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Douglas Balbinott

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO E A DISTINCAO ENT RE
PRINCIPIOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E REGRAS

O julgamento de Nuremberg fez com que o direitéssevsuas proprias bases. As atrocidades
acometidas pelos regimes totalitarios dentro decanério de legalidade serviram para dizimar
milhdes de pessoas em nome de um ideal tiranicutr@®deste aspecto o direito passa a incorporar
valores minimos para dentro do ordenamento, caopadets pelos valores inseridos dentro das
Constituicdes. As Constituicbes vém com um idealkreglo na dignidade da pessoa humana e,
como consequéncia disso, dos direitos fundamer@aisio exemplo basta citar que a Constituicdo
Brasileira de 1988 abre seu texto justamente cofurmamentos da Republica — dentro dos quais
se insere a dignidade da pessoa humana -, paspafao normas programaticas (que buscam
orientar politicamente o Estado para diminuir desidades) e culminando nos direitos e garantias
individuais e sociais.

A Constituicdo de 1988 esta justamente alinhada est® compromisso na efetividade da
dignidade da pessoa humana. Esse espirito que @emn€onstituinte se mostra exatamente pelo
contexto histérico em que a Constituicdo foi orgia. Logo apds mais um longo processo
ditatorial, a Constituicdo, comumente chamada dest@aicdo cidada, trouxe a populagcéo para o
debate da constituinte, fazendo com que fossen@epa constituicdo onde a populagéo participou
efetivamente do seu processo de criacdo. Dentte dsepecto, busca-se entender melhor o que séo
0S principios e regras constitucionais, além éoatlrs direitos fundamentais, para, neste sentido,
entender o processo de interpretacdo e constrig@@ssario para a operacionalizacdo do direito,
neste contexto tdo complexo que se traduz nao agemaplicar o direito, mas sim em pensa-lo.

Os direitos fundamentais sdo direitos intimamdigedos a nocédo de dignidade da pessoa
humana ou delimitacdo do poder. Eles tém esse digdo pois buscam dar guarida ao individuo,
pois mediante a sua violagdo, podem exigir do Bst@adseu cumprimento, porque Sao uma
faculdade do sujeito (em seu aspecto subjetivanedever do Estado (em seu aspecto objetivo),
ndo somente de oferecer, guardar, cumprir quandoaun, mas também de orientar suas politicas

publicas para o cumprimento do mesmo. Dentro despecto os direitos fundamentais tém seu
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conteudo eminentemente principiolégico, pois busaatignidade da pessoa humana, mas também
podem se revestir na forma de regras, pois asssgraem também para concretizar os principios.

Vale ressaltar que, na Constituicdo de 1988, astokr fundamentais sdo clausulas pétreas
(CF 88, art. 60 § 4° 1V), tem aplicabilidade insdi (art. 5°, 81°) e possuem hierarquia
constitucional. A hierarquia constitucional garaambs direitos fundamentais um status de primazia,
pois todo o ordenamento infraconstitucional deweosentado para a concretizacdo das normas
constitucionais, sendo que a violagao enseja denti® constitucionalidade, o que pode acarretar
no pronunciamento da nulidade da norma que afatreitos fundamentais. Por serem clausulas
pétreas previnem que a politica ordinaria posséraidgum dos direitos fundamentais mediante
alguma vontade momentanea. E por fim, a aplicaukd imediata garante que os direitos
fundamentais sejam aplicados imediatamente. Vasal@r neste aspecto a diferenciacdo entre
normas constitucionais de eficacia plena, contiliimieada.

Todas as normas constitucionais se aplicam imedette, acontece que algumas, o proprio
constituinte deixou a cargo do legislador ordin&ta complementacdo por meio de lei para regular
0 exercicio de tais direitos. Neste caso tratardesenormas constitucionais de eficacia limitada.
Neste caso poderia o leitor se questionar entée sokfetividade de um direito fundamental que
derivasse de uma norma que dependa do legisladoradp. A pergunta € pertinente, mas vale
ressaltar o que ja foi dito: a norma constituciopassui aplicabilidade imediata, o que ela néao
produz pela falta de lei sdo efeitos. Mediante e#izacdo, a propria constituicdo traz como
remeédio constitucional 0 mandado de injuncdo qué sglizado sempre que dafta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos it e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobesiaei a cidadania”(CF 1988, art. 5, LXXI).
Neste sentido, vé-se a preocupacdo da prépria i@omst com a efetividade das normas
constitucionais, visto que este sempre foi um @mlal histérico no Brasil, de Constituic6es
simbdlicas.

