Objeto e método no direito civil brasileiro

Francisco Amaral*

Resumo: Com a insergdo de principios juridicos e clausulas gerais na Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e no Cédigo Civil de 2002 enriqueceu-se o quadro
das fontes do direito e contribuiu-se para uma nova teoria juridica, na medida em que se
alterou o objeto e, conseqiientemente, 0 método de realizagio do direito, principalmente
em matéria civil. Surgem, assim, condiges para que se configure uma nova matriz cien-
tifica e, conseqiientemente, um novo raciocinio juridico, diverso do praticado na ciéncia
juridica tradicional, de indole normativista, no sentido de considerar o direito como norma
ou conjunto de normas, e estas o ponto de partida do raciocinio juridico para solu¢go dos
casos concretos. Com as novas fontes (principios, clausulas gerais), supera-se a interpre-
tagio meramente exegética do texto legal e o raciocinio l6gico-dedutivo como processo
de aplicagdo do direito, proprio do positivismo juridico e tipico do paradigma da moder-
nidade, em prol de um novo modelo de raciocinio que tenha como ponto de partida, ndo a
norma mas o problema, e que se desenvolva dialeticamente e orientada por principios, de
modo a configurar a substituicio do pensamento sistematico dos Gltimos séculos por um
novo modelo, o pensamento problematico.
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Introducao. O problema do objeto e do método no direito civil brasileiro.

O direito é uma ciéncia pratica. Dirige a atividade humana e soluciona os
conflitos de interesses que surgem na vida social, realizando os valores funda-
mentais da justica, da seguranga e do bem comum. Para tal mister, orienta-se
o jurista pelos elementos que formam o sistema juridico, a saber, os prin-
cipios, as normas, a doutrina e a jurisprudéncia, que fornecem os critérios
normativos para a solugao apropriada.

Dentre os seus principais ramos destaca-se o direito civil, um saber e uma
pratica que se vém desenvolvendo ao longo dos séculos, desde a invengdo
romana, reunindo as solugdes criadas pelos juristas para resolver problemas

*  Professor Titular de Direito Civil ¢ Romano da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Doutor honoris causa das Universidades de Coimbra e Catoélica Portuguesa. Presidente da
Academia Brasileira de Letras Juridicas e do Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro.



30 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

concretos pertinentes as pessoas, as familias, aos bens, ao contrato e a suces-
sdo patrimonial. E, assim, um direito de formago histérica e jurisprudencial,
altamente desenvolvido em sua técnica e, por isso mesmo, o campo por exce-
léncia da formagdo juridica.!

O carater cientifico do direito comegou a configurar-se nos séculos XII
e XIII com a obra dos glosadores? e dos pds-glosadores ou comentadores?,
ndo obstante reconhecer-se que, a partir de Quinto Mucio Scevola (140
a.C. - 82 a.C), ja se poderia falar, em Roma, de uma verdadeira e propria
ciéncia do direito. Com o surgimento da universidade e a redescoberta do
direito romano na Italia, desenvolve-se a ciéncia juridica medieval, dedi-
cada principalmente a atividade hermenéutica, isto ¢, a interpretagdo do
Corpus iuris, o que teria dado ao direito o carater de uma ciéncia apega-
da aos textos romanos e medievais. Ressalte-se, porém, a diferenca entre
glosadores e comentadores. Os primeiros faziam uma simples exegese
do Corpus, enquanto que os segundos interpretavam-no de modo espe-
culativo, introduzido na ciéncia juridica a dialética aristotélica-tomista e
a construgdo conceitual. De qualquer modo, essa atividade cientifica foi
puramente hermenéutica, marcada pela fidelidade ao texto, levando ao
reconhecimento da exegese como método juridico interpretativo, que se
mantém até hoje. Isso explica porque a ciéncia juridica, a4 semelhanga do
seu modelo, a teologia, é considerada uma ciéncia dogmatica.* A partir
do sec. XVI desenvolve-se o direito natural racionalista que, rompendo
com a dogmatica medieval, visava a simplificagdo do direito. Tomando
por base o método dedutivo da geometria, defendia a redugdo do gran-
de nimero de glosas e de comentarios da jurisprudéncia medieval a uns
poucos principios ou postulados basicos, a partir dos quais, mediante o
raciocinio l6gico-dedutivo, se chegaria a solu¢do dos casos juridicos. A
ciéncia juridica passava a ser, assim, uma dogmatica racionalista, que tem
sido dominante desde o século XVII até agora, vinculando o seu paradig-
ma dogmadtico ao método 16gico-dedutivo ainda imperante no raciocinio
juridico contemporaneo.

