, embora sem duavida relevante, do ponto de vista da teoria do direito,
pode ser deixado de lado em uma discussao que gire em torno da obediéncia
as normas juridicas.

Ponto importante e nem sempre lembrado é o que diz respeito as
partes diferentes de uma norma e a possibilidade de elas apresentarem di-
ferentes graus de precisio. Por exemplo, uma norma pode apresentar alto
grau de precisio em sua hipStese de incidéncia (“é proibido conduzir a mais
de 65 milhas por hora) e baixo grau de precisio quanto as consequéncias (o
“preceito”) a que a verificagio dessa hipdtese deve dar lugar. Um exemplo
gritante seria o de uma norma que dissesse: “infringido o limite de veloci-
dade de 65 milhas por hora, a autoridade policial aplicard a pena que julgar
adequada as circunstincias”. Assim como faz Schlag (1985, p. 382-383),
considerar-se-4 aqui como regra uma norma com considerdvel grau de pre-
cisdo em sua hipétese de incidéncia e nas consequéncias atreladas a essa
hipétese, e como principio uma norma que seja vaga em ambas as partes.

Normas como a do exemplo recém dado, caracterizadas pela consideravel

de Dworkin (1977) e Alexy (1996b), para distinguir colisdes de principios e conflitos de
regras e, em consequéncia, designar os principios como “ordens de otimizagio” (Alexy
1996b, p. 75-76). Diferentemente desse, o critério de classificagio que se tem em vista
nio se baseia no modo de solucio de contradicdes entre normas, mas em caracteristicas
das normas mesmas.
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precisdo de alguma de suas partes e vagueza de outra, sio, por isso, tratadas
como normas mistas. Embora nio sejam necessariamente raras, em favor da
simplicidade da exposicio essas normas serdo, daqui para frente, ignoradas.

E conveniente ainda lembrar a distingio entre o critério da precisio,
aqui empregado, e o critério da generalidade. Ocorre, por vezes, de indagar-
se nio apenas sobre o quio precisas, mas também sobre o quio gerais devem
ser as disposicdes regulatérias (DIVER, 1983). Trata-se, é bom ressaltar, de
questdes diferentes, ji que a generalidade tem a ver nio com a frequéncia
com que a aplicacio de uma norma se pde diante de casos controvertidos,
mas com a abrangéncia da norma ou com a quantidade de situagées que ela
regula (KENNEDY, 1976, p. 1.689). A norma que limita em 65 milhas
por hora a velocidade de qualquer veiculo é uma norma geral, por exemplo,
quando comparada a uma que estabelega igual limite apenas para os auto-
moveis de um determinado modelo. Embora essa tiltima norma afaste-se da
anterior pelo seu menor grau de generalidade, pode-se afirmar que ambas
sd0 compardveis quanto A precisio e, portanto, indiferencidveis no que inte-
ressa para a presente andlise.

Por fim, é preciso advertir para o fato de que as regras e os principios
s40 a seguir tratados como normas que podem se equivalem no que respei-
ta a0 contetido e, em particular, 3 san¢io que prescrevem. Em relagio ao
contetido, o que distingue as regras e os principios é apenas o fato de que
as primeiras suscitam menos divida do que os segundos. A divida a que os
principios mais frequentemente dio lugar desaparece, contudo, depois que
eles sdo aplicados, o que torna sempre possivel imaginar um principio cujo
conteudo se revele, ex post, idéntico ao que uma regra, ex ante, sugere pos-
suir, Essa equivaléncia de contetido, que se estende a parte sancionadora da
norma, faz com que também nio haja, no que respeita ao poder dissuasério,

nenhuma diferenca a priori entre regras e principios.’

