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Resumo: Apesar de a Constituicao da Republica adotar em todo
0 seu texto uma base principioldgica para os diversos assuntos
que disciplina, ainda existe no ambiente juridico brasileiro uma
grande resisténcia ao reconhecimento do cardter normativo e
impositivo dos principios. Por isso faz-se necessario, sempre
que possivel, estabelecer uma interpretacao juridica que assegure
aos principios ndo apenas uma fungdo programdtica, mas uma
funcdo normativa, determinadora do dever-ser necessario a
solucdo e a prevencdo de conflitos, de modo a permitir a paz
social e a felicidade do maior niimero possivel de pessoas.

Palavras-chave: Norma juridica — Principio — Caréter
impositivo — Interpretacdo sistemadtica e teleoldgica.

The normative nature of principles

Abstract: In spite of the fact that the Federal Constitution adopts
a basis of principles for the different topics it covers throughout
its text, there is still a great deal of resistance in the Brazilian
legal environment against the normative and binding character
of principles. For this reason, whenever possible, it is necessary
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to establish a legal interpretation that ensures that principles
will not function as mere guidelines, but will have a normative
function; one that will determine what ought be that is needed
to solve and prevent conflicts, in order to permit social peace
and the happiness of the largest number of people.

Keywords: Legal rule — Principle — Imperative character —
Systematic and teleological interpretation.

1 INTRODUCAO

Infelizmente, ainda existe no ambiente juridico brasileiro uma
grande resisténcia ao reconhecimento do cardter normativo e
impositivo dos principios.

Apesar de a Constituicdo da Republica adotar em todo o seu
texto uma base principiolégica para os diversos assuntos que
disciplina, com destaque, dentre outros, para os direitos e garantias
fundamentais (arts. 5° a 17), a organizacdo da Administracio
Publica (art. 37) e a regulacdo da ordem econdmica e financeira
(arts. 170 a 192), h4d uma inegével insuficiéncia na utilizacdo da
forca normativa dos principios, quer no ambiente académico, quer
no ambito do Poder Judicidrio.

Por isso, faz-se necessario, sempre que possivel, estabelecer
uma interpretacao juridica que assegure aos principios nao apenas
uma fungdo programdtica (como ocorria, sobretudo, antes da
promulgacdo da Constituicao de 1988), mas uma funcido
normativa, determinadora do dever-ser necessario a solucdo e a
prevengdo de conflitos, de modo a permitir a paz social e a
felicidade do maior niimero de pessoas possivel.
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De qualquer maneira, antes de identificar quaisquer principios
juridicos e buscar o dever-ser de cada um deles no ordenamento é
fundamental reconhecer que o texto da norma nao constitui a norma
juridica, bem como que a legalidade estrita ndo d4 sustentagio absoluta
a um sistema normativo aberto e constituido por regras e principios.

2 O TEXTO DA NORMA NAO E NORMA
JURIDICA

Para a perfeita percepcao do alcance, do significado e da
importancia das normas juridicas em geral e dos principios em
particular, é fundamental ndo confundir norma juridica com o
texto da norma juridica, ou texto normativo.

Segundo observacgao de Tércio Sampaio Ferraz Jiinior, embora
o positivismo juridico radical ndo corresponda a concepg¢ao doutrindria
mais aceita, a concep¢ao dominante da norma juridica continua a vé-
la como sindnimo do texto normativo e, principalmente, como um
imperativo acabado e dado antes do caso concreto ao qual ela devera
ser aplicada.! O perfeito entendimento do alcance normativo dos
principios e de sua capacidade para regular os casos da prética, exige
uma desmistificacdo dessa concepgao positivista e radical da norma
juridica.

Assim, com base no texto normativo contido no art. 24 da
Constitui¢ao da Republica portuguesa — “a vida humana € invioldvel
—, Canotilho demonstra que uma sé disposi¢ao (formulacdo,
enunciado) pode “exprimir uma ou outra norma, segundo as
diversas possibilidades de interpreta¢do”.> O referido autor

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio e outros. Teoria da norma juridica: um
modelo pragmatico, p. 7.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢cdo, p. 1.168.
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demonstra que o enunciado que estabelece que a vida humana é
invioldvel pode significar: 1. que a vida € invioldvel desde o
momento do nascimento da pessoa humana até a morte, 2. que a
vida humana deve ser protegida desde a concepcao até a morte, e 3.
que a vida humana merece protecio e salvaguarda desde o momento
em que, de acordo com dados cientificamente comprovaveis,
comega a haver vida intra-uterina até o momento da morte.

Por isso, muitas disposicdes normativas exprimem nao
apenas uma Unica norma, mas varias normas conjuntamente’ ou
aquela norma que o intérprete determina quando ele atribui um
significado especifico ao texto escrito e aos fatos que lhe sdo
correlatos, com a devida consideragdo de todos os elementos
histéricos, culturais, religiosos, morais e econdmicos que
compdem 0 ambito normativo no caso concreto.

Dessa maneira, a norma ndo decorre imediatamente do texto
normativo, mas é construida e, muitas vezes, reconstruida e
atualizada de acordo com as necessidades sociais, por meio de
interpretacdo. O texto da norma é apenas um sinal lingiifstico,
pois a norma € o significado atribuido a esse sinal, por meio de
interpretagao.

Assim, Canotilho, valendo-se das li¢des de Friedrich Miiller,
afirma:

Concretizar a constitui¢cdo traduz-se, fundamentalmente, no
‘processo de densificacdo’ de regras e principios constitucionais.
A concretiza¢do das normas constitucionais implica um processo
que vai do ‘texto danorma’ (do seu enunciado) para uma norma
concreta — ‘norma juridica’ — que, por sua vez, serd apenas um

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do, p. 1.168.
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resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da ‘norma de
decisdo’ para a solug¢@o dos casos juridico-constitucionais teremos
oresultado final da concretizagdo. Esta ‘concretizacdo normativa’
é, pois, um trabalho técnico-juridico; €, no fundo, o ‘o lado técnico’
do “procedimento’ estruturante da normatividade. A concretizagao,
como se V€, ndo € igual a interpretacdo do texto da norma; € sim,

a ‘construgdo de uma norma juridica’.*

Amparado pelas mesmas licdes, Eros Roberto Grau estabelece,

no mesmo sentido:

Inicialmente caminhamos do ‘texto da norma’ até ‘a norma
juridica’. Em seguida caminhamos da ‘norma juridica’ até ‘a
norma de decisdo’, aquela que determina a solu¢do do caso.
Apenas entdo se dd a ‘concretiza¢do danorma’, ou seja, mediante
a ‘producdo de uma norma juridica geral’, no quadro da solucao

de um caso determinado.

A ‘concretizacdo’ do direito ndo é mero descobrimento
(Rechtsfindung) do direito, mas a producdo de uma ‘norma
juridica geral’ no quadro de solu¢@o de um caso determinado
[Miiller 1993:168-169].

Assim, a ‘concretizacdo’ envolve também andlise do ‘dmbito
da norma’, entendido como tal o aspecto da realidade a que
respeita o texto. Dizendo-o de outro modo: a ‘norma’ é
produzida, no curso do processo de ‘concretiza¢do’, ndo a partir
exclusivamente dos elementos do ‘texto’, mas também dos dados

da realidade a qual ela — a norma — deve ser aplicada.’

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢cdo, p. 1.165.