Outra nota marcante desse espirito e desse tempo € o surgimento da idéia
de sistema no direito, o que permitiria simplificar e reduzir o contetido do
direito a pequeno nimero de principios basicos, realizando-os por meio de

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugio de Herminio Carvalho.
Lisboa, Editora Meridiano, Lda, 1972, p. 96.

2 Bulgarus, Martinus, Hugus e Jacobus.
3 Cino di Pistéia, Bdrtolo de Sassoferrato, Baldo de Ubaldis.
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2000, p. 18.
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um raciocinio 16gico-dedutivo,’ e contribuindo ainda para a caracterizagao de
uma época e de uma correlata matriz cientifica, o paradigma da modernidade
ou da legalidade, assim chamado pelo predominio da regra de direito. Surgida
no aAmbito da filosofia, e seguindo o modelo do raciocinio matemético, a idéia
de sistema frutifica no campo do direito, levando ao movimento da codifica-
¢80 nos séculos X VIII e XIX, do que resultaram os codigos e as constituigoes.
A codificago é também o ponto ou a fase culminante do processo de estata-
lizagdo do direito, no sentido de que, ao consolidar-se o Estado moderno, o
direito passa a ser produto e instrumento do poder politico.

Admitindo-se que seja uma ciéncia, “no sentido de um conjunto de co-
nhecimentos ordenados coerentemente segundo principios”, o direito tem um
objeto e um método.

Objeto da ciéncia do direito tem sido, tradicionalmente, a regra juridica,
sendo que atualmente novos protagonistas surgem nesse campo, 0s principios
¢ 0 proprio comportamento humano. Com o filésofo Emanuel Kant, na esteira
de Christian Thomasius, firmou-se a ideia de que o objeto seria o fendmeno
juridico, mais precisamente a regra juridica, tese dominante desde entdo e
consagrada no século XX por Hans Kelsen.® Essa tese fundamentava o pa-
radigma da legalidade, pois baseada na concepgdo de que o direito éa lei. E
o modelo de pensamento correspondente era 0 normativismo, expressao de
uma racionalidade teorética, comum ao jusnaturalismo, ao positivismo e ao
realismo juridico, concepgdes filosoficas do direito hoje superadas.

Quanto ao método, podem-se distinguir trés espécies, conforme a sua fi-
nalidade. Temos o método de elaboragéo das leis, a que se recorre no processo
legislativo, o método da ciéncia do direito, que diz respeito a elaboragdo e ex-
posi¢do da dogmatica juridica, e o método de criagdo ou realizagdo do direito
nos casos concretos, este objeto imediato do nosso interesse.

O método de realizagdo do Direito dominante nos ultimos trés séculos
caracteriza-se pelo caréter exegético da interpretacio juridica, pelo recurso a
subsungio como processo de aplicagdo do direito e pela crenga da seguran-
¢a juridica como valor fundamental. Era, assim, expressdo do pensamento
sistematico, légico-dedutivo e exegético, que tinha a norma como ponto de
partida, o direito como sistema de normas e o pensamento juridico referido a
normas, com o objetivo de sua aplica¢do.’

5 Idem, p. 21.

6 Hans Kelsen. Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Normen). Tradugdo de José
Florentino Duarte. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1986.

7 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. Coimbra,
Coimbra Editora, 1993, p. 287.
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Ocorre que, na segunda metade do século XX, significativas transforma-
¢0es na sociedade ocidental, por forga da revolugio cientifica e tecnolégica,® e
também da globalizagdo da economia, da rapidez da informag3o, implicaram
novos problemas e novas concepgdes tedricas, abrindo o pensamento juridico
“ao mundo dos valores éticos e a propria realidade dos fatos” e pondo em
crise os enderegos tedricos consolidados, acima referidos. Tudo isso pos em
xeque ndo s os conceitos, no¢des e fundamentos da ciéncia juridica, isto é, a
dogmética vigente, como também, o conceito e a natureza da regra de direito
¢ o método de sua realizagdo, caracterizando a chamada crise da pos- mo-
dernidade. A tdo propalada crise do direito nada mais é do que a crise dessa
dogmatica e a sua superagdo por uma nova concepgdo do direito, no seu objeto
e na metodologia de sua realizago.