3 E claro que, a fim de afirmar que o poder dissuasério de uma sangio cuja aplicagio é
certa (a san¢io cominada por uma regra) seja igual a0 de uma sangio apenas provavel
(a sangdo prevista para a violagio de um principio), é preciso ter em conta, primeiro, a
informagio dos agentes sobre essas duas espécies de sangio e, segundo, as suas preferén-
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2 A motivagio para a obediéncia: dissuasio e
reciprocidade

Por que as pessoas obedecem as leis? Uma resposta ancorada exclusi-
vamente no poder dissuasério das normas juridicas diria que a obediéncia
se verifica devido 4 ameaca de san¢io. Combinada as previsdes compot-
tamentais do homo economicus, essa resposta redunda em um modelo no
qual a obediéncia é uma fungio do beneficio e do custo da violagio, custo
esse que varia, por sua vez, em razio da gravidade da san¢io cominada e da
probabilidade da sua aplicagio (BECKER, 1968). Dai se chega a conclusio
de que a obediéncia s normas é tanto mais de esperar quanto mais grave a
sangio estabelecida e provavel a sua aplicacio pela autoridade encarregada.

Uma vez confirmado, esse modelo de obediéncia baseado unicamen-
te no efeito dissuasério da san¢io sobre seres humanos que se comportam
segundo um célculo de custo-e-beneficio egoista deveria causar apreensio,
ja que a aplicagio da sangdo ndo apenas tem custos em si mesma (por exem-
plo, os custos com processos judiciais) como requer a vigilincia, por sua vez
também custosa, sobre a conduta dos atores regulados pelas autoridades.
Nas ocasides, pois, em que essa vigildncia seja dificil ou mesmo impossivel,
o modelo da dissuasio daria lugar a constatagio de que a infringéncia deve
ser a regra, e nao a excecao.

Muita pesquisa empirica tem sido realizada a fim de testar o mo-
delo da dissuasio e revelar outros possiveis fatores de obediéncia. Entre
esses fatores estdo, além do que se refere como “moralidade” (isto é, o rept-
dio, pelo préprio agente, a0 comportamento violador da norma; TYLER,
1990; GUNNINGHAM et al.,, 2005) e do temor de abalo A reputagio
(GRASMICK et al., 1991; MAY, 2005; GUNNINGHAM et al., 2005;
NIELSEN, PARKER, 2008), um fator que se pode designar como a per-

cias quanto ao risco. Mesmo, porém, que a informagio nio seja perfeita e que nio haja
neutralidade ao risco, é sempre possivel, 4 primeira vista, conceber um principio cujo
impacto dissuasério seja 0 mesmo de uma regra.
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cepgdo dos atores regulados sobre a benevoléncia do tratamento a que sio
submetidos. E importante salientar que tal percep¢io, embora dependa do
contetido da norma aplicada, nio é uma funcio exclusiva desse contetido,
sendo também influenciada pelo procedimento mediante o qual as normas
sdo instituidas (TYLER, 1997; PATERNOSTER et al., 1997; TYRAN,
FELD, 2006) e pelo modo como sio aplicadas (BARDACH, KAGAN,
1982; MAY, WINTER, 1999; WINTER, MAY, 2001).

No que se refere, em particular, A aplicagio de normas, a literatura
se dedica a comparar o que se designam como diferentes estratégias ou “es-
tilos”. Distingdo importante, a esse respeito, é entre um estilo de aplicacio
implacdvel, rigido ou “formalista’, e outro, flexivel, caracterizado por certo
abrandamento (BARDACH, KAGAN, 1982). Se, por um lado, a excessiva
complacéncia acaba por tornar ineficazes as disposi¢coes regulatérias, por
outro, a aplicagio impiedosa dessas disposi¢cdes viria a atrair a hostilidade
dos atores regulados, inibindo-lhes a motivagio para obedecer independen-
temente da ameaca de puni¢io (MAY, WINTER, 1999).* E comum, além
disso, propor-se o emprego simultineo de diferentes estratégias, algumas
eminentemente repressivas para atores a quem apenas a ameaca de sangio
seja capaz de motivar, e outras, mais brandas, baseadas na informacio e
no didlogo, destinadas a persuadir individuos e firmas cuja motivagio para
o cumprimento nio dependa dos meios dissuasérios (SCHOLZ, 1984;
AYRES, BRAITHWAITE, 1992).