> GRAU,

direito,

Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdao/aplicagdo do
p. 64-65.
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De qualquer maneira, independentemente da importancia
fundamental da interpretacdo do texto normativo para a
determinagdo da norma no caso concreto, € importante destacar a
possibilidade da existéncia, da validade e da eficicia das normas
juridicas sem disposi¢do normativa e sem enunciado lingiiistico.
Sdo as normas juridicas implicitas no ordenamento, cuja
determinacdo depende nio apenas de interpretacdo, mas, antes,
precedem de identificacdo. Essa identificacdo das normas juridicas
sem disposicdo € realizada pelo jurista por meio de um trabalho
indutivo e dedutivo, baseado na andlise das fontes do direito que
estabelecem textos normativos andlogos, nos quais é possivel a
determinacdo indireta da norma, ou, ainda, por meio da observacao
dos textos das normas declaradas e concretizadas pela
jurisprudéncia, com fundamento nos casos da prética.

Logo, a identificacdo e, sobretudo, a determinagio de
eficdcia da norma juridica exige andlise indutiva e dedutiva
das diversas fontes do direito e dos textos normativos que elas
declaram, mas, também, a interpretacdo sistémica dessas
expressoes lingiifsticas — que considera todos os valores e
elementos histéricos, econdmicos, morais, dentre outros,
inerentes aos textos e as normas deles decorrentes — bem como
a realidade na qual estdo inseridos os fatos submetidos a
regulacdo normativa.

Isso é fundamental para que sejam potencializadas todas
as possiveis conseqiiéncias normativas derivadas do ordenamento
juridico, especialmente no que diz respeito aos principios e as
suas aplicacdes finalisticas, consentaneas com os valores que
lhes sdo subjacentes e com os seus objetivos concretos de ordem
econdmica, social, politica, etc.
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3 O PRINCIPIO

0)

sistema juridico € composto por normas que se subdividem

em principios e regras. A norma juridica deve ser compreendida

como género, do qual principios e regras sdo espécies.

Segundo registro de Aurélio Buarque de Holanda, s@o vdrias as

acepgdes possiveis do vocdbulo “principio” em portugués, verbis:

Principio. [Do lat. principiu.] S. m. 1. Momento ou local ou trecho
em que algo tem origem; comego: o principio de um incéndio; O
principio da estrada ja estd pavimentado. 2. Causa primdria. 3.
Elemento predominante na constituicdo de um corpo organico.
4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe: O garoto tem em si
o principio da rebeldia. 6. Filos. Fonte ou causa de uma agdo. 7.
Filos. Proposicdo que se poe no inicio de uma deducdo, e que
ndo é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado,
sendo admitida, provisoriamente, como inquestiondvel. [Sao
principios os axiomas, os postulados, os teoremas, etc.] [...].°

Ja de acordo com o registro de Anténio Houaiss, o vocabulo

principio tem os seguintes significados:

Principio — substantivo masculino. 1. o primeiro momento da
existéncia (de algo), ou de uma a¢do ou processo; comeco, inicio.
Ex.: ‘p. da vidana Terra’ ‘no p. do casamento’ ‘p. da exploracdo do
petréleo nesse pais’; 2. o que serve de base a alguma coisa; causa
primeira, raiz, razdo; 3. ditame moral; regra, lei, preceito. Ex.: ‘foi
educado sob p. rigidos’ ‘ndo cede por uma questdo de p. ‘¢ um
homem sem principios’; 4. dito ou provérbio que estabelece norma
ou regra. Ex.: faca o bem sem olhar a quem € um bom p.; 5.
proposicdo elementar e fundamental que serve de base a uma

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua
portuguesa, p. 1.138-1.139.
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ordem de conhecimentos. Ex.: principios da fisica, da
matemdtica; 5.1. Rubrica: fisica. Lei de cardter geral com papel
fundamental no desenvolvimento de uma teoria e da qual outras
leis podem ser derivadas; 6. proposicdo logica fundamental
sobre a qual se apoia o raciocinio. Ex.: partir de um p. falso; 7.
Rubrica: filosofia. Fonte ou causa de uma acdo; 8. Rubrica:
filosofia. Proposigao filoséfica que serve de fundamento a uma
deducdo; 9. livro que contém nocdes bésicas e elementares de
alguma matéria, ciéncia etc.; elementos. Ex.: ‘p. de estatistica’
‘p. de lingiiistica geral’; 10. instrucd@o, educacio; opinides,
convicgoes.’

Em termos cientificos, contudo, principio € uma proposicao
diretora a qual todo o desenvolvimento posterior dessa mesma
ciéncia deve estar subordinado.

Em qualquer ciéncia principios sdo proposicdes bdsicas e
fundamentais para todas as estruturas subseqiientes. Por isso, por
meio dos principios indica-se a razdo de ser das coisas e nao
somente a propria coisa.

O conceito genérico e cientifico de principio estd vinculado
a idéia de estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos, ou
normas, fundamentados em uma idéia mestra, em um pensamento-
chave, ou em uma baliza normativa, da qual todas as demais idéias,
pensamentos ou normas derivam ou se subordinam.®

Em Direito, € por intermédio dos principios que os valores
fundamentais e relevantes para a sociedade, determinados pela
vontade geral, sdo introduzidos inicialmente na ordem juridica
de forma genérica e ampla, de modo a vincular inexoravelmente

"HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; MELLO FRANCO, Francisco
Manoel de. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, p. 2299.

$ Cf. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 1. ed.
2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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o entendimento e a aplicacio das regras juridicas que compdem o
ordenamento e que estdo subordinadas a esses e outros principios
juridicos que interagem no sistema.

O sistema juridico, composto por um conjunto de normas (cujas
fontes podem ser, dentre outras, de ordem legal, costumeira,
doutrindria, jurisprudencial), € organizado com fundamento em uma
harmonia interna vinculada a uma hierarquia, segundo a qual umas
regras se sustentam em outras, as quais, por sua vez, se fundamentam
em principios, também organizados de acordo com uma hierarquia
ndo tdo rigida como aquela a qual estdo submetidas as regras
(hierarquia formal), uma vez que se trata de uma hierarquia de
ordem valorativa. De qualquer forma, os critérios objetivos de
qualificacdo dos principios ndo estdo definidos em parte alguma,
sendo, por isso, relativamente dificil a sua determinacdo,” que
depende, fundamentalmente, do trabalho da doutrina.

Os principios juridicos, geralmente, sio muito heterogéneos
quanto a forma e quanto ao fundo, sendo aplicdveis por
consideragdes varidveis. Por isso, os principios podem assumir a
forma de maximas, em geral descritas por alocugdes latinas ou por
brocardos. Ainda com relacdo a forma, certos principios estdo
expressos nos textos legais, outros sao implicitos e dependem de
uma investigacio nas fontes, enquanto outros sao formalmente
consagrados pela jurisprudéncia. Quanto ao fundo, certos principios,
arraigados de valores, parecem ter sido extraidos da moral, enquanto
outros da eqiiidade ou do direito natural. Nao obstante, existem
principios que t&ém somente uma finalidade técnica e sdo destinados
a coesio da ordem juridica ou a aplicacdo satisfatéria de padrdes
juridicos estabelecidos para a regulagdo da vida em sociedade.'”

® BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 123.
1" BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 125.
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4 DIFERENCAS ENTRE PRINCIiPIOS E REGRAS

Efetivamente, a norma juridica tem cardter de generalidade e
diz respeito a todos os elementos de regulacdo da conduta das
pessoas, estabelecendo as suas agdes, omissdes e as conseqiiéncias
respectivas. Contudo, ndo hd como considerar equivalentes os
vocdbulos “regra” e “principio”, mesmo sabendo que, em algumas
situacdes, regra e principio desempenham a mesma funcio, sendo
a diferenca estabelecida quase que exclusivamente no plano formal.

De qualquer maneira, as regras geralmente sdo estabelecidas
para dar concre¢ao aos principios, e justamente por isso a interpretacao
e aaplicacdo das regras jamais poderao estar apartadas dos comandos
mais genéricos, reconhecidos e introduzidos pelos principios na ordem
juridica positiva. Nisso, basicamente, repousam a for¢a e a importancia
dos principios, que podem ser observadas mais nitidamente em
momentos revoluciondrios, quando os novos principios,
revolucionariamente introduzidos na ordem juridica, determinam a
eliminagdo das regras apoiadas nos pressupostos do regime anterior. !

Em nosso sistema juridico, tanto as regras quanto os
principios tém cardter normativo-impositivo, determinando, direta
ou indiretamente, uma regra de conduta ou um dever-ser. H4,
entretanto, entre regras e principios, distincdes marcantes.

Segundo Ronald Dworkin,'? principios e regras sdo padrdes
juridicos (normas juridicas) que apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacao juridica (de fazer ou nao fazer alguma coisa)
em circunstancias particulares e especificas. De acordo com o
referido autor, a distingdo entre principios juridicos e regras é de
natureza légica e refere-se ao tipo de orientacdo que oferecem.

' GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢cédo de 1988, p. 133.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.
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Dessa maneira, as regras determinam os padrdes de conduta
que devem ser seguidos ou omitidos, e também podem estabelecer
a sancdo respectiva pelo nao-cumprimento dela. Assim, as regras
sdo aplicdveis por completo ou ndo sdo, desde que o suporte fatico
e hipotético das mesmas se verifique (ou nio) em uma situacio
concreta. As regras podem ter excecdes, mas se tiverem, a
enumeracao de todas as excecoes é absolutamente fundamental para
a precisdo e a completude das mesmas. Por isso, teoricamente,
quanto mais excecdes forem discriminadas pela regra, mais completo
serd o seu enunciado."

No que diz respeito aos principios, mesmo aqueles que mais se
assemelham as regras geralmente ndo estabelecem, direta e
objetivamente, padrdes de conduta (acdo ou omissdo) que devem ser
observados pelas pessoas submetidas ao ordenamento juridico, do
tipo se A fizer B, A deve ser C. Por isso, 0s principios no apresentam
conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condigdes faticas ou juridicas acontecem.'*

Dessa maneira, segundo Ronald Dworkin,

[...] um principio como ‘“Nenhum homem pode beneficiar-se de seus
proprios delitos” ndo pretende [nem mesmo] estabelecer condi¢des
que tornem sua aplicac@o necessdria. Ao contrario, enuncia umarazao
que conduz o argumento em uma certa direcao, mas [ainda assim]
necessita de uma decis@o particular. Se um homem recebeu ou estd
na iminéncia de receber alguma coisa como resultado direto de um
ato ilicito que tenha praticado para obté-la, entdo essa € uma razao
que o direito levard em consideragao ao decidir se ele deve manté-la.
Pode haver outros principios ou outras politicas que argumentem
em outra direcdo — por exemplo, uma politica que garanta o
reconhecimento da validade de escrituras ou um principio que limite

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
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a puni¢ao ao que foi estipulado pelo Poder Legislativo. Se assim for,
nosso principio pode ndo prevalecer, mas isso nao significa que ndao
se trate de um principio de nosso sistema juridico, pois em outro
caso, quando essas condi¢des em contrario estiverem ausentes ou
tiverem menor forca, o principio podera ser decisivo.'?

Assim, a aplicacdo dos principios pode, no caso concreto,
ser desconsiderada pelo Direito sem que isso signifique que aquele
principio, excepcional e casualmente desconsiderado, seja
contrdrio a légica do sistema juridico no qual ele estd inserido.

Isso, contudo, ndo permite concluir que alguns principios t€ém
importancia relativa, por estabelecerem apenas direcao
programdtica, nem muito menos que quando o caso concreto ndo é
acobertado por uma regra clara e objetiva o juiz deve exercer o seu
poder discriciondrio para decidi-lo por meio da criagdo de um novo
padrio juridico-normativo de conduta.

De fato, quando determinado principio nao estabelece
objetivamente um padrdo de conduta ou um dever-ser claro e
indiscutivel, cabe a doutrina e a jurisprudéncia fixar tais bitolas
normativas, conforme os valores socialmente aceitos e inseridos na
ordem juridica por esse principio. Dai, inclusive, o motivo pelo qual a
doutrina é também considerada como fonte formal indireta do direito. '

S DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 41-42.

16 Nesse sentido, segundo Bergel, “as fontes do direito também se entendem
como ‘modos de formacao das normas juridicas, ou seja, procedimentos e atos
pelos quais essas normas atingem a existéncia juridica, inserem-se no direito
positivo e adquirem validade’. Sdo entdo as fontes formais do direito, cujo
‘pequeno nimero implica que se encontrem em todas as ordens juridicas e se
prestem a sistematizac¢do’. E unicamente dessas fontes formais que trataremos
neste capitulo. Embora a importancia e a autoridade respectivas delas variem
conforme os sistemas politicos, as €pocas e os paises, podemos agrupar entre
essas fontes a lei, o costume, a jurisprudéncia e a doutrina. Em geral contrapdem-
se as ‘fontes escritas’, como a lei, as ‘fontes ndo-escritas’, como o costume, ou
as ‘fontes diretas’, como a lei e o costume, as ‘indiretas’, como a doutrina e a
jurisprudéncia [...]”. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 54)
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Além disso, especificamente no Brasil, a Lei de Introducio
ao Cdédigo Civil — Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942
—estabelece, no art. 4°, que, “quando a lei for omissa, o juiz decidirad
o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito”.

No mesmo sentido, o Cédigo de Processo Civil brasileiro —
Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — estabelece, no art. 126,
que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei” e que “no julgamento da lide caber-
lhe-4 aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrerd a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Apesar de o legislador brasileiro misturar em um mesmo
comando normativo, a analogia, que é método de utilizacdo da
lei em casos semelhantes, o costume, que € fonte formal do
direito, e os principios, que s@o espécies de normas juridicas, é
indiscutivel a obrigatoriedade e o cardter impositivo-normativo
dos principios no sistema juridico nacional. No Brasil, é a
propria lei que estabelece, entdo, o cardter impositivo e
normativo dos principios.

E mais: ndo hd como defender a tese de que os principios
sdo apenas fontes subsididrias do direito e que somente
estabelecem um padrdo de conduta, ou uma norma impositiva,
quando a lei for omissa. Na atualidade, a submissao do intérprete
aos principios acabou enriquecendo o contetdo da “legalidade™.'”
Assim, o principio da legalidade — estabelecido no art. 5°, inciso
II, da Constitui¢do brasileira, por intermédio do classico axioma
juridico de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei — passou e passa por um

7 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118.
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processo de relativizagdo'® e tem, hoje, pelo menos duas acepgdes
possiveis.

