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1. Introducao

O objetivo deste trabalho ¢ estudar (ainda que sem a profundidade
desejavel e necessaria) alguns aspectos relevantes das normas
constitucionais, inclusive quanto a sua natureza, conteudo e
alcance.

Inicialmente, serd posta a idéia da Constituicio como norma
juridica, e nio de indole meramente politica, o que lhe atribui as

O Professor das Faculdades Integradas Curitiba
GUTIERREZ GUTIERREZ, 1. Introducio. In: HESSE, K. Derecho
Constitucional y Derecho Privado. p. 13.
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caracteristicas proprias das normas juridicas em geral, como da
eficdcia, da imperatividade, da forca vinculante e da exigibilidade.
Também sera analisada a classificacio das normas (inclusive as
constitucionais) como regras e principios, ambos produzindo
efeitos no mundo dos fatos e dotados de cardter mandamental.

Em seguida, sera analisada a questio das chamadas “normas
constitucionais programaticas’, se é que ainda existem, e os
aspectos da sua eficacia vinculante e da sua exigibilidade frente ao
Judiciario.

Depois, sera abordado o fendmeno relativamente recente da
“constitucionalizacio” do Direito Privado e a tese de existéncia de
um Direito Civil Constitucional, em razio da introducio, nos
textos constitucionais modernos, de diversas normas reguladoras da
vida privada e que até entdo figuravam apenas na legislacio
infraconstitucional. Desse exame surge a idéia de uma releitura do
Direito Privado, a luz das normas (= regras e principio)
constitucionais, com uma maior intervencio estatal na esfera das
relacoes privadas, tendo em vista os fins sociais buscados pelo
Estado.

Por fim, serdo tecidas algumas consideracoes acerca da existéncia de
conflitos entre regras e principios aplicaveis ao caso concreto,
indicando-se as solucdes propostas pela doutrina para a superacio
dessas antinomias ou antagonismos.

2. Significado e alcance da norma constitucional

Sio conhecidas as divergéncias entre Ferdinand Lassalle e Konrad
Hesse sobre a esséncia e a forca normativa da Constituicio. O
primeiro, afirmava que existem duas Constituicdes: a real (formada
pelos chamados fatores reais do poder) e a juridica (que seria um mero
pedaco de papel — ein Stiick Papier - com sua eficicia limitada a sua
compatibilidade com a outra). Para ele, as questdes constitucionais
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sdo questdes politicas e ndo juridicas, sendo que as regras juridicas
niao estdo aptas a controlar a divisio dos poderes politicos e as
forcas  politicas atuam  conforme suas  proprias  leis
independentemente das formas juridicas.’

J& Hesse, afirmando que a prevaléncia da Constituicio real seria a
negacio da ordem juridica e do proprio Direito Constitucional e de
seu valor como ciéncia juridica, sustenta a forca normativa da
Constituicdo e a sua capacidade de conter, “ainda que de forma
limitada, uma forca proépria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado”.”

3. A Constituicdo como norma juridica

Paulo Bonavides, historiando o desenvolvimento histérico do
constitucionalismo no mundo, salientando a transformacio da
Constituicio de uma carta politica para um instrumento juridico e
exemplificando com a Constituicio belga de 1832, destaca o
. . . ] . .~ . “«

surgimento de um conceito juridico de Constituicio, ou seja, “o
conceito da Constituicio como lei ou conjunto de leis aparece em
substituicio do conceito politico ou pelo menos como alternativa
teorica e doutrindria para este tltimo”.’

Florez-Valdés, tratando do assunto, afirma que a Constituicio nio
pode atualmente ser tachada de “mero programa”, mas que merece

I . . (8 . ’ . ”»

o qualificativo de verdadeira “norma juridica”, sendo a norma
suprema do ordenamento, sendo que dessa condicio normativa
superior resulta sua aplicabilidade imediata, como qualquer outra

norma.4

"LASSALLE, F. A Esséncia da Constituicdo, passim.

2 HESSE, K. A Forca Normativa da Constituicdo. p. 11.

* BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 205.

* FLOREZVALDES, ]. A. El Derecho civil constitucional. p. 177-8 (traducio livre).
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Ana Paula de Barcellos lembra que pela concepcio normativa da
Constituicdo, todas as normas constitucionais sdo normas juridicas.
Entio, invocando Paulo Bonavides, salienta que ao se afirmar que a
Constituicdo ¢ norma juridica e que os principios nela inscritos sdo
espécies de normas, é necessirio aclarar esses conceitos com a
maior precisiao possivel. A autora questiona o significado de norma
juridica, procurando saber “qual a nota essencial da norma juridica
que se atribui as normas constitucionais em geral para que se possa
legitimamente designa-las como juridicas”.’

Buscando uma resposta a sua indagacio, Ana Paula de Barcellos
comeca afirmando que “o elemento essencial do direito, e da
norma juridica em particular, consiste na imperatividade dos
efeitos propostos”, lembrando depois a instrumentalidade do
direito como agente de transformacio da sociedade, destacando ao
final a coercitividade da norma e a sua eficdcia juridica, por meio da
qual, “uma vez desrespeitada uma norma, podem ser exigidas
providéncias diante do Judiciario, instituicio responsavel por sua
imposicio coativa”.®

Por conseguinte, o texto constitucional deve ser entendido dentro
desse enfoque juridico, como um conjunto de normas juridicas e
nio como meros postulados politicos.

E, desse modo, como norma juridica que ¢, a Constituicio se
apresenta sob a forma de regras e principios. Cabe de pronto
assinalar, porém, que nio h4 unanimidade na doutrina quanto a
essa nomenclatura, posto que as vezes vése algum autor
empregando o vocibulo norma com o mesmo sentido que outros
dio a expressio regra.

3.1 Classificacio da norma juridica: regra e principio

> BARCELLOS, A. P. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. p. 31.
8 BARCELLOS, A. P. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. p. 31-3.
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Podese dizer que as Constituicdes usualmente sio compostas de
regras, ou normas (sempre escritas), e de principios (escritos ou
nio), o que também sucede com a vigente no Brasil. José Afonso da
Silva faz a distincdo, dizendo que principio (segundo Bandeira de
Mello) é o “mandamento nuclear de um sistema”, enquanto que
normas “sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem
ou de vinculo”. O mesmo autor, a seguir, invocando Gomes
Canotilho, lembra que os principios constitucionais se apresentam em
duas categorias: os principios politico-constitucionais e os principios
juridico-constitucionais. Os primeiros, ainda segundo José Afonso da
Silva, constituem-se daquelas “decisdes politicas fundamentais
concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional
positivo”, enquanto que os ultimos sio os “principios constitucionais
gerais informadores da ordem juridica nacional”.®

Tratando da classificacio das normas juridicas (inclusas as
constitucionais), Ana Paula de Barcellos indica a existéncia de
varios critérios, dentre eles aquele que considera a estrutura das
normas e pelo qual essas normas se apresentam como principios e
regras, louvando-se nas licdes de autores como Paulo Bonavides,
Eros Roberto Grau, Luis Roberto Barroso, Robert Alexy, Ronald
Dworkin e J. J. Gomes Canotilho. Acrescenta, ainda, que “mesmo
os autores que nio se detém em apresentar um esquema ordenado,
em que principios e regras figurem como espécies do género norma
juridica, corroboram o entendimento de que, assim como as regras,
os principios sio normas dotadas de imperatividade”.’

Regina Quaresma e Francisco de Guimaraens também salientam a
normatividade dos principios, asseverando que, atualmente, “esta

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 93-94.
8 SILVA, J. A. da. Obra citada, p.94 e segs.
? BARCELLOS, A. P. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. p. 43-4.
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premissa ¢ irrefutavel dentro do entendimento contemporineo
acerca desta matéria”."