4 A distingio entre os estilos de aplicagio rigido e flexivel cobre, de fato, uma infinita
variedade de praticas que sio subsumidas, ora a uma, ora a outra dessas categorias,
uma variedade cuja importincia para a obediéncia, embora ainda nio suficientemente
demonstrada, ndo é de se descartar. Assim, em busca de maior precisio de andlise, May
e Winter (2000) propoem adicionar i referida distingio uma outra, que diz respeito a
frequéncia do uso de ameagas pelos inspetores, cuja atividade seria entdo caracteriza-
da, de acordo com a frequéncia do uso de ameagas, pela maior ou menor coercibilidade
(coerciveness). Essa segunda distingdo, ainda que presumivelmente importante para a
percepgio dos atores regulados acerca da do tratamento que recebem, nio o é para o
que se refere as diferencas entre regras e principios , o que faz com que a comparagio de
estilos de aplicagio considerada neste estudo se restrinja ao apego s prescricdes legais
(isto é, ao “formalismo”, no sentido acima enunciado).
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Que a percepgio sobre a benevoléncia do tratamento tenha influéncia
sobre a motivagio para a obediéncia é algo que também pode ser explicado
por uma “preferéncia pela reciprocidade” (FALK, FISCHBACHER, 2006;
RABIN, 1993). Trata-se ai da ideia, assaz intuitiva, de que as pessoas pos-
suam a tendéncia a reagir amigavelmente a um comportamento percebido
como amistoso, e vice-versa, Nio obstante a sua simplicidade, a preferéncia
pela reciprocidade ¢,  luz da Economia tradicional, uma preferéncia he-
terodoxa (também dita “social”), j& que pode levar a decisées pelas quais o
agente abra mio de maximizar seus ganhos a fim de premiar a generosidade
(ou punir a mesquinhez) alheia. No que se refere, em particular, a obedién-
cia s normas juridicas, a preferéncia pela reciprocidade for¢a a abandonar
o ponto de vista segundo o qual essa obediéncia seria uma fungio exclusiva
da dissuasio.

Evidéncias acerca da preferéncia pela reciprocidade provém de ex-
perimentos laboratoriais nos quais se revela a disposi¢do de consideravel
percentual dos participantes a retribuir, ainda que a custa de certo sacri-
ficio préprio, a bondade alheia (reciprocidade positiva). E o que acontece
em experimentos com o “jogo da troca de presentes”, nos quais o segun-
do participante a atuar pode responder mais ou menos generosamente a
uma oferta, de generosidade também varidvel, do primeiro (FEHR et al.,
1993; FEHR et al., 1998; FEHR, FALK, 1999). Outros experimentos, em
contrapartida, atestam a disposi¢io a retaliar condutas tidas como iniquas,
ainda que quem aplique a puni¢io tenha, também, que incorrer em sacri-
ficio — algo que se designa como punigio altruista (FEHR, GACHTER,
2002). Exemplos desse tltimo caso sdo os experimentos com o jogo do ul-
timato, nos quais, contrariando a predicio de comportamento autointeres-
sado, ofertas muito baixas sio frequentemente rechagadas, o que redunda,
materialmente falando, em um resultado inferior tanto para o autor da
proposta como para aquele a quem ela foi enderecada (THALER, 1988;
CAMERER, THALER, 1995).
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3 A vantagem motivacional das regras

Na sec¢io anterior, chamou-se a aten¢do para a importincia, dada a
frequente insuficiéncia dos meios dissuasérios, de outros fatores de obedi-
éncia s normas legais. Ressaltou-se, entre esses fatores, o da percepgio dos
atores regulados quanto A benevoléncia do tratamento que lhes é dispensa-
do, uma percep¢io que estaria baseada nio apenas no contetido da normas,
mas também no modo como elas sdo criadas e aplicadas. Além de trabalhos
nos quais se revela a relacio entre a referida percepgdo e a motivagio para
a obediéncia de normas juridicas, viu-se que essa relagio é corroborada por
estudos mais gerais sobre a preferéncia pela reciprocidade e a corresponden-
te tendéncia a reagir de maneira benigna a um comportamento alheio tido
como gentil ou equinime e, inversamente, a retaliar condutas hostis.

Esta se¢io retoma, A luz dessas consideracdes, a anilise das diferentes
espécies de normas. A hipStese a ser levantada aqui é a de que as regras sdo
mais aptas do que os principios a suscitar nos atores regulados a percepgio
de benevoléncia do tratamento que lhes é dispensado. Essa vantagem das
regras, que, de acordo com o observado na se¢io anterior, residiria em obter,
gracas 4 referida percep¢io de benevoléncia, a obediéncia voluntiria (isto é,
nio baseada na ameaca de punigio) advém da precisio que as caracteriza em
relacio aos principios e do modo de aplica¢io facultado por essa precisio.