O primeiro sentido do principio da legalidade, cléssico, é
aquele utilizado principalmente no Direito Administrativo e nos
ramos de direito publico em geral, segundo o qual esse principio
vincula-se a uma reserva genérica do Poder Legislativo, que nio
exclui a atuacdo secunddria de outros poderes. Nesse sentido, a
eficdcia de toda atividade administrativa estd condicionada ao
atendimento da lei formal — correspondente ao ato legislativo
emanado dos 6rgdos de representacdo popular e elaborados em
conformidade com o processo legislativo previsto na Constituicao
—, ou dos atos normativos equiparados a lei formal, como as leis
delegadas e as medidas provisérias.'” Esse é o chamado
“principio da legalidade estrita”.

O segundo sentido do principio da legalidade, mais
consentaneo com o sentido deste trabalho, € aquele que o considera
ndo como um principio que impde apenas o respeito a lei stricto
sensu (lei formal), votada e aprovada pelo Congresso Nacional,
mas o respeito as normas juridicas, nas quais estdo inseridos, como
espécies do género “norma juridica”, os principios. De fato, a lei é
apenas uma das diversas fontes do direito. No sistema juridico
brasileiro, a lei € a fonte primadria e principal do direito, mas ndo é
a Unica, pois as normas juridicas também sdo estabelecidas pelos
costumes, pela jurisprudéncia, pelos atos administrativos, pelos

'8 O processo de relativiza¢do da lei, da reserva de lei e do préprio principio da
legalidade € anotado com detalhes por Canotilho, que, dentre muitas
observacdes, enfatiza que “o principio da prevaléncia ou preferéncia da lei
sofreu um processo de ‘erosdo’ e de ‘relativizag@o’ que importa ter em conta
para se compreenderem muitas das questdes a tratar em sede de parametro da
constitucionalidade e da legalidade”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.

Direito constitucional e teoria da Constituigcdo, p.703).

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 422.
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contratos, pela doutrina. Nao tem sentido, portanto, estabelecer a
obrigatoriedade da conformacao da conduta das pessoas ao direito,
submetendo-as somente a uma das diversas fontes pelas quais as
normas juridicas s@o estabelecidas para determinar a organizagdo
da vida social. Dai, entdo, o motivo pelo qual o principio da
legalidade, nesse segundo sentido, deve ser mais corretamente
chamado de “principio da juridicidade™ ou “principio da
normatividade”, que impde, simplesmente, a conformacio do fazer
ou do deixar de fazer as normas juridicas identificadas no sistema,
por meio da interpretacdo de principios e regras.

Para a imposicao do cardter normativo-impositivo-coercitivo
dos principios juridicos, a legalidade tem que ser considerada em
seu sentido mais amplo e genérico, que determina a conformacio
dos atos e fatos juridicos ao direito (as normas juridicas e ndo
somente 2 lei formal), como condi¢do indispensédvel de validade e
eficdcia. Se assim ndo for, ndo ha como reconhecer a existéncia, a
validade e a eficdcia normativo-impositiva dos principios juridicos
em geral, e dos principios implicitos (ndo expressamente
declarados pela lei), em particular, como o principio da boa-fé, ou
o principio que proibe o enriquecimento sem causa.”’

De qualquer maneira, ndo hd também como defender o carater
meramente programdtico ou valorativo dos principios juridicos,
que, por determinacdo direta ou indireta das fontes do direito,
impdem a observancia e o cumprimento de padrdes normativos

de conduta, que devem prevalecer no caso concreto, até mesmo

20 No Brasil, somente apds a promulgacéo e a vigéncia do Cédigo Civil de 2002
— Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — o principio que veda o
enriquecimento sem causa passou a ser objeto de regra especifica que o explicita,
por meio do disposto no art. 884, que estabelece: “Aquele que, sem justa causa,
se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetdrios”.
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mediante a coercdo prépria das normas juridicas. Isso permite
colocar a questdo da inconstitucionalidade por violagdo dos
principios constitucionais, o que acentua ainda mais a forca
juridico-normativa e impositiva dos principios juridicos, e nio
apenas o seu cardter ético ou valorativo.?!

Assim, o principio estabelece um padrao de conduta que deve
ser observado ndo porque vai promover ou assegurar o
cumprimento de um determinado objetivo politico, econdmico
ou social, mas porque é uma exigéncia de justica, de eqiiidade, ou
até mesmo de moralidade.”

Mesmo diante dos termos precisos e indiscutiveis da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil (de 1946) e do Cddigo de Processo
Civil (de 1973), os principios juridicos assumiram, no Brasil, a
importancia e o reconhecimento que merecem, principalmente a
partir da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido, a
Constituicdo vigente al¢ou definitivamente a categoria de
mandamentos constitucionais, indmeros principios juridicos
fundamentais, gerais e especificos, fazendo da ordem

constitucional brasileira uma ordem principiolégica por exceléncia.

Nao obstante, o conflito ou a antinomia entre as regras e a
concorréncia (que implica convivéncia) entre os principios,
demonstra, também, outra diferenca fundamental entre essas
espécies do género “norma juridica”.

Assim, quando existe um aparente conflito entre principios,
esse conflito ha de ser equacionado com a devida ponderacio do
“peso” e da “importancia” de cada um dos principios que se
entrecruzam e convivem, sem que um deles invalide ou elimine o
outro do ordenamento. Nessa andlise, o mais importante € definir

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional diddtico, p. 170.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.
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quais sdo os bens juridicos e valores subjacentes a cada um dos
principios, e quais desses bens e/ou valores sdo mais relevantes e
merecem maior prote¢do no caso concreto.

Nesse passo, ¢ fundamental destacar que a ponderacdo e o
balanceamento dos valores e dos principios juridicos que lhes ddo
concrecdo devem, necessdria e obrigatoriamente, ser realizados
de maneira pragmdtica e jamais poderdo estar dissociados das
circunstancias especificas do caso concreto. Tudo isso porque
muitos valores e principios sdo de dificil, sendo impossivel,
mensuracao aprioristica, tedrica e racional. Na verdade, existem
conflitos que importam a ponderacdo de valores e principios
metafisicamente incomensuraveis, tais como os conflitos entre o
direito de moradia e o direito ambiental, ou entre o direito a
privacidade, a liberdade de mercado e as exigéncias crescentes de
eficiéncia do capitalismo.?

Assim, somente mediante a anélise detida das circunstancias
de fato e de direito envolvidas em cada caso concreto pode-se
concluir que o principio que representar a imposicao juridica do
bem ou do valor mais caro a sociedade deve prevalecer. Mas isso
ndo determinard a declaracdo de invalidade ou a extirpacio dos
outros principios do sistema. Os principios que representarem
valores menos importantes serdo preteridos apenas naquele caso
concreto, sem que isso signifique que eles ndo possam estabelecer
norma juridica a ser seguida e observada em outro caso da pratica.
Nao héd, entdo, antinomia entre principios em um mesmo
ordenamento juridico.

Por outro lado, quando hd um conflito (antinomia) entre
regras, uma delas ndo serd vélida e serd extirpada do sistema, seja

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Privacidade, mercado e informagcio.
Revista de Direito do Consumidor, p. 21.
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porque foi promulgada por autoridade de menor nivel hierdrquico,
seja porque foi promulgada em data mais antiga, ou, ainda, porque
€ menos especifica e mais genérica, ou se fundamenta em principio
de menor importancia valorativa.