Marcia de Carvalho, rememorando as licoes de Gomes Canotilho e
José Afonso da Silva no sentido de que a Constituicio brasileira de
1988 (como a portuguesa de 1976) é “um sistema normativo aberto
de regras e principios”, esclarece que as normas que a compdem de
forma sistematica, apesar de terem o mesmo nivel hierarquico, se
apresentam sob duas modalidades: normasprincipios e normas
disposicdes, estruturadas num todo sistémico.'" Também aponta
critérios que distinguem principios de normas, assim resumindo o
pensamento da maior parte da doutrina:

Os principios diferenciam-se das regras pelo seu maior grau
de abstracio: por serem vagos e indeterminados,
constituindo espacos livres para a complementacio e
desenvolvimento do sistema, por nio se limitarem a aplicar-
se a uma determinada e precisa circunstincia, podendo
concretizar-se num sem nimero de hipdteses. Caracterizam-
se também por conterem os valores politicos e sociais
fundamentais ditados pela sociedade, concretizados em
diversas normas da constituicio ou cuja concretizacio a
constituicdo impde.

As regras constitucionais possuem, relativamente aos
principios, uma abstracio reduzida; densificam os
principios prescrevendo imperativamente uma exigéncia, ou
seja, obrigando, permitindo ou proibindo diretamente uma
conduta; geralmente, revelam o seu pressuposto, fato ou

" QUARESMA, R.; GUIMARAENS, F. Principios Fundamentais e Garantias
Constitucionais. p. 385.
""CARVALHO, M. H. P. Hermenéutica Constitucional. p. 28.
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hipotese de incidéncia e tem a sua aplicacio restrita a essa
. - L. .\
situacdo fatica. (sic)"

Edilsom Pereira de Farias, analisando a estrutura das normas
juridicas que formam o ordenamento positivo, afirma que as
normas juridicas (género) sio de duas espécies: principios e regras
juridicas.” Diz ainda que para a distincdo entre principios e regras
existem alguns critérios, citando pelo menos duas dessas idéias: a
chamada forte, segundo a qual ha uma diferenca clara e radical,
embora apenas de grau, e a débil, que considera nio existir uma
distincdo clara entre principios e regras, sendo a diferenca apenas
qualitativa.

Ja Ricardo Luis Lorenzetti afirma que “tanto os principios como as
regras se referem ao Ambito do deverser e, portanto, sio normas”,
constituindo-se em “enunciados deontoldgicos no sentido
indicado”."* Para distinguir esses dois tipos de normas, aponta ele
alguns critérios, como o da generalidade (maior nos principios do
que nas regras), o da origem (“as regras sio criadas, os principios
desenvolvidos”) e o da referéncia a idéia de Direito (presente em
ambos os tipos de norma, mas explicita nos principios e implicita
nas regras). Mais além, apds de afirmar que a palavra principio pode
ter muitos usos e significados, esclarece que tem ela “uma funcio
evocativa dos valores fundantes de um ordenamento juridico,
também alude ao inicio de algo, as nocdes basicas de uma ciéncia
(principios de ética ou de matemdtica), as caracteristicas essenciais
de um ordenamento que representa seu ‘espirito’”, para concluir
que

2 Idem, ibidem.
" FARIAS, E. P. Colisdo de Direitos. p. 23.
" LORENZETTI, R. L. Fundamentos do Direito Privado. p. 286.
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na jurisprudéncia o principio é concebido como uma regra
geral e abstrata que se obtém indutivamente, extraindo o
essencial de normas particulares, ou como uma regra geral
preexistente. Para alguns sio normas juridicas, para outros
regras de pensamento, para alguns sdo interiores ao
ordenamento, enquanto para outros sio anteriores ou
superiores ao sistema legal."”

[nocéncio Martires Coelho também adota a classificacio das
normas constitucionais em normasregras e mnormas-principios, cuja
distincdo considera “das mais relevantes para a pratica do direito” e
que tem como base “a estrutura normativo-material dos preceitos
constitucionais, com enormes reflexos na sua interpretacio e
aplicacao”.'®

Em idéntico sentido ¢ o magistério de Norberto Bobbio, que
considera os principios gerais do Direito como “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”,
acrescentando que o vocabulo principios “leva a engano, tanto que ¢
velha questdo entre os juristas se os principios gerais sio normas’,
concluindo nio ter davidas de que “os principios gerais sio normas
como todas as outras”."”

Sérgio Alves Gomes, tratando do tema, afirma que “numa
sociedade que prima pela realizacio da democracia, os requisitos
essenciais desta ocupam proeminéncia no texto constitucional e, ai,
sio positivados em forma de principios e regras constitucionais”.'®
Para responder a indagacdo sobre o que ha de comum e em que se

5 Idem, p. 312.

' COELHO, 1. M. Elementos de Teoria da Constituicio e de Interpretacio
Constitucional. p. 44.

" BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 158.

" GOMES, S. A. Hermenéutica Juridica e Constituicdo no Estado de Direito
Democrdtico. p. 21.
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diferem esses principios e essas regras, traz o autor o magistério de
Roberto Alexy: “tanto as regras como os principios sio normas
porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados
com a ajuda das expressdes dednticas basicas do mandamento,
permissdo e proibicio”.” Segundo o autor, o mestre alemio
assevera ainda que “a distincdo entre regras e principios consiste,
portanto, em uma distincdo entre dois tipos de normas” e que dentre os
inmeros critérios propostos para essa distincio o mais utilizado ¢
o da generalidade, no sentido de que “os principios sdo normas de um
grau de generalidade relativamente alta, e as regras normas com um nivel
relativamente baixo de generalidade”.”

Thomas Bustamante, de seu lado, assinala que a distincio entre
principios e regras (tracada por Dworkin e depois Alexy), embora
seja uma teoria com grande aceitacio no Brasil, “vem sofrendo
intensas criticas por juristas nacionais e estrangeiros, seja para negar
por completo a existéncia da distincdo [...] ou para discordar tio-
somente da existéncia de uma diferenca quanto a estrutura logica

2! Esclarece ainda este autor que

dos comandos normativos”.
antes de Dworkin estabelecer a distincdo estrutural entre
principios e regras, prevalecia, para aqueles que ja
reconheciam a forca normativa dos principios, a distincao
fundada no critério da generalidade. Principios seriam
normas de grau de generalidade relativamente alto,

9 ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. de Ernesto Garzon
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 81-115, apud
GOMES, S.A. Hermenéutica Juridica e Constituicdo no Estado de Direito Democrdtico,
p. 21.

2 GOMES, S. A. Hermenéutica Juridica e Constituicio no Estado de Direito
Democrdtico, p. 21-2.

2 BUSTAMANTE, T. R. A distinciio estrutural entre principios e regras e a sua
importancia para a dogmatica juridica - resposta as objecoes de Humberto Avila

ao modelo de Robert Alexy, p. 153-154.
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enquanto regras seriam normas com um nivel relativamente
. . 22
baixo de generalidade.

Daniel Sarmento diz que, para Canaris,

no plano da fluidez, os principios situam-se entre os valores
e as regras juridicas. Excedem os valores, em termos de
concretizacdo, por ja delinearem indicacdes sobre as suas
consequiéncias juridicas, mas ainda ndo alcancam o grau de
densidade normativa das regras, pois nio tém delimitada
com a precisio necessaria as respectivas hipdteses de

R PO WA . VRT 2
1r1c1denc1a € consequencias ]UI’IdlCHS‘ g

Bustamante faz um interessante comparativo entre as doutrinas de
Dworkin e Alexy, afirmando que este ultimo considera como teses
frdgeis da separacdo as teorias que distinguem as espécies de normas
juridicas pelo critério da generalidade e que propoe, em
substituicdo, uma tese forte baseada num critério qualitativo e nio
meramente gradual. Acrescenta que para Dworkin “a diferenca
entre principios e regras ¢ uma distincdo logica”, fazendo a
distincio pelo carater da diretiva que fornecem: as regras sio
aplicaveis no sistema do allornothing , enquanto que os principios
tém uma “dimensio de peso” ou de importincia. Para Alexy, ainda
segundo Thomas Bustamante, os principios seriam “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel”,
conforme as possibilidades, constituindo-se em “mandados de
otimizacio [...] caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus”, conforme as possibilidades faticas
e juridicas, enquanto que regras sio “normas que sé podem ser

2 BUSTAMANTE, T. R. A distincdo estrutural... , p. 154.
2 SARMENTO, D. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. p. 51-2.
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cumpridas ou ndo”, contendo determinacdes exeqiiiveis tanto fatica
quanto juridicamente.**

Ana Paula de Barcellos, lembrando que tanto os principios como as
regras “pretendem produzir efeitos sobre o mundo dos fatos”, isto
¢, “que a realidade assuma uma forma especifica”, busca estabelecer
um critério de distincdo entre essas duas espécies de normas
juridicas, indicando desde logo duas diferencas: “a relativa
indeterminacio dos efeitos e a multiplicidade de meios para atingi-
los”.?