A fim de tornar claro o argumento, é conveniente estabelecer de an-
temao o que se considera aqui como autoridade encarregada da aplicagio de
uma norma. Essa é qualquer autoridade cuja decisdo a respeito do contet-
do de uma norma para uma situagio de fato concreta seja vinculante por-
que irreversivel, de dificil reversio ou, a0 menos, suficiente para impor ao
regulado um dano (por exemplo, reputacional) considerdvel. Autoridades
aplicadoras sio, portanto, os juizes, mas, além deles, também os agentes
administrativos incumbidos de inspecionar o cumprimento das disposi¢oes
regulatérias e aplicar multas ou outras medidas para casos de violagio, in-

clusive em sistemas juridicos nos quais essas medidas estejam sujeitas a re-
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visdo judicial (tendo em vista que essa revisio pode ser dificil de obter, ou
nio vir antes que o ator regulado sofra certo dano).

H4 uma diferenca incontorndvel entre o papel exercido pela autoridade
aplicadora sob um sistema de regras e sob um sistema de principios, diferen-
¢a essa que, segundo se aventa aqui, é relevante para a percep¢io dos atores
regulados a respeito do modo como sio tratados. A diferenca é que, embora
a decisdo da autoridade sobre o contetido da norma seja, por definicio, vincu-
lante nos dois casos, essa decisio, no caso das regras, ¢, com maior frequéncia,
uma decisdo incontroversa. No caso dos principios, em contrapartida, a auto-
ridade a quem incumbe decidir sobre o contetido da norma (a quem incumbe
decidir, por exemplo, se um produto oferece risco anormal, ou se uma cldusula
contratual é abusiva) terd de decidir mais seguidamente sobre uma questio
controvertida, isto ¢, a respeito da qual paira séria divida.

A primeira vista, essa diferenca pode parecer em si mesma irrelevante
para a percepgio dos regulados sobre o tratamento a que sio submetidos, a
nio set, talvez, pelo fato de esse tratamento ser mais bem conhecido de an-
temdo no caso das regras do que no dos principios. Encontra-se atualmen-
te documentada, no entanto, a tendéncia dos seres humanos a interpretar
situacdes de divida da maneira que mais lhes favoreca, o “viés do autofa-
vorecimento” (self-serving bias) (LOEWENSTEIN et al., 1993). Como as
situacdes de divida sio mais frequentes quando se trata de principios, o re-
sultado é uma tendéncia a que a aplicagio dessa espécie de norma contrarie
a expectativa que, sob o efeito do referido viés, os atores regulados possufam
a respeito do seu conteiado (KOROBKIN, 2000, p. 46-47), influenciando,
assim, negativamente a percep¢io desses atores sobre o tratamento que lhes
é dispensado pela autoridade aplicadora.

Considere-se agora o caso de uma autoridade aplicadora benevolen-
te, definida como aquela que, ao invés de impor de maneira implacével as
prescricdes regulatérias, mostra certo grau de complacéncia, dispondo-
se a dialogar e a tolerar, ocasionalmente, infracdes menos relevantes. A

hipétese tradicional, como visto na se¢io anterior, é que esse estilo de
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aplicagio flexivel e, portanto, benigno contribua para motivar os atores
regulados a cumprir as normas independentemente da ameaca de sangio.
Diferentemente do que ocorre com as regras, porém, no caso dos princi-
pios, essa mesma autoridade de comportamento gentil é a que acaba de-
terminando, 4 base de um comando de contetido duvidoso, as exigéncias
legais a serem atendidas pelos agentes sujeitos A regula¢io, uma definigio
que, devido ao viés do autofavorecimento, no mais das vezes se afastard, e
para pior, daquilo que esses agentes acreditam sinceramente ser a correta
interpretacio do texto legal.