A mais explicita conseqiiéncia das transformagdes ocorridas no campo
do direito positivo brasileiro s3o os dois diplomas legais que enriqueceram o
ordenamento juridico brasileiro nas altimas décadas do século XX e na pri-
meira do século XXI. Refiro-me a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, “o estatuto juridico da sociedade politica” e ao Codigo Civil
de 2002, “o estatuto juridico da sociedade civil”. Ambos apresentam-se como
sistemas, o que por si s6 indicaria a fidelidade do legislador ao pensamento
sistemético, tipico do paradigma da modernidade, a matriz cientifica que tem
orientado o pensamento juridico ocidental desde o século XVIIL A idéia de
sistema ¢, alids, a chave epistemologica para compreender-se ndo so o surgi-
mento dos cédigos e das constitui¢des no direito ocidental, com excec¢do do
direito anglo-saxonico, que ndo a seguiu, como também as modifica¢des que
neles se introduziram no curso do tempo. Embora fiéis 2 idéia de sistema,
Constituicdo e Codigo apresentam-se, porém, de modo inovador, dotados de
principios gerais, conceitos indeterminados e clausulas gerais, o que os torna
um sistema aberto e flexivel e, portanto, aptos a enfrentar os desafios da so-
ciedade brasileira contemporanea, tanto no plano politico, como é o caso da
Constituigdo, como no campo das relagdes Jjuridicas de natureza civil, matéria
do Cadigo Civil.

Efeito imediato dessa mudanga legislativa, que podemos considerar pa-
radigmatica, é a possibilidade de configurar-se uma nova matriz teérico-
cientifica no pensamento juridico brasileiro, a merecer especial ateng¢do da
parte dos juristas nacionais, particularmente no que diz respeito ao proble-
ma filoséfico-juridico da realizagio pratica do direito, principalmente o civil.
Suas normas sdo muito mais preceptivas que as de natureza constitucional e

8  Cfr. LIMA NETO, Francisco Vieira. O Direito de nio Sofrer Discriminagio Genética: Uma
Nova Expressio dos Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2008.
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por isso mesmo suscetiveis de mais problemas no processo de sua realizagdo
pratica. Convém, por isso, que os juristas brasileiros se apercebam da exis-
téncia de um novo pensamento juridico, diverso do normativismo imperante
em nosso meio por forga da influéncia sedutora do positivismo juridico e do
jusnaturalismo dominantes desde a primeira codificagdo civil. Como ja regis-
trado, a existéncia de principios, clausulas gerais e conceitos indeterminados
tornam a Constituicdo e o Codigo um sistema flexivel, a exigir uma nova
metodologia da realizacdo do direito, diversa da que caracterizava o pensa-
mento da modernidade. O ponto de partida ndo seria a norma juridica, mas o
proprio problema, deixando a interpretag@o de ser a tradicional atividade de
exegese, anterior a aplicagdo da regra, para transformar-se em uma atividade
criadora da norma de direito adequada. O raciocinio 16gico-dedutivo, tdo caro
ao pensamento sistematico da época das primeiras codificacdes, “more geo-
metrico” e matematico, deve sim, substituir-se por um raciocinio dialético,
argumentativo, que busque convencer na realizagdo do valor da justiga, e ndo
mais da simples seguranga.

Justifica-se, portanto, que nas justas efemérides dos oitenta anos do Curso
de Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, a par das celebragdes da
capacidade e do mérito de seus fundadores, docentes, discentes e servidores
administrativos, que criaram o curso e o consolidaram, se publique este livro,
“Temas atuais do direito”, testemunho e registro da justa reflexdo de seus pro-
fessores e de colegas especialmente convidados, sobre o pensamento juridico
brasileiro contemporaneo, seu objeto e seu método.

E precisamente com esse espirito que se desenvolve esta modesta reflexdo,
em singela homenagem aos que contribuiram para o sucesso do Curso de Di-
reito da Universidade Federal do Espirito Santo.