No primeiro caso, as regras objetivam produzir um efeito
determinado, especifico, geralmente limitado, enquanto que os
principios, a partir de um nucleo basico determinado, se irradiam
na producio de efeitos indeterminados porque variaveis conforme
as diversas concepc¢des e a multiplicidade de situacdes. No segundo
caso, os resultados visados pelos principios podem ser alcancados
por uma pluralidade de meios.?

Regina Quaresma e Francisco de Guimaraens arrolam as
caracteristicas basicas dos principios constitucionais: “a) abstracdo ou
generalidade; b) fundamentalidade; ¢) normogenética; d)
proximidade da idéia de direito e da compreensido de justica; e)
ponderacio em caso de conflitos hermenéutico-concretizantes™’ e
depois enunciam suas funcées: “a) ordenadora ou sistémica; b)
fundamentadora; ¢) axioldgica; d) teleologica ou diretiva; e)
integrativa ou supletiva; f) limitativa”.”®

Concluem esses autores com uma alvissara: “embora o quadro atual

nao seja alentador, algumas decisdes judiciais ja demonstram

# BUSTAMANTE, T. R. A distincio estrutural... , p. 154-5.

B BARCELLOS, A. P. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. p. 51-2.

% Idem, p. 52-54.

7 QUARESMA, R.; GUIMARAENS, F. Principios Fundamentais e Garantias

Constitucionais. p. 389.
2 Idem. p. 391.
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estarem os principios fundamentais ingressando na cultura juridica

brasileira através da utilizacio dos writs como meios para tanto”.*’

3.2 Conteudo e alcance das regras e dos principios constitucionais

Partindo-se, pois, da idéia de que tanto as regras quanto os
principios sdo tipos de normas constitucionais, cabe analisar o seu
significado e alcance como tais.

Como ensina Gisela Bester, “as normas constitucionais possuem a
natureza de ser as normas primdrias do ordenamento juridico, isto
¢, constituem a fonte primaria de qualquer ordenamento juridico”,
sendo que sua natureza e eficicia relacionam-se diretamente como
suas finalidades, possuindo “carater imperativo, mandamental,
nio constituindo meros conselhos, avisos ou licoes”.”

Gomes Canotilho, que também considera a Constituicio como um
documento com sentido normativo, sustenta que o conteudo de tal
documento deve obedecer “aos principios fundamentais
progressivamente revelados pelo constitucionalismo”.’’ Acrescenta
que a idéia de constituicio em sentido normativo traz duas teses
bésicas:

(a) a constituicdo ¢ um conjunto de regras juridicas (normas e
principios) codificadas num texto (documento) ou
cristalizadas em costumes e que sio consideradas proeminentes
(paramount law) relativamente as outras regras juridicas; (b) a
constituicio é um conjunto de regras juridicas de valor
proeminente porque estas sio portadoras de determinados

? Idem. p. 407.

3 BESTER, G. M. Cadernos de Direito Constitucional - Parte I:  Teoria
Constitucional. p. 48.

* CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1114,
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contetdos aos quais é atribuido numa comunidade um

valor especifico supe*rio*r.32

Mais adiante, Canotilho conceitua ordem juridica (Rechtsordnung)
como um “sistema de normas e natureza juridica que determinam e
disciplinam vinculativamente certos ambitos primérios da vida em
sociedade dentro do sistema social global”,”® ou seja, um conjunto de
normas juridicas dotado de “uma certa unidade e uma certa
coeréncia”.** Depois, aponta a Constituicio como norma superior
do ordenamento juridico (ordinamento giuridico), consistindo num
“conjunto de normas juridicas positivas (regras e principios)
geralmente plasmadas num documento escrito (‘constituicio
escrita’, ‘constituicio formal’) e que apresentam relativamente as
outras normas do ordenamento juridico cardcter fundacional e
primazia normativa”.”> Por isso, adota a teoria kelseniana que coloca
a Constituicio no vértice da pirdmide normativa, numa posicio
hierdarquica em que atua como fonte de outras normas.’®

Konrad Hesse diz que a forca normativa da Constituicio ndo reside
apenas na sua coeréncia com a realidade, mas que a Constituicio
juridica “logra converter-se, ela mesma, em forca ativa” e, embora
“nao possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas” e
“transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicio de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida”.’” Conclui afirmando que se
pode afirmar que “a Constituicio converter-se-4 em forca ativa se

32 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1114-5.
¥ Também Bobbio alude a ordenamento juridico somo um sistema coerente
(BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 71-114).

#* Ob. cit., p. 1128.

3% Ob. cit., p. 1131.

3% Ob. cit., p. 1135.

3 HESSE, K. A Forca Normativa da Constituicdo. p. 19.
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fizerem-se presentes, na consciéncia geral - particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional -
, nao s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade
de Constituicio (Wille zur Verfassung)”.”® Constituise ela, assim,
numa “forca ativa que influi e determina a realidade politica e
social”, e ndo em mero pedaco de papel como queria Lassalle e,
embora ndo desvinculada “da realidade historica concreta do seu
tempo [...] ndo estd condicionada, simplesmente, por essa
realidade”, sendo que num “caso de eventual conflito, a
Constituicio nao deve ser considerada, necessariamente, a parte mais
fraca”, posto que “existem pressupostos realizdveis (realizierbare
Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem
assegurar a forca normativa da Constituicao”.”

Depois de analisar os principios e as regras como espécies de
norma, Sérgio Gomes destaca que “a partir do entendimento de os
principios  constitucionais também serem normas e normas
fundamentais, ao invés de expressdes vagas, carentes de
normatividade, surge uma nova visio sobre o conteudo e o alcance
das normas constitucionais”.*® Acrescenta que “é na generalidade dos
principios que se embasam a especificidade das regras. Aqueles sio,
em verdade, o esteio da Constituicio e, conseqiientemente, de toda
a ordem juridica, em face da visio sistemdtica e hierarquica das
normas que a compdem”.? Alude ainda as licoes de Paulo
Bonavides, para quem, a partir de Dworkin e depois Alexy, “a
teoria dos principios ¢ hoje o coracio das Constituicoes”.*

Assim, para Sérgio Gomes,

3 Idem, ibidem.
¥ 1dem, p. 24-5.
 GOMES, S. A. Hermenéutica Juridica... , p. 22.
4 Idem, ibidem.

2 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 253.
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no topo da hierarquia das normas juridicas, estio as de
natureza constitucional; e, dentre estas, em posicio de
mdxima superioridade, situam-se os principios constitucionais,
exatamente pelo carater fundamental de que é dotada boa
parte deles, consoante bem reconheceu o constituinte
patrio, ao dar tratamento sistematico a maioria destes
principios.?

Cabe advertir, porém, que os principios nio se resumem
aqueles consignados expressamente na Constituicio brasileira.
Embora nossa ideologia tradicional seja positivista, de um Direito
positivado, tratando os quatro primeiros artigos da Carta de 1988
dos principios que ali foram normatizados, ¢ preciso superar essa
cultura da norma positivada. O Direito ndo é s o que estd
normatizado e o juiz nio pode mais ser aceito como a mera “boca
da lei”. Jorge Miranda, da mesma forma, afirma que “o Direito
nunca poderia esgotar-se nos diplomas e preceitos constantemente
publicados e revogados pelos orgios do poder”, nem ¢ “mero
somatorio de regras avulsas, produto de actos de vontade, ou mera
concatenacio de formulas verbais articuladas entre si”.* Para o
mestre lusitano, o Direito “projecta-se ou traduzse em principios,
logicamente anteriores aos preceitos’, mas esclarece que os
principios ndo se colocam além ou acima do Direito (até porque
também o integram), nem se contrapdem as normas, mas apenas
aos preceitos: “as normas juridicas é que se dividem em normas-
principios e normas-disposicoes”.*’

Paulo Bonavides afirma que, segundo Luis Diez-Picazo, a idéia de
principio deriva da linguagem da geometria, “onde designa as

# Ob. cit., p. 23. Refere-se o autor ao Titulo I da Constituicio brasileira de 1988,
intitulado “Dos Principios Fundamentais”, arts. 1°. a 4°.