O caréter de generalidade, contudo, é comum as regras e aos
principios, mas, enquanto a regra € geral porque € estabelecida para
regular um nimero indeterminado de atos ou fatos juridicos, sendo
aplicdvel a determinadas situagdes definidas em seu enunciado, o
principio é geral porque comporta uma série indefinida de
aplicagdes.* A generalidade dos principios, portanto, é bem mais
ampla do que a das regras, mas, depois que determinado caso ¢
decidido pelo Poder Judicidrio, com fundamento em um principio
juridico, pode-se dizer que ele ilustra uma regra particular.®

E justamente a maior generalidade dos principios que permite
a abertura do sistema juridico-normativo e que permite a sua
evolucdo para a determinacdo de medidas juridicas capazes de
concretizar a solucdo ou a prevencdo de conflitos, na busca da
paz social em uma sociedade pluralista, aberta e feliz.

Nesse sentido, conforme ensina Canotilho,?® um sistema
juridico constituido exclusivamente por regras poderia até permitir
a “seguranca juridica”, por meio de uma disciplina legislativa
exaustiva e completa. Mas ndo haveria espagco para a
complementacdo, o desenvolvimento e a adaptagdo do sistema
juridico as mutacdes da vida em sociedade. Por outro lado, um
sistema composto somente por principios ndo seria capaz de
estabelecer regras precisas e objetivas, absolutamente necessarias

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988, p. 112.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 46.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do, p. 1.126.
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a seguranca das relacdes. Dai, entdo, a necessidade da coexisténcia

de regras e de principios na légica do ordenamento juridico.

De toda maneira, verifica-se no longo prazo, em geral,

certa estabilidade dos principios juridicos, ao passo que as

regras normalmente se submetem a mudancgas mais freqiientes

e profundas. Isso pode ser justificado pelo fato de os principios

estarem impregnados diretamente pelos valores (sociais,

culturais, politicos, econémicos, religiosos, morais, etc.)

escolhidos e inseridos na ordem juridica pela vontade geral.

Por isso, Bergel, afirma:

Enquanto o desaparecimento ou a modifica¢do de uma simples
regra o mais das vezes sé tem um ‘cardter episddico’, a
eliminacgd@o ou a subversdo de um principio ‘apresenta o risco
de causar um profundo transtorno no ordenamento juridico,
porque a sorte de numerosas regras juridicas estd em jogo’.
Assim, os verdadeiros principios gerais, os que ndo sao
somente o elemento congregante de uma instituicio particular,
mas tocam no préprio fundo do sistema juridico, t€m uma
grande longevidade e, servindo para interpretar leis novas que
sdo assim integradas e adaptadas a ordem juridica, constituem
um fator de estabilidade do direito, permitindo ao mesmo
tempo sua evolugdo. Existem também efeitos reflexos das leis
novas sobre os principios. Novas disposi¢des podem modificar
certos principios e suscitar novos. E raro, porém, que uma
situacdo juridica seja inteiramente dominada por um udnico
principio. A vida juridica estd sempre submetida a influéncia
conjugada de vdérios principios diferentes que tém, uns em
relacdo aos outros, papéis técnicos determinantes para a
solu¢do juridica que deve resultar deles.”’

?? BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 121.
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5 CLASSIFICACAO DOS PRINCIPIOS

Apesar da dificuldade tedrica de se estabelecer uma férmula
conceitual, fechada e absoluta para a definicdo dos principios,
alguns modelos tedricos de classificacdo, relativos a hierarquia
dos principios, podem ser tracados.

De acordo com um primeiro modelo tedrico, existem
principios menores (por exemplo, o principio que estabelece que
a lei e o contrato s@o fontes das obrigacdes) que estdo submetidos
aos chamados principios maiores (por exemplo, o principio da
seguranca juridica), que sao mais importantes que os primeiros e
que determinam as diretrizes gerais de todo o sistema. De acordo
com esse raciocinio, pode-se, entdo, estabelecer a seguinte
representacio esquemadtica:

a) | Principio maior;
b) | Principio menor;
¢) | Regra juridica 2;
d) | Regra juridica 1.

Nao obstante, o melhor critério teérico normalmente usado
para justificar a hierarquia entre os principios € aquele segundo o
qual existem trés espécies de principios: os fundamentais, os gerais
e os especificos; todos informadores das regras de conduta que
integram o sistema juridico.

Nesse sistema de hierarquizagao, os principios fundamentais
por vezes sdo considerados como os principios assim identificados
pela Constituicdo, pelo que prevalecem sobre a autoridade do

8 Essa conceituagdo especifica dos principios fundamentais é estabelecida por
Jean-Louis Bergel, com fundamento em decisdes proferidas pelo Conselho
Constitucional francé€s (BERGE, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 113).
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legislador, do juiz e de qualquer intérprete do direito.?® Contudo,
nao ha como discutir a possibilidade, tedrica e pratica, da existéncia
de principios fundamentais implicitos e ndo declarados
expressamente pelo texto normativo de determinada Constitui¢do.
Por isso, independentemente da previsao constitucional, consideram-
se como fundamentais aqueles principios bdsicos, essenciais,
absolutamente necessdrios a organizacdo social e estruturantes de
todo o ordenamento juridico, em todas as situacdes concretas,
normalmente vinculados, no mundo ocidental, cristdo e democritico,
aos principios (ideais) de justica, liberdade, igualdade e fraternidade.

Nessa mesma ordem de idéias e de hierarquia, os principios
gerais sdo aqueles que vao além dos limites de atuagdo estabelecidos
pelos diferentes ramos do direito.”” Assim, os principios gerais
estabelecem padrdes juridicos aplicéveis a diversas situagdes, tratadas
e reguladas pelas normas agrupadas (didaticamente) nos diversos
ramos do direito. Contudo, os principios gerais estdo situados, em
uma escala de normas, acima dos atos judiciais e dos atos
administrativos de grau mais elevado,*® mas nem sempre submetem
o legislador infraconstitucional, pelo que, se eles ndo tiverem sido
estabelecidos em consonancia com os principios fundamentais e/ou
ndo tiverem sido expressamente declarados na Constituicdo, podem
ser introduzidos, modificados ou derrogados pela legislacio ordindria
e por outras fontes de cardter infraconstitucional. .ogo, sdo principios
gerais, dentre outros, o principio que proibe o enriquecimento sem
causa, o principio da irretroatividade da lei, o principio da informacao.

Hierarquicamente, os principios juridicos fundamentais
existem para garantir a inser¢do e a concrecdo de valores mais
importantes, mais relevantes e mais caros a sociedade submetida a
determinado ordenamento. Por isso, pode-se concluir que todo

2 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 110.
30 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 116.
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principio fundamental é também geral, mas nem todo principio
geral € um principio fundamental.

E mais: uma mesma ordem juridica permite a convivéncia
de diversos principios fundamentais, gerais e especificos. De
acordo com a hierarquizacao dos valores que introduz no sistema
juridico e com os elementos concretos do caso, um principio
fundamental pode ficar submetido a outro, o que também pode
ocorrer com relagc@o aos principios gerais e especificos. Assim, se
em um caso concreto hd uma greve de professores de escolas
publicas, cujo fundamento € o principio da liberdade de trabalho
— explicitado por meio do art. 5° inciso XIII, da Constitui¢do
brasileira®' — e essa greve se estende por um prazo excessivamente
longo — por exemplo, por mais de 100 (cem) dias —, com prejuizos
incontorndveis para as criancas e para os adolescentes atendidos
pelo servico de educagdo, que sdo amparados pelo principio de
protecdo a vida, a satde, a educacdo e a alimentagdo da crianca e
do adolescente — explicitado por meio do texto normativo do art.
227 da Constitui¢do brasileira®®> —, hd que prevalecer o interesse
da crianca e do adolescente, pois que amparado por principio cuja
importancia valorativa €, indiscutivelmente, maior e mais caro a
sociedade brasileira.