A conclusio é, portanto, a de que 0 mesmo comportamento benévolo
da autoridade aplicadora, caracterizado por um estilo de aplicagio flexivel,
tenha um diferente impacto sobre a percepgio dos atores regulados acerca
do tratamento que lhes é imposto nos casos de regras e principios, e isso
porque, quando se trata desses tltimos, o impacto favordvel que o referido
comportamento benévolo é capaz de causar é moderado pela decisio, no
mais das vezes negativa, aos olhos do regulado, sobre o contetido da norma.
Como a percepgio de benevoléncia se torna, por essa razio, menos provivel
no caso dos principios, e 3 medida que essa percepgio seja um dos fatores
da motiva¢do intrinseca para a obediéncia, pode-se também esperar que um
sistema de regras esteja mais apto a suscitar a motivagio em questio do que
um de principios.

E importante frisar que o argumento recém exposto nio diz respeito
a outros fatores determinantes da percepgio dos regulados sobre o trata-
mento a que sio submetidos se nio o da coincidéncia, mais comum no caso
dos principios, entre a aplicagio da norma e a tomada de uma decisio con-
trovertida acerca do seu contetido. O que se aventa, portanto, nio é que as
regras sejam superiores aos principios por deixarem a aplicagio da lei mais
previsivel ou por emanarem de autoridades que sejam, aos olhos dos regula-
dos, mais legitimas do que as encarregadas de decidir sobre o contetido dos
principios, mas que elas estejam em vantagem simplesmente pelo fato de

nio incumbirem & mesma autoridade aplicadora cujo comportamento pode
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set, em outros sentidos, benévolo a tarefa de solucionar questdes duvidosas

acerca do seu contetido.

4  Ressalvas e possiveis objecoes

Uma ressalva ébvia ao argumento exposto na se¢io anterior é que,
ainda que confirmada a hipStese que nele se levanta, ter-se-ia com isso ape-
nas uma razo, e nao, por certo, uma razao definitiva, para preferir as regras
aos principios. Mesmo naquilo que diz respeito apenas & motivagio para a
obediéncia e, mais particularmente ainda, 4 percep¢io de benevoléncia do
tratamento dispensado pelas autoridades como fator dessa motivagio, nio
ha nada no argumento que leve a concluir pela definitiva superioridade das
regras em relacdo aos principios. Nao é de descartar, assim, que os princi-
pios, 2 medida que deixem mais explicitas as justificativas para a regulagio,
estejam também mais propensos a ser internalizados, seja pelos proprios
atores regulados, seja por outras pessoas (como, no caso das empresas, em-
pregados e consumidores) perante as quais os primeiros queiram gozar de
boa reputacio, internalizac¢io essa que motiva e favorece, em qualquer dos
casos, o cumprimento da legislagio. Assim, tudo o que se pode dizer, com
base no argumento apresentado acima, é que, sendo o restante todo igual,
as regras possuem, devido 2 sua aplicagéo pouco controvertida e ao viés do
autofavorecimento, uma vantagem sobre os principios no que respeita 3 mo-
tivagio para a obediéncia.

J4 uma objecio ao argumento ¢ a de que ele tem em vista um certo
comportamento da autoridade encarregada da aplicagdo das normas re-
gulatérias, o comportamento benevolente, que s6 seria possivel nos casos
em que essa aplicacdo seja incontroversa. A vantagem das regras sobre os
principios estaria, assim, segundo essa obje¢io, em certo comportamento
da autoridade aplicadora que as primeiras, com mais frequéncia do que os

segundos, propiciam, e nio, como sugerido acima, na influéncia que esse
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comportamento exerce sobre a motivagio dos atores regulados. Essa obje-
¢io, todavia, é falsa. A Gnica diferenca necessdria entre a atividade da auto-
ridade aplicadora nos casos de regras e principios consiste em que, quando
se trata desses ltimos, a referida atividade envolve, mais habitualmente, a
decisio sobre uma questio duvidosa a respeito do contetido da norma. Tal
diferenca nio tem, contudo, nada que ver com o que se vem designando
como comportamento benevolente da autoridade aplicadora, o qual pode,
pois, ter lugar mesmo que a norma a aplicar seja um principio. Considere-se,
para ilustrar, o caso de uma autoridade administrativa encarregada da defe-
sa do consumidor a quem caiba aplicar um principio de proibi¢io a cldusulas
contratuais leoninas. Depois de concluir que determinada cldusula comu-
mente incluida nos contratos do fornecedor de produtos X é abusiva, nada
impediria que essa autoridade se conduzisse do mesmo modo como faria
caso a clusula em questdo contrariasse indubitavelmente certo comando
legal (isto é, infringisse uma regra, e nio um principio). Ela poderia, assim,
a0 invés de aplicar imediatamente uma multa, dialogar com o empresirio,
ouvir-lhe as razdes e até propor uma alteracio das condi¢des contratuais de
maneira a atender ao que a legislagio exige. A benevoléncia do comporta-
mento da autoridade aplicadora pode, pois, verificar-se independentemente
da espécie de norma, estando a diferenca entre regras e principios restrita ao
impacto dessa conduta benevolente sobre a percep¢io dos sujeitos regulados
acerca do tratamento que recebem.