# MIRANDA, ]J. Manual de Direito Constitucional. p. 197.

# MIRANDA, ]. Ob. cit., p. 198.
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verdades primeiras” e que se chamam “principios” exatamente
“porque estio ao principio”. Depois de analisar alguns conceitos, o
constitucionalista brasileiro diz que todos eles padecem de um
defeito capital: omitem o traco da sua normatividade, que, no seu
entender, ¢ “qualitativamente o passo mais largo dado pela
doutrina contemporénea para a caracterizacio dos principios”.*
Bonavides diz também que a juridicidade dos principios passa por
trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista, sendo que
nesta ultima passam a ser tratados como direito: “as novas
Constituicoes promulgadas acentuam a hegemonia axiologica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.*’
Proclama ele a “superioridade e hegemonia dos principios na
piramide normativa”, supremacia esta que nio ¢ apenas formal,
mas, sobretudo, material, visto que os principios sdo
compreendidos, equiparados e até confundidos com os valores,
constituindo-se na “expressio mais alta da normatividade que
fundamenta a organizacio do poder”.* E arremata: “as regras
vigem, os principios valem; [...] Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constituicio, o regimen, a ordem
juridica. Nao sio apenas a lei, mas o Direito em toda a sua
extensio, substancialidade, plenitude e abrangéncia”.*

Ana Paula de Barcellos lembra que “ao juridicizar, através de
principios, valores fundamentais e acdes politicas que entende
decorrerem de forma direta e imediata de tais valores, a
Constituicdo coloca a seu servico o instrumental juridico do direito

constitucional, retirando-os do debate meramente politico”.”® Esse

4 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 228-30.

T BONAVIDES, P. Idem. p. 237.

% BONAVIDES, P. Idem. p. 259.

#“ BONAVIDES, P. Idem. p. 260.

S BARCELLOS, A. P. de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais, p. 27.
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instrumental, segundo a autora, apresenta-se sob dois aspectos: a) o
existencial, no sentido de que a constitucionalizacio dos principios
protege-os, por meio da técnica da cldusula pétrea, de tentativas de
restricio ou supressdo por parte do legislador ordindrio ou mesmo
do poder constituinte derivado ou reformador; e b) o operacional,
no sentido de que essa juridicizacio constitucional deu eficacia
juridica e uma certa justiciabilidade aos efeitos praticos produzidos
pelos principios.”!

Ricardo Luis Lorenzetti lembra a perenidade dos principios
e o crescimento da sua importincia com o passar do tempo,
salientando que

ante o evidente desprestigio da lei, produzido pela
superproducio legislativa, ante o peso esmagador que tém
os digestos e as oscilacoes da jurisprudéncia, ante a
multiplicidade de ordenamentos que convivem no contexto
da globalizacio do mundo, cada vez mais se postula uma
tarefa de simplificacio sobre a base de principios.*

Logo a seguir, 0 mesmo autor afirma que os principios possuem
duas virtudes que lhes dio forca: a sua simplicidade (“ou a0 menos
a aspiracio de ter um conjunto de idéias que orientam o calculo
juridico”) e a sua superioridade hierdrquica. Quanto a hierarquia
superior dos principios, assevera que

qualquer que seja a concepcio que se desenvolva acerca
deles, tém sido sempre situados bem alto; para alguns
integram o Direito natural, para outros tém uma raiz
historica; para outra opinidio sdo interiores ao
ordenamento, mas sdo obtidos por generalizacio de normas

St Idem, p. 27-8.
2 LORENZETTI, R. L. Fundamentos do Direito Privado, p. 313.
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e sdo superiores a elas. Esta altura, esta superioridade ¢ que
permite conferir-lhes uma funcio de controle, de limite, de
guia da atividade infraprincipal.”’

Otto Bachof, em classica obra sobre a inconstitucionalidade de
normas inconstitucionais, alude®® a existéncia de um direito
“suprapositivo”, que obriga também o legislador constituinte, o que
teria sido mesmo reconhecido pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha (e por outras cortes daquele pais), em decisdes proferidas
jd pouco tempo depois da instituicdo da Lei Fundamental de Bonn,
considerando-se, aquele tribunal, competente para aferir o direito
escrito tomando como pardmetro aquele direito “suprapositivo”.
Também chama a atencio para uma decisio do Tribunal
Constitucional da Baviera (1950), que se afastou de um conceito de
Constituicio puramente formal e incluiu o proprio direito
suprapositivo na Constituicdio como um paradigma ou padrio para
o controle da constitucionalidade, concluindo que “ha principios
constitucionais tio elementares, e expressio tio evidente de um
direito anterior mesmo a Constituicio, que obrigam o proprio
legislador constitucional”,” concluindo que a integracio do direito
supralegal na Constituicdo tem significado apenas declaratério e niao
constitutivo, pois nio cria direito, mas antes o reconhece.’®

No que pertine a eficdcia juridica das normas em geral, e dos
principios em particular, hd primeiramente que se conhecer seu
significado e as suas modalidades.

Paulo Bonavides, apoiando-se em Trabucchi, em Joaquin Arces
Florez-Valdéz e em Norberto Bobbio, recorda que os principios tém
distintas dimensdes: fundamentadora, interpretativa, supletiva,

53 Idem, ibidem.

¥ BACHOF, O. Normas Constitucionais Inconstitucionais?. p. 2.
» BACHOF, O. Idem. p. 23.

% BACHOF, O. Idem. p. 45.
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integrativa, diretiva e limitativa e que servem de “critérios
inderrogaveis” ou “diretrizes para a interpretacio e a aplicacio das
normas’, assumindo, assim, “a triplice dimensio fundamentadora,
interpretativa e supletoria em relacio as demais fontes”,
reconhecendo “o grau crescente de importincia que a cada dia eles
assumem em todos os dominios do Direito Publico, com presenca
freqiiente e culminante nas esferas da Justica administrativa e da
Justica constitucional”.”

Ana Paula de Barcellos inicia o tema afirmando que “eficacia
juridica ¢ um atributo associado as normas e consiste naquilo que
se pode exigir, judicialmente se necessirio, com fundamento em
cada uma delas”.®® Arrola depois, ainda que nio exaustivamente,
inumeras modalidades de eficdcia juridica admitidas pela doutrina,
para depois analisar como se comportam diante delas os principios
e as regras, ou que formas de eficicia sio associadas a cada uma
dessas espécies de norma juridica,” interessando aqui apenas a
associacdo com os principios.

Segundo tal autora, essa relacdo dos principios com as modalidades
de eficacia juridica nio é a mesma das regras, até porque “a
normatividade dos principios é fendmeno recente”, esclarecendo
que a doutrina aponta trés modalidades de eficacia aos principios:
a) a interpretativa; b) a negativa; e ¢) a vedativa do retrocesso.®
Assevera, mais adiante,"’ que a eficicia interpretativa “tem
aplicacio bastante ampla no caso dos principios, exatamente em
decorréncia da indeterminacio de seus efeitos e da multiplicidade

de situacoes as quais ele podera aplicarse ou em relacdo as quais

7 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 254-5. Em sentido
semelhante: LORENZETT]I, R. L. Fundamentos do Direito Privado, p. 280-1.

¥ BARCELLOS, A. P. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. p. 59.

¥ Idem, p. 61-76.

8 Tdem, p. 80.

' Tdem, ibidem.
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devera funcionar como vetor interpretativo”, o que é mais evidente
no caso dos principios constitucionais, onde se mesclam suas
caracteristicas de norma-principio com a supremacia da
Constituicio. J4 a eficicia negativa (“uma espécie de barreira de
contencio, impedindo que sejam praticados atos ou editadas
normas que se oponham aos propositos do principio”) reclama
uma elaboracio maior quando se trata dos principios, “igualmente
por forca de seus efeitos indeterminados”. Por tltimo, a vedacio do
retrocesso “desenvolveu-se especialmente tendo em conta os
principios constitucionais”, especialmente os que “estabelecem fins
materiais relacionados aos direitos fundamentais”, porque um dos
efeitos esperados desses principios é exatamente uma ampliacio
desses direitos e ndo sua diminuicio ou supressio.