De qualquer maneira, os principios gerais do direito t€ém dupla
importancia funcional. Em primeiro lugar, os principios gerais

310 inciso XIII do art. 5> da Constitui¢do da Repuiblica brasileira estabelece: “E
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.

2 O caput do art. 227 da Constitui¢do da Repiiblica brasileira estabelece: “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressdo”.
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constituem a base de toda a construcgao juridica, pelo que os principios
especificos e as regras que estao a eles submetidas nao podem evoluir
validamente no sistema, sendo consoante os comandos normativos
mais genéricos e importantes estabelecidos pelos principios gerais.
Dai, também, o motivo pelo qual os principios gerais desempenham
importante e fundamental papel na interpretacio da lei, uma vez que
o0 juiz e o intérprete a eles se referem para determinar o sentido dos
textos legais obscuros, ambiguos ou omissos® (tal com prevé o art.
4° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil e o art. 126 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro). Em segundo lugar, os principios gerais
t&m uma funcio técnica, pois a conjugacdo desses principios no seio
de determinada situacdo fatica ou de uma dada matéria juridica é que
determina a norma juridica, o dever-ser, que devera ser observado na
regulacdo da vida social.

Ainda nessa linha de raciocinio, classificacdo e hierarquizacao,
os principios especificos estabelecem orientacdo, ordenacdo,
fundamentac@o e normatiza¢do de um tnico ramo do direito, ou
uma matéria especifica de um desses ramos. Entre os principios
especificos podem ser destacados: o principio de prote¢do ao
acionista minoritdrio, préprio da organizacio juridica das sociedades
andnimas; os principios da veracidade e da novidade, especificos
da formacdo e da utilizacdo dos nomes empresariais; o principio da
economia processual, tipico do direito processual, dentre outros.

De qualquer sorte, esse sistema de hierarquizacdo dos
principios, que os classifica em fundamentais, gerais e especificos,
pode ser assim representado:

a) 4 Principios fundamentais (principio de justica, principio
da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade, dentre
outros);

3 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118-121.
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b) 4 Principios gerais (principio da propriedade, principio
da legalidade, dentre outros);

¢){ Principios especificos (principio da veracidade, principio
danovidade, principio de protecdo ao acionista minoritario, dentre
outros);

d) | Regras juridicas.

Além desses sistemas de ordenacgao hierdrquica dos principios
juridicos, José Cretella Janior** propde a seguinte classifica¢ao:

a) Principios onivalentes ou universais: sao principios comuns
a todos os ramos do saber, que se encontram em qualquer ciéncia;

b) Principios plurivalentes ou regionais: sdo principios
comuns a um determinado grupo de ciéncias;

c¢) Principios monovalentes: sdo principios que fundamentam
um s6 campo de conhecimento;

d) Principios setoriais: sdo principios que informam os diversos
setores em que se divide determinada ciéncia.

De qualquer forma, em quaisquer dos sistemas tedricos de
classificagdo, os principios serdo mais ou menos importantes conforme
0 peso e a importancia dos bens e dos valores que eles procuram
inserir ou proteger na ordem juridica. Dessa maneira, repita-se, se
hipoteticamente houver concorréncia entre principios, prevalecera
aquele que assegura a concre¢do do valor mais fundamental para a
sociedade, conforme as especificidades do caso concreto.

Nio obstante, segundo Eros Roberto Grau,*® antes de se
estabelecer a distingdo entre principios e regras e de determinar a

3 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo, p. 15.

3 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagéo do
direito, p. 123 et seq.
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hierarquia tedrica dos principios, a doutrina deveria tratar de uma
distin¢do anterior que separa os “principios juridicos ou principios
de direito dos principios gerais do direito”. Nesse passo, segundo
o referido autor, “principios juridicos” ou “principios de direito”
sdo implicitos e pressupostos, pois existem independentemente e
antes de serem reconhecidos pela ordem juridica. J4 os “principios
gerais do direito” sdo principios do direito de um determinado
Estado, normalmente extraidos da lei, por meio de um processo
16gico-indutivo.

Contudo, independentemente da forma de classificagdo dos
principios e usando, entdo, uma linguagem metafdrica, os
principios estdo para o sistema juridico, assim como o alicerce e
as vigas mestras estdo para o edificio. Por isso, o conhecimento
cientifico que nao tenha amparo nos principios que integram e
justificam a légica do sistema, sdo como casas de papelao e nio
resistem nem ao lapso temporal, nem muito menos as intempéries
do exercicio profissional da ciéncia do.

6 PRINCIPIOS EXPLICITOS E PRINCIPIOS
IMPLICITOS

Como ressaltado, no sistema juridico existem principios
explicitos, estabelecidos expressamente pelos textos normativos
da Constituicdo e das leis, e outros implicitos, cuja identificagdo e
divulgacdo dependem, fundamentalmente, do trabalho indutivo,
dedutivo e cientifico do jurista. Em qualquer caso, porém, os
principios t€ém como principais funcdes estabelecer padrao de
conduta, como, também, a légica, a unidade e a evolucdo do
sistema juridico, agregando e atraindo diversas outras normas,

que neles encontram o seu fundamento e a sua explicacdo.
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Ao tratar genericamente sobre os principios e as formas de
sua identificac@o, Aristételes ja reconhecia a existéncia de

principios implicitos e explicitos, ao afirmar:

Quanto aos primeiros principios, discernimos alguns por inducao,
outros por via de percep¢do, outros pela habitualidade, e outros
de outras maneiras; devemos, porém, tentar investigi-los de
acordo com sua natureza e esforcar-nos por defini-los
corretamente, pois eles influem fortemente na seqiiéncia da
investigacdo. Com efeito, admite-se que o principio € mais que a
metade do todo, e projeta luz de imediato sobre muitas das
questdes em exame.*

Na hipétese especifica dos principios juridicos, a
identificac@o e o reconhecimento dos principios explicitos ocorrem
por meio da investigacdo dos textos normativos legais, que os
declaram expressamente e, em algumas situacdes, os definem.
Quando, porém, hd a explicitacdo de determinado principio na
Constituicdo, nas leis e/ou nas normas juridicas de hierarquia
infralegal, mas ndo ha a sua determinagdo concreta, com a
imposi¢do evidente de determinado dever-ser, de seu cardter
impositivo e/ou da coercio que lhe € inerente, cabe a doutrina realizar
esse trabalho de delimitac@o da bitola normativa e principioldgica
para a identificac@o e a aplicacdo da norma ao fato.

Por outro lado, existem no ordenamento principios implicitos,
ndo declarados expressamente pelos textos normativos, mas cuja
existéncia deve ser reconhecida e declarada pelo jurista e pela
jurisprudéncia. Nao se trata da criacdo de um principio juridico
pelo jurista, mas de mera declaracio de sua existéncia que é prévia.
Os principios implicitos também passaram pelo crivo de aprovacio

36 ARISTOTELES. Efica a Nicomaco, p. 25.
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da vontade geral, ou seja, pela vontade da maioria das pessoas que
compdem determinado povo, e foram inseridos no ordenamento
juridico com todos os valores e objetivos (finalidades) que lhe s@o
inerentes. Esses principios implicitos somente ndo foram
expressamente declarados nas leis, mas eles (pre)existem e
determinam dever-ser, mediante imposi¢do e coercio. Por isso, tal
como os principios explicitos e as regras, os principios implicitos
existem, tém validade e sdo eficazes na tarefa de determinar conduta
e organizar a vida social, com objetivo de estabelecer paz, justica e
felicidade.