Levando-se em conta que a distingdo entre regras e principios se apoia
no fato de a defini¢io do contetido da norma dar-se, no caso dos principios,
por ocasido da sua aplicagio, uma questio a considerar é: por que a decisio
controvertida sobre o contetido de um principio teria, sobre a percep¢io dos
atores regulados quanto ao tratamento a que sio submetidos, uma influén-
cia negativa que nio se faz presente, ou nio se faz presente na mesma pro-
por¢io, em relagio a decisio mediante a qual a regra é criada? Essa questio
é pertinente porque, se é a decisdo sobre o contetido da norma que surte um

efeito indesejével sobre a motivagio para a obediéncia, trata-se ai de uma
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decisdo que nio deixa de ocorrer quanto as regras, mas apenas ocorre, em
maior medida, por ocasiio da promulgagio e nio da aplicagio da norma.
A fim de responder a essa questio pode-se apelar, uma vez mais, 2
ideia do viés do autofavorecimento. A decisio sobre o contetido da norma
teria um impacto distinto no caso dos principios porque é uma decisio
que muito provavelmente contraria o que um agente sujeito a regulagio
entende, sob a influéncia do viés do autofavorecimento, ser a correta in-
terpreta¢io de uma norma legal. No caso das regras, em contrapartida, a
decisdo sobre o contetido, por ser, mais frequentemente, uma decisio con-
comitante a cria¢iao da norma, nio atentaria contra a opinio interpreta-
tiva dos atores regulados e, por conseguinte, teria menos chance de ser re-
putada por esses atores como injusta. A fragilidade dessa resposta deve-se
ao fato de ela supor, primeiro, que a decisio sobre o contetido da regra nio
seja encarada pelos sujeitos regulados como uma decisio interpretativa e,
segundo, que questdes interpretativas estejam mais suscetiveis ao viés do
autofavorecimento do que questdes de outra ordem. Quanto ao primeiro
ponto, é preciso considerar que, sob um ponto de vista estritamente legal-
normativo, mesmo a criagio de regras pelos drgios legislativos pode ser
tratada como atividade de interpretagio da Constituicio, isto é, como a
atividade de traduzir, com palavras mais precisas, as disposi¢des, geral-
mente de alto grau de vagueza, contidas no texto constitucional. Além
disso, hd um sentido no qual a criagio de regras pode, muito decisivamen-
te, basear-se em interpretacio, a saber, o da interpretacio relativa a fatos.
Por exemplo, mesmo que a promulgagio de uma nova lei de prote¢ao ao
meio ambiente nio seja vista por muitos dos atores regulados como resul-
tado da interpretagio de um comando constitucional, a decisdo quanto ao
contetido dessa lei é, muito provavelmente, uma decisio amparada pela
interpretagio de dados como os relativos a riscos ambientais e necessida-

des de producio, dados a respeito dos quais o viés do autofavorecimento
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pode bem manifestar-se.” No que respeita ao segundo ponto, é possivel
que o viés do autofavorecimento também se faca presente para questdes
que nio envolvam propriamente interpretagio, seja legal ou de fatos, o que
elevaria a probabilidade de os cidadaos perceberem como iniqua a decisio
de promulgar uma regra ainda que essa decisio nio seja tratada por eles
como interpretativa em algum desses sentidos.