4. A eficacia das normas constitucionais programaticas

Questdo crucial que se coloca quando se trata da forca vinculante
nas normas, em especial as constitucionais, diz respeito a natureza
ou ao carater das normas ditas programadticas. As dificuldades ja se
iniciam com a discussio mesma sobre a existéncia ou nido de
normas meramente programadticas, mesmo porque, como diz Paulo
Bonavides,

a classificacio das normas constitucionais pertence a esfera
dos temas reticentes: os compéndios de Direito
Constitucional geralmente evitam tratar da matéria,
ignorando-a pelo siléncio. No entanto, raros assuntos dessa
disciplina tém importincia tio fundamental para conduzir-
nos a compreensio exata da esséncia de uma Constituicio
quanto o que se refere a natureza e eficicia das normas
constitucionais.
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José¢ Afonso da Silva diz que sio programaticas aquelas normas
constitucionais “através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
lhes os principios para serem cumpridos pelos seus orgios [...],
como programas das respectivas atividades, visando a realizacao dos
fins sociais do Estado”.®

Apos apresentar a classificacio das normas constitucionais quanto a
sua eficicia e aplicabilidade, conforme os diversos critérios
apresentados pelos doutrinadores, Gisela Bester detém-se no exame
das chamadas “normas declaratérias de principios programaticos,
normas-programas ou normas-tarefa”.”’ Afirma a constitucionalista
que elas, de um modo geral, “sio normas que tém por objeto a
disciplina dos interesses econdmico-sociais, tais como: realizacio da
justica social e da existéncia digna; valorizacio do trabalho;
prestacdo de assisténcia social; combate a ignorincia; estimulo a
cultura, a ciéncia e a tecnologia”, acrescentando que “sio normas
que nio tiveram forca suficiente para se desenvolver integralmente,
sendo acolhidas como programa a ser realizado pelo Estado através
da intervencio na ordem econdmica [...], ou por meio de leis
complementares ou ordinarias”.**

Gomes Canotilho, de seu turno, afirma® que em razio de “uma
decidida ruptura em relacio a doutrina classica, pode e deve-se falar
da ‘morte’ das normas constitucionais programaticas”. E, embora
reconheca a existéncia de normas-fim, normas-programa e outras
que determinam uma acdo ou dirigem a efetivacio constitucional,
assevera ndo terem elas aquele sentido apontado pela doutrina
tradicional, de serem “simples programas”, “exortacdes morais”,

82 SILVA ]. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. p. 138.

8 BESTER. G. M. Cadernos de Direito Constitucional — Parte I . p. 56.

% BESTER, G. M. Cadernos de Direito Constitucional — Parte L. p. 56.

% CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1160.
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“declaracdes”,  “sentencas  politicas”, “aforismas  politicos”,
“promessas”, “apelos ao legislador”, “programas futuros”,
desprovidas de qualquer vinculacio juridica. Para o autor, as
chamadas normas programadticas “é reconhecido hoje um valor
juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicio”.*

Abramovich e Courtis, tratando especificamente dos direitos
sociais, salientam nio ser raro defrontarse com opinides que,
“negando todo valor juridico aos direitos sociais, caracterizam-nos
como meras declaracdes de boas intencdes, de compromisso
politico e, no pior dos casos, de farsa ou fraude tranqiiilizadora”.
Acrescentam que, mesmo considerando-se a privilegiada hierarquia
normativa das  Constituicdes, ou mesmo dos tratados
internacionais, “os instrumentos que estabelecem direitos sociais
[...] sio considerados documentos de carater politico antes que
catalogos de obrigacoes juridicas para o Estado, ao contririo da
grande maioria dos direitos civis e politicos”.®” Os autores
argentinos, ao longo dessa sua magnifica obra, demonstram como ¢
possivel, em muitos casos, operarse a exigibilidade dos direitos
sociais, utilizando-se de mecanismos, técnicas e estratégias
processuais adequadas a sua satisfacio, trazendo exemplos
concretos colhidos junto a tribunais de vérios paises. Demonstram,
assim, que os direitos sociais podem ser, e efetivamente o sio,
exigiveis, na medida em que sua positivacio os qualifica como
normas juridicas dotadas de eficacia plena e nio como meros
principios programaticos.

Paulo Bonavides também salienta que um dos maiores problemas
do constitucionalismo contemporineo reside exatamente nas
“flutuacdes doutrindrias sobre o carater de normatividade das

% Idem, ibidem.
7 ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles.
p. 19.
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Constituicoes”, com especial énfase para a questio da
determinacido do carater juridico ou nio das normas programaticas.
Afirma que o pensamento atual mais iddoneo ¢ no sentido de se
reconhecer a eficicia vinculante das normas programdticas, sem o
que “jamais serd possivel proclamar a natureza juridica da
Constituicio”, com a “quebra de sua unidade normativa”.®®
Canotilho sustenta o carater vinculativo das normas programaéticas,
as quais se vinculam o legislador, os 6rgios concretizadores e os
poderes publicos. Conclui, pois, que “em virtude da eficicia
vinculativa reconhecida as ‘normas programaticas’, deve considerar-
se ultrapassada a oposicio estabelecida por alguma doutrina entre
‘norma juridica actual’ e ‘norma programatica’[...]: todas as normas
sd0 actuais, isto é, tém uma forca normativa independente do acto
de transformacio legislativa”.*’

Nio existem, pois, na Constituicdo, meras declaracdes, ou avisos,
ou recomendacdes, mas, sim, normas com forca imperativa. A elas
se vinculam os legisladores e demais agentes do poder publico, se
nio positivamente, a0 menos negativamente, no sentido de nio
legislarem nem agirem de modo contrario a essas normas. Trata-se,
no dizer de Medina Guerrero, de uma winculacdo negativa, sob a
forma de vedar ao legislador que autorize qualquer ingeréncia dos
poderes publicos naquilo que estd estabelecido
constitucionalmente.”

5. A eficicia juridica das normas civis constitucionais e os
principios

% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 210-1.

% CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1161.

" MEDINA GUERRERO, M. La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales. p. 4.
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E sabido que a Constituicio brasileira de 1988 ¢ extensa e
minudente, o que em boa parte se justificou por ter sido
promulgada apds um longo periodo de ditadura, quando o povo
estava ansioso pelo reconhecimento de seus direitos e,
principalmente, por sua salvaguarda por meio da elevacio de alguns
deles a categoria de garantia constitucional.

Dai a ocorréncia de fendmenos como os da “constitucionalizacio
do direito privado” e da “constitucionalizacio do Direito do
Trabalho”, em que certas regras das relacoes privatisticas e
trabalhistas, antes estabelecidas na legislacio infraconstitucional,
foram incorporadas (quando ndo até ampliadas) ao texto
constitucional, visando a dar-lhes uma maior garantia de respeito e
imutabilidade. Existem mesmo, na doutrina patria e também
estrangeira, algumas obras intituladas Direito Civil Constitucional e
Direito Constitucional do Trabalho, sendo encontradicas também
referéncias a Direito Constitucional Civil, Direito Constitucional
da Pessoa, Direito Privado Constitucional etc., como noticia Florez
Valdés.”

A introducio de normas de direito privado em textos
constitucionais teria ocorrido pela primeira vez, segundo os autores
citados por Joaquim José de Barros Dias, na Carta alema de 1919,
ganhando incremento a partir da década de 30 em face das
exigéncias do Welfare State mas principalmente apos a II Guerra
com o Estado Social de Direito, recordando-se ainda a preocupacio
do legislador constituinte de intervir em certos campos do direito
privado a fim de “garantir os resultados sociais pretendidos pelo
Estado”, do que resultou também o “rompimento da dicotomia
classica, que repartia o Direito em seus campos de especializacio”,”
mesclando-se o publico e o privado.

" FLOREZVALDES, J. A. El Derecho civil constitucional. p. 183.
2 DIAS, J. J. B. Direito Civil Constitucional. p. 17-8.
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Também a relevancia atribuida aos direitos fundamentais, com o
incremento das suas garantias e as transformacdes qualitativas por
que passaram, trouxeram como conseqiiéncia, como assinala
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, “uma transformacio das relacoes
juridico-privadas, em particular mediante uma diferenciada
intervencdo publica que relativiza o dogma da autonomia da
vontade e quebra a unidade do Direito Privado”.”