Nesse sentido, segundo Jean-Louis Bergel,*” os principios
implicitos podem parecer ser resultantes de uma sintese de textos
legislativos esparsos e, neste caso, 0 juiz se ateria apenas a
interpretar a vontade difusa do legislador. Contudo, segundo o
mesmo autor, certos principios, como o da continuidade dos
servigos publicos, ndo podem ser simplesmente deduzidos das
leis existentes, uma vez que a vontade do legislador € incerta e
maledvel, ndo servindo para fornecer um suporte suficiente ao
juiz. O mesmo autor afirma, também, que os principios gerais
implicitos podem ter origem na tradi¢éio e no costume, como muitas
regras e maximas tradicionais, ‘“mas muitos outros sdo apenas

idéias difusas enquanto os juizes ndo os formulam claramente”.*

Na realidade, a identificagdo dos principios implicitos no
ordenamento juridico pode ser realizada tanto mediante a
identificacdo de regras legais que lhes ddo concrecdo quanto
deduzidas dos preAmbulos das constituicdes, dos considerandos
das leis, das discussoes legislativas que antecederam a formulacio
das leis, como, ainda, das decisdes da jurisprudéncia, dos usos e

37 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p.107.
3 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 108.
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costumes de um determinado povo, e até mesmo dos ensinamentos
doutrindrios.

Dessa maneira, nio € dificil verificar que ndo existe um critério
Unico ou um método melhor e definitivo para a identificacdo de um
principio implicito no ordenamento juridico, sendo certo, contudo,
que a determinacdo do principio implicito ndo ocorre mediante
resgate no universo do direito natural ou ideal.** Os principios,
explicitos ou implicitos, sdo normas de direito objetivo (mas nio
necessariamente positivo), e, portanto, estabelecidas pela vontade
ou pelo costume. Nesse sentido, os principios, expressos ou niao
nos textos legais, mas reconhecidos e aplicados pelo jurista e pela
jurisprudéncia, sdo dotados de um cardter marcante de generalidade,
sendo menos rigidos e menos precisos do que as regras prescritas
dos termos legais,* justamente para permitir a adequac@o do sistema
juridico-normativo a evolugao social, de maneira aberta e suscetivel
a admissdo de novos valores escolhidos pela vontade geral.

7 DIFERENCAS ENTRE PRINCIPIOS E
CLAUSULAS GERAIS

Como Judith Martins-Costa*' observa, existe respeitavel
doutrina que, em virtude da polissemia do termo “principio”, entende
inexistir diferenca entre os principios e as cldusulas gerais. Apesar
de a maioria das cldusulas gerais conter principios em seus
enunciados, reenviando e direcionando o intérprete aos valores que
estes exprimem e inserem na ordem juridica, elas ndo sdo principios.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagéo do
direito, p. 131.

40 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 109.
4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 315.
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De fato, as cldusulas gerais denotam normas juridicas
parcialmente em branco, pois s@o estabelecidas de maneira que o
intérprete € levado a completd-las por meio de outras disposicoes
normativas existentes no sistema juridico, ou por intermédio de
modelos de comportamento, normas (inclusive morais) e/ou valores,
que ndo estdo descritos na prépria cldusula geral e, muitas vezes,
também ndo sdo definidos no préprio ordenamento juridico. Por
isso, o intérprete da cldusula geral — normalmente o juiz — tem poder
extraordinariamente amplo para determinar o contetido efetivo da
norma aplicével ao caso concreto.

Isso ndo significa, contudo, que o intérprete da cldusula geral
v4 criar o direito exclusivamente de acordo com as suas proprias
conviccdes e valores, quando € direcionado para padrdes estabelecidos
fora do ordenamento juridico. Na prética, o intérprete da cldusula
geral, ao ser enviado ao padrio de comportamento extrajuridico,
sempre considerando as circunstincias do caso concreto, deve verificar
qual € a concepcao de comportamento vigente e aceita pela maioria
dos concidaddos naquele momento, com a devida ponderagcdo do
padrao médio de conduta — a férmula do bonus parter familias —,
bem como das determinagdes doutrindrias e a experiéncia de casos
andlogos julgados anteriormente (jurisprudéncia). Isso ndo elimina,
contudo, certo grau de discricionariedade axioldgica do intérprete,
que deve ser minimizado, tanto quanto possivel, em nome da certeza
e da seguranca juridica.

Assim, o enunciado flexivel da cldusula geral permite a
variabilidade de sua significagdo, bem como a abertura do sistema
juridico para recolher e concretizar a evolugido dos padrdes
comportamentais efetivamente vigentes na sociedade. Mesmo
sendo estabelecidas por fonte necessariamente legislativa do
direito, as cldusulas gerais sdo completadas e concretizadas com
o recurso a outras fontes, tais como a consuetudindria, a
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jurisprudencial, a doutrindria e, até mesmo, a negocial,*> uma
vez que os contratos sdo fontes de direitos e de obrigacdes.

Embora os principios também permitam a evolug@o e a abertura
do sistema juridico para a introducdo de valores e de padrdes de
comportamento aceitos socialmente em determinado local e
momento histdrico, eles ndo se confundem com as cldusulas gerais.

Assim, de maneira distinta da que ocorre com relacdo as
clausulas gerais, os principios estabelecem proposicoes diretoras
as quais todo o desenvolvimento posterior da ciéncia juridica deve
estar subordinado, quer pela determinacdo de padrdo de conduta
(dever-ser), quer pela determinacdo de diretivas de interpretagao.

Além disso, o principio € uma espécie do género norma juridica
e a cldusula geral € apenas a manifestacdo positiva de um principio
ou de uma regra. Colocada pela lei sempre de maneira extremamente
ampla e aberta, a cldusula geral depende, necessariamente, de
complementacdo e concretizacdo por meio da utilizacdo de outras
fontes do direito, com recurso a padrdes juridicos e/ou metajuridicos,
0 que nem sempre Ocorre com 0s principios.

Como se ndo bastasse, os principios podem assumir funcao
primordial na interpretacdo de outros principios e das regras, o
que ndo € caracteristica das cldusulas gerais.

E mais: a cldusula geral s6 existe quando expressamente
declarada no texto normativo de origem legal. Por isso,
independentemente de seu cardter generalissimo e incompleto,
ndo se pode falar em cldusula geral implicita, o que é plenamente
possivel com relagc@o aos principios.

Segundo Judith Martins-Costa, outra evidéncia da diferenca
entre os conceitos € que existem cldusulas gerais que contém um
principio e outras que, nem de longe, contém principios, apenas

42 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 334.
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reenviando a outros estatutos juridicos e a principios do direito,
como ocorre, por exemplo, com o art. 7° da Lei n. 8.078/90% —
cédigo de defesa e protecdo do consumidor.**

Ficam evidentes, entdo, ndo somente as diferencas entre os
principios e as cldusulas gerais, mas o cardter extremamente mais
completo e amplo dos principios, o que permite, como mais
eficiéncia, a mobilidade e a abertura do sistema juridico.