Principios e regras sao espécies do género noumdica. Ambos sdo dotados de
coercibilidade, atributo especifico que difere asmmas juridicas das normas morais. Exatamente
neste aspecto, busca-se estabelecer um padradedendiacdo entre 0s principios e as regras
juridicas, especialmente as constitucionais. Segudmdiré Ramos Tavares (TAVARES, 2008, p.
48) uma das principais diferencas entre os priosipi regras traduz-se no quesito abstratividade.
As regras traduzem-se em normas que descrevenmi®eas condutas, prevendo determinadas
consequéncias mediante a conduta descrita. Possuegnau de abstratividade baixo, pois sdo um
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caso de “tudo ou nada’. Ou a conduta do mudo dos &e encaixa na regra ou ndo. Chama-se de
subsunc¢éo o enquadramento técnico do suporte &ticoma.

No caso dos principios € diferente. Os principi@xyram imprimir valores para dentro do
ordenamento juridico. Por isto possuem um gralbdeaividade muito grande, podendo abranger
inimeros casos. Mediante a colisdo de dois priogipm um caso concreto, havera que se sopesar
o principio de maior importancia para a resolugdcakso. Porém vale ressaltar que por se tratar de
um sopesamento dos valores envolvidos na disputgyrimcipio ndo exclui o outro. O que ocorre é
gue o principio de menor peso restringe os lindteprincipio de maior peso em um caso concreto
especifico.

André Ramos Tavares também ensina que (TAVARESS,2@p040), além da posicao
hierarquica superior dos principios constitucionaies possuem uma posi¢cdo de superioridade
axiologica, pois sdo as bases do Estado Democrddc®ireito. Além disso, sdo os proprios
principios que permitem uma unidade do ordenamgmidico, pois ao irradiar por todo o
ordenamento, permitem uma leitura harménica do iDirem si. Os principios possuem
aplicabilidade em amplo sentido, salvo regra oagdpio em contrario que o restrinja, o que é
possivel. Nas palavras de Gustavo Procopio BandeiMelo (2008, p. 410).

Nessa terceira fase (pos-positivista), tem-se ntajmmente o entendimento de que os
principios trazem consigo uma normatividade proNi@ Brasil, mormente apés o advento
da Constituicdo de 1988, constata-se a sua ma&eéiesancia como o mais importante
elemento normativo de “coeréncia geral do sisteenfaihcionam como eficazes critérios de
interpretacdo e integracéo de todo o ordenamemtmpm de seu efeito irradiante por todo
o sistema juridico.

As principais caracteristicas dos principios séetratividade, sistematicidade, limitabilidade,
aplicabilidade imediata e programaticidade. A abstidade caracteriza-se pelo alto grau de
abstracdo dos principios, que por assim o sergmy estarem na Constituicdo, permitem que 0s
mesmos se irradiem por todo o ordenamento juridicstematicidade diz respeito a possibilidade
de uma leitura sistémica do ordenamento juridicavas dos principios. A limitabilidade vem para
afirmar que néo existe um principio absoluto. Met#iaas questdes do caso concreto um principio
h& de prevalecer sobre o outro, mas nunca excltotidmente. A aplicabilidade imediata diz
respeito a possibilidade de aplicacdo imediatapdimeipios a um caso concreto, pois S840 normas
juridicas. A programaticidade dos principios famague eles sejam balizas orientadoras da atuacao
estatal dentro dos seus movimentos. As intencodsstidlo devem estar comprometidas com o0s
principios constitucionais (TAVARES, 2008, p. 58as palavras de Konrad Hesse (1991, p. 19):

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s6, reatiada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se dasafas forem efetivamente realizadas, se
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existir a disposicdo de orientar a prépria condeigundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos os questionamentos e reservesneates dos juizos de conveniéncia,
se puder identificar a vontade de concretizar essam. Concluindo, pode-se afirmar que a
Constituicdo converter-se-a em forma ativa se dizepresentes na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principaisaesfveis pela ordem constitucional —,
ndo s6 a vontade de poder, mas também a vonta@erdtituicdo.