Adriana Coutinho salienta a importincia desse fendmeno no
aAmbito do direito privado patrio, afirmando que “a Constituicio,
por ser norma superior, responde agora diretamente por alguns
temas que tradicionalmente eram dispostos pela ordem juridica
ordindria dentro de uma visio individualista e patrimonialista,
propria do direito privado”, realcando, sobretudo, “a incorporacio
paulatina pela Constituicio de principios relacionados a temas
antes exclusivos do direito privado, como a funcio social da
propriedade, os limites da atividade econdmica e a organizacio da
familia”.™

E certo, também, que essas novas normas constitucionais de indole
privatistica, exatamente por serem normas, sio constituidas de regras
e principios, de sorte que nio apenas as novas regras, mas também os
principios constitucionais (escritos ou ndo) regem também as
relacoes privadas, dada a supremacia da Constituicio dentro da
ordem juridica. Ou, como diz Adriana Coutinho, essas normas
passam a interferir ou condicionar as relacdes juridicas de indole
privada,” o que se pode constatar com a gradativa, porém
crescente, perda da feicio individualista e patrimonialista do direito
privado brasileiro, do que ¢ um exemplo o novo Codigo Civil

7 GUTIERREZ GUTIERREZ, . Introducio. In: HESSE, K. Derecho
Constitucional y Derecho Privado. p. 12 (traducio livre).

 COUTINHO, A. R. H. A importdancia dos principios constitucionais na
concretizacdo do direito privado. p. 68.

5 Idem, ibidem. A autora traz alguns exemplos interessantes dessa interferéncia.
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promulgado no inicio de 2002. Em razio disso, verifica-se outro
fendmeno que ¢, no dizer de Adriana Coutinho, a “reelaboracio
do direito privado em razio da evolucio do proprio Direito
Constitucional, permitindo, assim, uma interpenetracio entre a
esfera publica e a privada, favorecendo o crescimento do proprio
Direito”.™

Esse novo modelo levou Teresa Negreiros a asseverar que “ja ¢ um
lugar comum do discurso juridico a afirmacio de que o direito
civil, fundado no tripé tematico correspondente as instituicoes da
familia, da pessoa e do patrimonio, nio mais se concilia com
perspectivas hermenéuticas tendes a absolutizacio do individuo”.”
Mais além, confirma que “quando projetada no direito civil, a luz
constitucional permite a identificacio de novos valores em que se
(re)funda o direito civil, os quais nio mais tém no individuo, mas
na dignidade da pessoa humana, o seu ponto de convergéncia, o
seu foco”.™

Hesse, aludindo a wuma estreita relacio entre o Direito
Constitucional e o Direito Privado no Século XIX (época do
desenvolvimento do Direito Privado, fundado nos principios da
liberdade e igualdade, e da transformacio da sociedade feudal-
estamental em burguesa), afirma que essa relacio se manifesta

claramente em dois sentidos:

as vezes o Direito Constitucional pode assumir uma func¢io
de guia, pioneira, e conduzir a uma nova configuracio do
Direito, seja  mediante  modificacdes  imediatas,
derrogatorias, seja mediante um comando obrigatério ao
legislador para que proceda a tais modificacdes, seja, ao

6 Idem, p. 70.

7 NEGREIROS, T. A Dicotomia Publico-Privado frente ao Problema da Colisdo de
Principios. p. 343.

" Idem. p. 346.
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menos, mediante as “diretrizes e impulsos” que contenha
para a configuracio do Direito Privado. De outro lado, o
Direito Constitucional pode limitarse, e isto é a regra, a
uma funcio preservadora, de salvaguarda, com a qual
protege o Direito (Privado) existente frente a suspensio e a
modificacio por parte do legislador.”

Acrescenta o constitucionalista alemio que isso ocorreu na Franca,
mas nio na Alemanha, onde na época nio se observou esse vinculo
entre o Direito Constitucional e o Privado, até porque “as
constituicdes estavam longe de provocar ou programar
modificacoes do Direito Privado porque ndo lhes correspondia
uma eficacia vinculante frente ao legislador do Direito Privado” e
“tampouco podiam exercer uma funcio protetora e preservadora
do Direito Privado”, até porque isso dependeria de considerar-se os
direitos fundamentais, cuja importincia a época era reduzida.** Ao
contrario, diz Hesse, naquele tempo ocorreu “uma notavel
influéncia do Direito Privado sobre o Direito Constitucional”,
especialmente no campo doutrinario.®!

Ainda segundo Hesse, importantes modificacdes na relacio entre
Direito Constitucional e Direito Privado surgiram a partir da
Constituicio de Weimar, quando (além da j4 existente garantia da
propriedade) foram incorporadas importantes regras sobre
casamento e familia, heranca, liberdade de expressio e outras,
constituindo-se em garantias com “uma funcdo de guia, de
diretrizes”, embora entendendo-se tais preceitos como meramente
programaticos e nao diretamente vinculantes, as vezes sem eficacia
juridica.’” Acrescenta que com a Lei Fundamental de Bonn (1949)

" HESSE, K. Derecho Constitucional y Derecho Privado. p. 33-4 (traducio livre).
% HESSE, K. Derecho Constitucional y Derecho Privado. p. 35-6 (traducio livre).
8 Idem. p. 40 (traducio livre).

82 Idem. p. 489 (traducio livre).
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a situacio mudou, assegurando de forma mais eficaz os direitos
fundamentais, restringiu suas limitacdes e os ampliou no campo do
Direito Privado, além de reforcar a sua forca vinculante frente ao
poder publico e a jurisprudéncia, sendo que o Tribunal
Constitucional adquiriu competéncia para examinar as leis e
demais atos do poder publico quanto a sua conformidade a
Constituicio e suas decisdes abriram o Direito Privado a influéncia
do Direito Constitucional.*

Joaquim José de Barros Dias, tratando mesmo de um Direito Civil
Constitucional, afirma que este se acha “investido de um propdsito
mais amplo, que nido se cinge apenas as relacoes entre negocios
privados”, e, de modo concreto, “estabelece novos paradigmas de
atuacdo e de coexisténcia entre os poderes do Estado e o exercicio dos
direitos civis das pessoas”.  Acrescenta que o fenomeno da
ingeréncia do poder regulador do Estado nos negécios privados
pode ser claramente observado em determinadas situacdes, como
“no caso do direito de propriedade e das limitacoes impostas pela
lei quanto ao uso, utilidade e funcio social desse direito em relacio
a alguns bens, com vistas a realizacio dos resultados previstos por
este mesmo Estado”,®’ assim como na defesa dos interesses do
consumidor, dos deficientes, dos idosos etc.

Também Florez-Valdés também se refere ao Direito Civil
Constitucional, que conceitua como

sistema de normas e principios normativos institucionais
integrados a Constituicio, relativos a protecio da pessoa em
si mesma e suas dimensdes fundamentais familiar e
patrimonial, na ordem das suas relacdes juridico-privadas
gerais, e concernentes aquelas outras  matérias

8 Idem. p. 53-9 (traducio livre).
8 DIAS, J. J. B. Direito Civil Constitucional. p. 23.
% Idem. p. 25
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residualmente consideradas civis, que tém por finalidade
fixar as bases mais comuns e abstratas da regulacio de tais
relacoes e matérias, as que nio sdo suscetiveis de aplicacdo
imediata ou podem servir de marco de referéncia da
vigéncia, validade e interpretacio da normativa aplicavel ou
de guia para o seu desenvolvimento.*®

Conclui o mestre espanhol que, como corolario desse conceito,
conclui-se que o Direito Civil Constitucional se apresenta nio
como uma parte do Direito Civil, mas, sim, como a infra-estrutura
deste e, como tal, pode também polarizar uma nova imagem do
Direito Civil, mais adequada ao presente momento da realidade
social, obtida através de uma “segunda leitura” das suas instituicoes
e textos tradicionais, a luz dos valores que caracterizam a legalidade
constitucional, aqui erigida em “suprema norma de convivéncia”,
desafio que abre ao jurista de hoje um amplo e sugestivo campo.”’
Com o estabelecimento, no Brasil, de uma nova ordem
constitucional em 1988, trazendo regras e principios que (dentre
outros aspectos igualmente relevantes) valorizam o social, o
coletivo, os direitos humanos fundamentais e a cidadania, em
detrimento do individual e do estritamente patrimonial, ganhou
especial destaque o exame dos principios consagrados na nova
Carta pétria, que passam a reger a ordem juridica vigente. Na licao
de Adriana Coutinho, “qualquer lei ou codigo de leis vigentes sob
ordens constitucionais pretéritas devem ser reinterpretados e,
mesmo, adaptados aos novos principios eleitos pelo constituinte
como fundamentais”.*®

8 FLOREZVALDES, ]. A. El Derecho civil constitucional. p. 178 (traducio livre).

¥ Idem. p. 179 (tradugcio livre).