8 AREGRA

Da explanagdo estabelecida acima sobre a diferencia¢do entre
principios e regras, pode-se concluir que uma regra juridica € um
padrdo normativo que estabelece um dever-ser, um critério
especifico de conduta ou de organizagdo social, para dar concre¢ao
aos principios juridicos e aos valores que sdo subjacentes a estes.

Assim, a regra juridica estabelece um padrido de conduta,
geralmente objetivo e explicito — do tipo se A fizer B, A deve ser C
—, que deve ser observado ou omitido, desde que a hip6tese prevista
em seu enunciado se verifique no caso concreto. Por isso, as regras
sdo aplicdveis por completo ou ndo sdo aplicdveis a hipétese fética
apresentada em determinado momento, pois muitas vezes as
eventuais excecOes também sdo descritas no enunciado da regra.
As conseqiiéncias juridicas do cumprimento ou do descumprimento
da regra geralmente sdo estabelecidas pela propria regra, ou sio
estabelecidas por outra de igual hierarquia.

43 “Art. 7° Os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convencdes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da
legislacdo interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais
do direito, analogia, costumes, eqiiidade.”

#“ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 323.
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Contudo, quando hé conflito entre duas regras (antinomia),
uma delas nao serd considerada vélida e serd extirpada do sistema,
para que a regulamentacdo do caso prético seja feita pela outra
regra, pontualmente considerada vélida e eficaz. Nesse sentido,
as regras sao classificadas de acordo com a hierarquia das fontes
que as estabelecem no ordenamento juridico (Constituic¢do, lei
complementar, lei ordindria, medida provisdria, decreto, portaria,
instrucdo, jurisprudéncia, contrato), ou de acordo com o carater
temporal (a regra mais recente, estabelecida por fonte de igual
hierarquia, prevalece sobre regra mais antiga), ou, ainda, de acordo
com o cardter da especificidade (a regra especifica, estabelecida
por fonte de igual hierarquia e em um mesmo momento, prevalece
sobre a regra geral). Nao h4, portanto, que se falar em uma
classificacdo hierdrquica valorativa das regras, tal como acontece
com os principios juridicos.

Naio obstante, convém observar que, no caso concreto, a regra
pode deixar de ser aplicada em virtude da imposi¢do de um
comando normativo determinado pelo principio (fundamental,
geral ou especifico) que o informa e justifica. E o que aconteceu,
por exemplo, com a interpretacdo e a aplicacdo do disposto no
art. 15 do Decreto n. 3.708/19.4

Apesar de a referida regra legal expressa determinar, a época
de sua vigéncia, que os haveres do socio dissidente de alteracio
do contrato social das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada deveriam ser calculados e pagos na proporc¢ao do tltimo
balanco aprovado, a jurisprudéncia acabou reconhecendo a

45 “Art. 15. Assiste aos sécios que divergirem da alteragéio do contrato social a
faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital, na propor¢ao do dltimo balanco aprovado. Ficam,
porém, obrigados as prestagdes correspondentes as quotas respectivas, na parte
em que essas prestacdes forem necessdrias para o pagamento das obrigacdes
contraidas, até 4 data do registro definitivo da modificacdo do estatuto social.”
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imposicdo do comando normativo do principio que veda a
possibilidade do enriquecimento injusto ou sem causa, para
determinar que os haveres do dissidente deveriam ser calculados
e pagos, da forma mais ampla possivel, com fundamento em um
balancgo especial, realizado para este fim, e que consideraria a
realidade patrimonial verificada na data da dissidéncia.

Esse posicionamento jurisprudencial se impds a partir de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no julgamento
do Recurso Extraordindrio n. 89.464/SP, Rel. Min. Cordeiro
Guerra, 2* Turma*® e na doutrina foi defendido, dentre outros,
por Nélson Abrao,*” José Waldecy Lucena* e Celso Barbi Filho.*

O mesmo afastamento pontual da regra expressa da lei
ocorreu com relagdo ao disposto no art. 20 do Cédigo Civil
brasileiro de 1916, relativamente a autonomia da pessoa juridica
diante de seus membros.

Nesse sentido, como Osmar Brina Corréa-Lima relata,® em

1960, muito antes da promulgacao do art. 28 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (lei n® 8.078/90),°> do art. 18 da Lei n. 8.884/94

4 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 89, p. 1.054, set. 1989.

47 Cf. ABRAO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada.
Sao Paulo: Saraiva, 2000.

8 Cf. LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada. Sao Paulo: Renovar, 2001.

“BARBI FILHO, Celso. Dissolugdo parcial de sociedades limitadas, p. 480-507.

S0 “Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.”

SULIMA, Osmar Brina Corréa. Responsabilidade civil dos administradores de
sociedade andonima, p. 143-145.

32 “Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violag@o dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragdo.”
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(lei da concorréncia)® e, logicamente, do art. 50 do Cdédigo
Civil brasileiro de 2002, a jurisprudéncia brasileira ja se
manifestava no sentido de afastar a aplicacdo da regra contida
no caput do art. 20 do Cédigo Civil de 1916, para determinar a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica pelos atos
ilicitos praticados por esta, em nome dos principios da boa-fé
e de protecdo ao crédito.

Tudo isso comprova a forca e a importancia do reconhecimento
do cariter normativo dos principios juridicos para a solucdo de
conflitos da prética em quaisquer ramos do Direito.

9 CONCLUSAO

Antes mesmo da identificacdo de um principio juridico e de
sua utilizagdo pratica que ird lhe atribuir cardter normativo,
impositivo e coercitivo, é fundamental saber o que realmente é
um principio juridico.

Esse conhecimento se faz cada vez mais necessdrio e
importante, uma vez que se verifica entre os atuais operadores do
Direito, muitas vezes formados sob o manto do positivismo radical,
ou de forma deficiente, apressada e dirigida apenas e tdo-somente

33 “Art. 18. A personalidade juridica do responsdvel por infragdo da ordem
econdmica poderd ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por md administragdo.”

3 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”
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a solugdo de questdes objetivas de uma prova de simples escolha
em um concurso publico (esse, infelizmente, parece ser o objetivo
da maioria das dezenas de cursos de Direito que se proliferam
todos os anos), um grande (ou total) desconhecimento sobre a
relevancia e do cardter realmente normativo dos principios.

Por ignorancia, existe um total descompasso entre aquilo que
estd previsto expressamente no ordenamento juridico brasileiro
em matéria de principios, regras e cldusulas gerais, e a atuacio
profissional da maioria dos atuais operadores do Direito.

Essa ignorancia impede que os operadores do Direito
realmente utilizem as normas juridicas dispostas no ordenamento
de maneira a reconhecer a abertura do sistema, a superacdo da
legalidade estrita e a imposi¢cdo da normatividade, bem com de
estabelecer solucdo e/ou prevengdo de conflitos.

Esse desconhecimento permite que 0os mesmos profissionais
que foram “treinados” a encontrar respostas objetivas apenas entre
as regras de origem legal dispostas no ordenamento, de maneira a
permitir o acerto de uma questao nas provas da faculdade, no exame
de suficiéncia da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ou
nos concursos publicos, tenham uma atuagdo profissional
mediocre e totalmente distanciada das reais necessidades das
pessoas que acreditam em suas licdes nos bancos das faculdades,
os contratam em suas bancas de advocacia ou que se submetem
as suas decisdes nas barras dos tribunais.
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