Por este motivo reafirmamos a necessidade de queimspios constitucionais sejam as
diretrizes programéaticas da politica do Brasil. M@sno Hesse, em seu brilhante discurso ja
ensinava, so lograra éxito a forca normativa das@moigdo se, no Estado Democratico de Direito
nao houver s6 a vontade de poder, mas também adeode Constituicdo. Dentro deste contexto,
ressaltamos a necessidade da compreensdo dospipsna regras constitucionais para a
consolidagdo do Estado Democratico e na efetivdgdoma democracia substancial, que permita
um debate publico aberto mediante a uma cidadatiiea @&omo propria decorréncia do
cumprimento das garantias Constitucionais.

Robert Alexy também estabeleceu as diferencas eggras e principios. Segundo Alexy os
principios funcionam como mandados de otimizacée,grocuram sempre garantir 0 seu maximo.
Cada principio procura garantir o maximo de alcaecpor isto, eles acabam colidindo. Dentro
deste contexto de colisdo, a regra de ponderacawmsia como solucado eficaz para a solugcdo no
caso concreto. Para Alexy, os principios possuengnam de generalidade alto, enquanto as regras
possuem um grau de generalidade baixo.

Para Dowrkin, a principal diferenca entre as regr@sincipios se estabelece no fato de que
uma regra é uma questdo @licable all or nothing fashidri. Ou seja, uma regra é estabelecida
juntamente com suas excecdes. O suporte faticopeadra na norma, em uma das excecdes ou
ndo € valida para o caso. Neste caso a solucdoupaaaantinomia se da pelos critérios de
hierarquia, cronologia ou especialidade, nestanord@ os principios, para Dworkin, possuem um

peso. Segundo Luis Afonso Heck (2008, p. 94):

Os principios tem uma dimensao de peso que assredg@tém, umaimensado de peso
(dimension of weight)que se mostra na colisdo de principios. Quando pliieipios
colidem, o principio de peso relativamente maiocidis sem que o principio de peso
relativamente menor, por isso, se torne invalidm. lEna outra constelacdo de casos, 0s
pesos poderiam ser distribuidos inversamente. Atr&do, em um conflito entre regras,
como por exemplo, quando uma regra ordena algdra ptoibe 0 mesmo, sem que uma
regra estatua uma excecgao para a outra, uma pelosmgempre € invalida. Como seréa
decidido o que vale é indiferente. Isso poderisedec segundo uma regra como “lex
posterior derogat legi priori” ou segundo isto quagra é apoiada por principios mais
importantes.

2 Expressdo usada por Dowrkin no original (TAVARES0S, p. 48).
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Alexy critica essa distincdo de Dowrkin, pois pal@ um Tribunal pode criar uma excecao a
regra a partir de um principio, o que desmistifecar distingdo entre as regras e principios, visto
qgue em Dowrkin as regras e suas excecOes deveodas estar previamente definidas (HECK,
2008, p. 95).

Compreender a importancia dos direitos fundamestdiss principios e suas diferencas entre
as regras € de suma importancia para a consoliddoadstado Democratico de Direito
comprometido em imprimir valores na ordem consioi@al e social. Visa-se por meio deles
efetivar a democracia mediante condi¢des minimasdamldo para que possa participar do debate
publico em uma esfera pluralista. Os direitos funmelatais por se preocuparem na efetividade da
dignidade da pessoa humana tem essa caractenigtiogeca, além € claro, da ideia de limitacao
do poder. Dentro deste aspecto compreender odgaa® regras se faz necessario, pois os direitos
se traduzem, ora por principios, ora por regrafora como se opera o direito mediante um ou
outro caso exige que o jurista entenda a teoriadgsenha os moldes de aplicacdo de regras e
principios dentro do ordenamento patrio. Para ifiagl nas palavras de Paulo Bonavides (2011,
p.66):

Ha em nosso tempo duas categorias de juristasa ¢sgdlidade e os da legitimidade, os
tecnocratas e os retoricos, os das normas e regraslos principios e valores, os juristas
do status quo e os juristas da reforma e da mudanca

Eu me inscrevo nas fileiras do segundo grupo, morgendo ambos ideologicos, um
pertence a renovagdo e ao porvir, ao passo quér@ seifilia na corrente conservadora e
neutralista. Mas este Ultimo, sem embargo de apregeutralidade, professa, em
derradeira instancia, uma falsa e suposta isentgmogica e, pelo siléncio e abstinéncia,
acaba por fazer-se cumplice do sistema e de suass@es sociais e liberticidas.
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