% COUTINHO, A. R. H. A importancia dos principios constitucionais na
concretizacdo do direito privado. p. 71.
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Dentre esses principios, a mesma autora destaca os denominados
“direitos fundamentais”,”” para os quais, invocando Ingo Sarlet,
atribui duas modalidades de eficicia no ambito do direito privado:
a vertical e a horizontal. A eficicia vertical, segundo a autora, refere-
se a vinculacio™ do Poder Publico aos direitos fundamentais,
enquanto que a horizontal pertine a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, exemplificando com a aplicacio dos
principios constitucionais as relacoes privadas, como o principio da
dignidade da pessoa humana no ambito do Direito de Familia, o
principio da boafé objetiva’ nas relacdes obrigacionais e o
principio da funcido social da propriedade quando seu titular
abusar da sua utilizacao.”

Segundo Teresa Negreiros,

no que respeita ao direito civil, a reflexio em torno da
eficacia normativa dos principios constitucionais é o ponto
de apoio para uma perspectiva de interpretacao das relacoes
patrimoniais em chave constitucional, operando-se desta
forma uma “funcionalizacio” das relacoes juridicas inter-
privadas aos valores existenciais, muito especialmente ao da
dignidade da pessoa humana,”

¥ De dificil conceituacio e tipificacio, como indaga Martin-Retorillo: “pero,
cuales son los derechos fundamentales?”, apud GARCIA, Maria. Mas, quais sdo
os direitos fundamentais?

% Positiva ou negativa, vale dizer, uma acio ou uma abstencio.

! Em razio dos preceitos constitucionais da funcio social da propriedade e da
justica nas relacdes econdmicas.

2 COUTINHO, A. R. H. A importancia dos principios constitucionais na
concretizacdo do Direito Privado, p. 71-72.

” NEGREIROS, T. A Dicotomia Piblico-Privado frente ao Problema da Colisdo de
Principios. p. 350.
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referindo-se ainda a uma releitura ou “refundacdo do Direito Civil
em bases constitucionais, tornada vidvel através de uma
interpretacio dos principios constitucionais como constitutivos da
normativa civil”.”

6. Colisio de normas fundamentais e o carater concorrente dos
principios

Na aplicacdo das normas constitucionais, podem ocorrer situacoes
de conflitos entre elas, seja regras, sejam principios, havendo a
necessidade de serem estabelecidos critérios para a solucio desses
confrontos.

Norberto Bobbio se refere a essas antinomias, afirmando que essa
situacio de “normas incompativeis entre si ¢ uma dificuldade
tradicional frente a qual se encontraram os juristas de todos os
tempos”.” Sendo o direito um sistema ordenado de normas, deve
ser dotado de unidade e coeréncia, portanto nio admitindo a
existéncia de normas incompativeis, ou, como diz 0 mesmo autor,
“se num ordenamento vém a existir normas incompativeis, uma das
duas ou ambas devem ser eliminadas”, pois “o Direito ndo tolera
antinomias”.*®

Também Adriana Coutinho trata do tema, afirmando que “a idéia
de sistema em Direito conduz a premissa de que nio ha
possibilidade de coexisténcia de normas antagdnicas, ou seja, o
proprio sistema juridico deve fornecer solucio para o caso de

antinomias normativas”.””’

% Idem, ibidem.

% BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 81.

% Idem. p. 80-1.

7 COUTINHO, A. R. H. A importancia dos principios constitucionais na
concretizacdo do Direito Privado. p. 63.
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Essa antinomia, ainda segundo Bobbio, ocorre quando as normas
conflitantes pertencem ao mesmo ordenamento e tém o mesmo
ambito de validade, podendo ser total ou parcial.”® Adverte o
pensador italiano que ha antinomias soluveis (chamadas de
aparentes) e antinomias insoluveis (ditas reais), afirmando que nem
todas podem ser resolvidas porque “ha casos de antinomias nos
quais ndo se pode aplicar nenhuma das regras pensadas para a
solucio das antinomias” e outros “em que se podem aplicar ao
mesmo tempo duas ou mais regras em conflito entre si”.”

Inocéncio Martires Coelho, referindo-se a intolerancia do
Direito quanto a colisio de normas, lembra que

ao longo dos séculos de interpretacio das leis a
jurisprudéncia foi elaborando algumas regras, de aceitacio
generalizada, para resolver as antinomias, pelo menos as
aparentes, ja que as antinomias reais permanecem insoluveis
ou tém a sua resolucdo confiada a liberdade do aplicador do
direito.'®

Esses métodos de solucio, ainda segundo o mesmo autor, sio os
chamados critérios cronoldgico (lex posterior derogat — priori),
hierarquico (lex superior derogat inferiori) e da especialidade (lex
specialis derogat generali),'”" acrescentando, porém, “que a incidéncia
de uma norma afasta a incidéncia da outra, de tal sorte que, na
generalidade dos casos, as chamadas regras de solucdo de conflitos

% BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 88.

% Idem. p. 92.

10 COELHO, 1. M. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. p. 45.

"I'E 6 que também ensina Borberto Bobbio, ob. cit., p. 92.
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sdo invocadas pelos operadores do direito menos para resolver do
que para declarar inexistentes supostos conflitos entre normas”.'”
De seu lado, Bobbio sustenta a insuficiéncia desses métodos,
porque “o critério cronoldgico serve quando duas normas
incompativeis sdo sucessivas; o critério hierdrquico serve quando
duas normas incompativeis estio em nivel diverso; o critério de
especialidade serve no choque de uma norma geral com uma
norma especial”’, mas recorda que pode haver também antinomia
entre duas normas contemporineas, do mesmo nivel e ambas
gerais.'” Para esses casos, a solucio que o autor aponta é o critério
que considera a forma da norma, ou seja, imperativa, proibitiva e
permissiva, prevalecendo a permissiva (favorabilis) sobre a imperativa
(odiosa) e concluindo que no conflito entre duas normas, quando
ndo ¢é possivel a utilizacdo dos outros trés critérios, o intérprete (juiz
ou jurista) se vé diante dessas possibilidades: eliminar uma,
eliminar ambas ou conservar ambas.'**

De outro lado, se é possivel resolver o conflito de regras pelos
critérios acima apontados, o mesmo nio sucede com a colisio de
principios.

Com efeito, leciona Edilsom Pereira de Farias (louvando-se em
Alexy) ¢ diversa a maneira de solucionar o problema da colisio de
principios e do conflito de regras. Neste ultimo, segundo o autor, a
solucio é encontrada “introduzindo uma clausula de excecio ou
declarando uma das regras invalida”, sendo que “quando a
primeira hipotese nio for possivel, so restara a alternativa de afastar
pelo menos uma das regras conflituosas, declarando-a invélida e
expurgando-a do ordenamento juridico”, solucio que se atém ao

12 COELHO, L. M. Ob. cit., p. 46.
195 O, cit., p. 97.
1% Ob, cit., p. 98-100.
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aspecto da validez de regras, “uma vez que uma norma vale ou nao
juridicamente”.'®

Ja quanto aos principios, ainda conforme Edilsom de Farias, a
colisio ndo ocorre no plano da validez, ja que s6 podem colidir
entre si principios que sejam igualmente validos. Neste caso, o
conflito acontece “na dimensio do peso”, ou seja, mediante um

julgamento ponderado ou de graduacio:

quando dois principios entram em colisio e um deles
prevalece sobre outro, isso nido significa que o principio
preterido deva ser declarado invalido, senio que sob
determinadas condicoes um principio tem mais peso ou
importincia do que outro e em outras circunstincias
podera suceder o inverso.'®

Daniel Sarmento, tratando da possibilidade de conflito entre os
principios constitucionais, assevera que para a sua solucio sdo
insuficientes os métodos ou critérios classicos de resolucio de
antinomias: o cronologico, o hierarquico e o da especialidade.'”
Para resolver as tensdes entre principios constitucionais, prega “o
uso de método mais dindmico e flexivel, que possa dar conta das
infinitas variaveis que ditos confrontos podem ostentar”.'®
Lembra que os principios atuam diferentemente das regras, pois,
ainda que “presentes as condicoes de fato enunciadas como
necessdrias a sua incidéncia, dai nio decorre necessariamente a sua
aplicacio ao caso concreto”, porque “sdo dotados de uma dimensio
de peso”, o que se evidencia “quando dois principios diferentes

incidem sobre determinado caso concreto, entrando em colisio”.