A razio, assim, para que a decisio da autoridade aplicadora sobre o
contetido de um principio tenha um efeito negativo sobre a percep¢io dos
cidadios acerca do tratamento que lhes é dispensado tem de estar no fato
de essa decisio ser proferida pela autoridade da “linha de frente”, isto é, por
aquela mais préxima dos atores regulados, cujo comportamento pode ter,
por isso mesmo, maior importincia para as percepgdes desses atores. Que a
experiéncia face-a-face seja decisiva para promover a confianca e, por conse-
guinte, elevar niveis de cooperagio é algo sugerido na literatura, seja naquela
que atine, em particular, a regulagio (PAUTZ, 2009; McCAFFREY et al.,
2007), seja em outros setores (OSTROM, 1998, p. 5-6).

Saliente-se, por fim, uma dificuldade para corroborar empiricamen-
te o argumento desenvolvido aqui. Regras e principios podem influenciar
a percepgio dos regulados sobre o tratamento que lhes é dispensado por
outras razdes que nio a aventada acima, isto é, que nio pelo fato de os
principios fazerem recair mais frequentemente sobre a autoridade aplica-
dora decisdes controversas sobre o contetido das disposi¢oes regulatérias
e moderarem, com isso, o efeito positivo de um eventual comportamento
benevolente dessa autoridade. Em lugar disso, as regras podem tornar a re-
gulagio mais atraente aos olhos dos regulados simplesmente devido a pre-
visibilidade que proporcionam ou i maior legitimidade de que desfrutem,
por si mesmas ou devido 4 autoridade que as estabeleceu. A fim de testar a

hipétese levantada pelo presente trabalho, pois, é indispensivel o controle

5 Embora a interpretagio de fatos nem sempre se consiga discernir da interpretagio de
normas, pode-se afirmar que os estudos sobre o viés do autofavorecimento comumente
tém mais em vista a primeira espécie de interpretagio do quea segunda. V., e.g., Ross e

Sicoly (1979) e Svenson (1981).
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desses outros fatores, algo que tem como obsticulo, em cendrios reais, o
fato de, quase invariavelmente, as consequéncias de regras serem mesmo
mais previsiveis do que as de principios,® bem como o de a autoridade en-
carregada da aplica¢io das normas (e de solucionar, portanto, as questdes
duvidosas sobre o contetido dos principios) nio ser, geralmente, a mesma

que as promulga.

Conclusao

Este trabalho argumentou que as regras gozam de uma vantagem
sobre os principios em relacio a capacidade para motivar intrinsecamente
(isto é, de modo nio atrelado ao temor A san¢io ou a nenhum outro estimu-
lo externo) os sujeitos regulados a obedecé-la. Essa vantagem advém de uma
tendéncia a que a relacdo entre os regulados e a autoridade incumbida da
aplicag¢do da norma seja mais hostil no caso dos principios, tendéncia essa
que se deve, por um lado, ao fato de os principios serem normas cuja apli-
cagdo requet, mas frequentemente, a solu¢io de uma questio controversa
acerca do seu contetdo e, por outro, 2 um viés de autofavorecimento em ra-
zio do qual os atores submetidos a regulagio se encontram propensos a tra-
tar como errada e iniqua a solu¢io determinada pela autoridade aplicadora.

Além de estudos empiricos mediante os quais essa hipStese seja tes-
tada, o presente artigo convida 4 realizagio de outros trabalhos teéricos nos
quais se trate da relagdo entre a espécie de norma a empregar e a eficicia

(ndo apenas comportamental, mas também motivacional) da regulacgio ju-

6 As consequéncias de um principio podem se tornar tio previsiveis quanto as de uma
regra se a autoridade que aplica o primeiro posterga os efeitos da decisio sobre o conte-
do da norma. Ao avaliar se uma cldusula contratual ofende ao principio da proibicio a
cldusulas abusivas, um juiz pode, decidindo afirmativamente, determinar também que
os efeitos da decisio somente recaiam sobre contratos ainda a serem celebrados ou que
forem celebrados depois de transcorrido certo prazo, de tal maneira que as consequén-
cias do referido principio acabem por se equivaler, no que se refere A previsibilidade, as de
uma regra.
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ridica, trabalhos nos quais se ponham face a face a teoria do Direito e as
descobertas comportamentais que tém forcado a abandonar modelos de de-

cisio racional e autointeressada.
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