1% FARIAS, E. P. Colisdo de Direitos. p. 26.

1% Idem, p. 26-7.

1 SARMENTO, D. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. p. 38.
1% Tdem. p. 49.
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Neste caso, ensina Daniel Sarmento, “o conflito ¢ solucionado
levando em consideracio o peso relativo assumido por cada
principio dentro das circunstincias concretas que presidem o caso,
a fim de que se possa precisar em que medida cada um cedera
espaco ao outro”. Portanto, conclui, diferente do que sucede com
as regras, dase uma ponderacio ou “calibragem” entre os
principios aplicaveis ao caso, e nio a escolha de um com a total
desconsideracio de outro.'®

Teresa Negreiros lembra que, para Robert Alexy, quando dois
principios entram em colisio, um deles tem que ceder diante do
outro,'® afirmando mais tarde que “somente diante de um caso
concreto se podera ponderar o peso de dois principios
concorrentes’, buscando-se a solucio nio “por um raciocinio logico
formal, mas por uma ponderacio valorativa ou, mais
especificamente, teleolégica”.!"!  Entende ainda a autora que “a
colisdo entre principios ndo constitui necessariamente uma fratura
do sistema juridico, desde que a este seja atribuido um fundamento
valorativo - a dignidade da pessoa humana - em substituicdo ao
fundamento légico-axiomatico regulador de um sistema composto
exclusivamente por regras.”'"?

Ou seja, o conflito de regras da-se no plano da sua validade,
enquanto que a colisio de principios ocorre na dimensio do seu
peso ou valor, optando-se pela aplicacio daquele que mais se ajusta
as condicdes do caso concreto, considerando-se a sua condicio de
mandados de otimizacdo, como ensina Robert Alexy.

Para Daniel Sarmento, o método de ponderacdo de bens é o
mais adequado a solucio do conflito quanto a aplicacio dos

1 Idem. p. 52.

"0 NEGREIROS, T. A Dicotomia Publico-Privado frente ao Problema da Colisdo de
Principios. p. 352.

" Idem. p. 354.

"2 Tdem. p. 355.
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principios constitucionais a cada caso concreto, levando em
consideracdo as suas peculiaridades féticas, “as quais indicardo ao
intérprete o peso especifico que deve ser atribuido a cada cinone
constitucional em confronto”.'” Ensina o autor que, por este
método, o intérprete “impde ‘compressdes’ reciprocas sobre os bens
juridicos protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr
um ponto Otimo, onde a restricio a cada bem seja a minima
indispensavel a sua convivéncia com outro”.'*

Segundo  Adriana  Coutinho, “a  limitacio  da
discricionariedade do mediador na concretizacio dos principios, ou
ainda na solucio das antinomias ou tensdes momentineas, pode
ser  objetivamente alcancada através do  principio da
proporcionalidade e de seus subprincipios”, os quais, ainda
segundo essa autora, sio o principio da adequacdio (medida
adequada ao fim), o principio da necessidade (relacio entre a
restricdo de um direito e a idoneidade do meio para a realizacdo do
fim pretendido) e o principio da proporcionalidade em sentido estrito
(equilibrio na ponderacio entre direitos, bens ou interesses).'"”

Daniel Sarmento, de seu turno, afirma que “a ponderacio
de bens deve observar o Principio da Proporcionalidade em sua
triplice dimensao: necessidade, adequaciao e proporcionalidade em
sentido estrito”, acrescentando que este método “potencializa o
ideal da Constituicdo aberta” e que, “embora conceda ao juiz certa
margem de discricionariedade, nio ¢ puramente subjetivo ou
irracional”.'

113 SARMENTO, D. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. p. 55.

"4 Jdem. p. 56. Mais além, o autor analisa a ponderacio de bens em conjunto
com outros critérios, como o principio da proporcionalidade, o nucleo essencial
dos direitos fundamentais e a Constituicdo aberta, culminando por apontar as
posicoes doutrinarias contrérias 2 ponderacio de bens.

" COUTINHO, A. R. H. Ob. cit., p. 66.

1 SARMENTO, D. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. p. 93.
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Vése, pois, que as posicdes doutrinarias quanto a solucio da
colisio de principios nio sio tio divergentes, apresentando
algumas variacdes conforme o ponto-devista de cada autor. Antes,
se completam e se integram.

7. Conclusio

Dessas consideracoes pode-se extrair a conclusio de que a
Constituicio ndo tem mais um conceito meramente politico ou
programdtico, mas, sim, juridico. As normas constitucionais, pois,
sdo auténticas normas juridicas dotadas de imperatividade e cujo
descumprimento enseja o recurso ao Judiciario.

Como norma juridica, a Constituicio se apresenta sob a forma de
regras e principios, ambos produzindo efeitos no mundo dos fatos em
razdo do seu cardter mandamental e da sua forca vinculante.

Por principios constitucionais entendesse niao sé aqueles
expressamente arrolados na Constituicio, mas todos os que
informam e fundam o Direito como seus valores fundamentais.
Pode-se até falar em um Direito “suprapositivo”, superior e anterior
mesmo a propria Constituicdio e que obriga até o legislador
constituinte.

Os principios e as regras constitucionais, como norma juridica, sio
dotados de eficdcia juridica, portanto sio judicialmente exigiveis.
Embora haja alguma divergéncia na doutrina a esse respeito, ha
autores que admitem a existéncia de normas constitucionais
meramente programadticas, que nio seriam dotadas de eficicia
vinculante e de exigibilidade pela via judicial. A mais respeitada
doutrina, porém, considera superada essa teoria, na medida em que
todas as normas constitucionais sio normas juridicas e, como tais,
com forca imperativa, ainda que seja para vincular apenas
negativamente o Poder Publico.
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Observa-se modernamente o fendmeno da “constitucionalizacio”
do Direito Civil ou do Direito Privado, ja se falando mesmo em um
Direito Civil Constitucional, tendo em vista que diversas normas
reguladoras da vida privada, até entido de nivel infraconstitucional,
foram sendo incorporadas as Constituicdes, ganhando status de
normas constitucionais e gozando, pois, de uma certa perenidade e
imutabilidade, abandonando a feicdo individualista e
patrimonialista tendo em vista os fins sociais buscados pelo Estado.
Surge dai uma releitura do Direito Privado, a luz das normas
constitucionais, configurando uma interpenetracio entre os ramos
publico e privado do Direito e favorecendo a intervencido estatal
nas relacdes juridicas privadas em prol dos fins e do bem-estar
social.

Na aplicacdo das normas fundamentais, pode ocorrer um conflito
entre as regras ou os principios aplicdveis ao caso concreto. Quanto
as regras, o proprio Direito prevé a solucio para a antinomia, ja
que ndo podem coexistir normas antagdnicas No mesmo
ordenamento com igual validade. No caso, o conflito é resolvido
pelos critérios tradicionais: o cronoldgico (lex posterior derogat priori),
o hierarquico (lex superior derogat inferiori) e o da especialidade (lex
specialis derogat generali), embora Bobbio os considere insuficientes,
preferindo adotar o critério da forma da norma, ou seja, imperativa,
proibitiva e permissiva. De qualquer modo, opta-se pela aplicacio
de uma norma, afastando-se as demais por invalidade.

J4 quanto aos principios, a colisio nio se da na dimensio da
validez, mas no plano do peso, mediante uma andlise ponderada,
de carater valorativo ou teleoldgico. Aplica-se aqui, pois, o critério
da ponderacio dos bens juridicos em questio, com o auxilio do
principio da proporcionalidade.
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