1. A regra de direito.

As regras de direito sdo enunciados que contém instrugdes ou prescri-
¢des, orientando o comportamento da pessoa na vida social. Mais especifica-
mente, podemos considerar as regras, ou normas juridicas, como normas de
comportamento ou de organiza¢do que emanam do Estado ou por ele tém sua
realizag@o garantida.’ Sua existéncia deve-se a necessidade de uma ordem que
garanta a vida em sociedade, orientando o comportamento humano e evitando
ouresolvendo, conflitos de interesses. Seu objeto é, portanto, 0 comportamen-
to das pessoas e dos grupos. Sob o ponto de vista formal, as normas juridicas
apresentam-se como proposicdes, conjuntos de palavras com significado pro-

9  Cfr. AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugio. 72 edicio. Rio de Janeiro, Renovar. 2008,
p- 95 e seguintes.
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prio e especifico que prescrevem um determinado tipo de comportamento ou
de organizagio social, reconhecendo direitos e deveres e orientando o com-
portamento dos individuos ou dos grupos. Sua finalidade ¢, assim, diretiva e
preceptiva, e seu contetdo sdo ordens, diretrizes, autorizagdes, definicdes,
conforme seja uma proposigfo imperativa, permissiva, atributiva ou mera-
mente auxiliadora.

Sobre a esséncia da norma juridica, para uns é comando ou imperativo, de
acordo com a concepgao de que o direito € produto exclusivo do Estado, ou de
quem detém o poder soberano. Temos aqui um monismo juridico, pois s6 se
considera direito positivo o que for criado pelo Estado, o que se liga a deter-
minada fase da histéria politico-juridica, a dos séculos XVII e XVIII, quando
surgiu a idéia de Estado Nacional. Para outros, que rejeitam a idéia da norma
como comando ou imperativo, a norma seria expressdo de um juizo hipoté-
tico. A norma ndo seria comando, mas juizo objetivo de natureza hipotética,
que estabelece um nexo de causalidade entre uma condi¢do de aplicagdo, ou
hipétese de um fato, e uma conseqiiéncia (a sangdo). Para terceira concep-
¢d0, a norma juridica tem, simultaneamente, carater hipotético e categorico.
Hipotético porque a realizagdo do preceito juridico depende de verificar-se
uma determinada hipétese de fato nele prevista. Categérico, no sentido de que
prescreve um determinado comportamento de modo incondicional. Concep-
¢d0 mais recente ainda vé a norma juridica como proposi¢io lingiistica, de
fungdo prescritiva ou normativa, o que ressalta a importancia da linguagem
no direito. A norma juridica seria uma proposi¢do prescritiva que, aconse-
lhando, comandando ou advertindo, influi no comportamento das pessoas.

Qualquer que seja o entendimento acerca da natureza da regra juridica,
certo ¢ que ela traduz uma prescrigao, um modelo de comportamento ou de
organizagdo que, por sua vez, representa valores ou fins a atingir, podendo ser
considerada uma regra de motivagdo social.

Quanto a sua estrutura, a norma juridica forma-se de dois elementos rela-
cionados entre si, um sendo a condigdo do outro: a condigdo de aplicagdo, ou
hipétese de fato, significando previsdo de ocorréncia de fato hipoteticamente
previsto, e o dispositivo ou preceito, que ¢ a conseqiiéncia juridica estabe-
lecida para o caso de verificar-se a hipotese. Se ocorre 4, verifica-se B. A
hipétese de fato é marcada por grande abstragdo e generalidade. Abstragdo,
no sentido de compreender um grande niimero de acontecimentos, ¢ genera-
lidade, um grande nimero de pessoas que podem participar desses eventos.
A conseqiiéncia juridica ¢ a resposta do direito a ocorréncia de determinado
fato, previsto na hipétese normativa, e traduz a valoragio que o grupo social
da a esse fato.
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Significativa inovagdo do Cédigo Civil de 2002 é o enriquecimento de seu
sistema normativo com a inser¢do de variados principios e regras juridicas de
genérica atuagdo, as chamadas clausulas gerais. Significativa porque expri-
me um novo pensamento juridico, pds-positivista, diverso do que orientou a
codificagdo de 1916, contribuindo assim para a reabilitagdo do direito como
ciéncia prética e realgando a importancia da doutrina e a responsabilidade do
intérprete na realizagéo do direito. Clausulas gerais sdo proposi¢des normati-
vas cuja hipotese de fato, em virtude de sua ampla abstragdo e generalidade,
pode disciplinar um amplo niimero de casos, conferindo ao intérprete maior
autonomia na sua fung¢éo criadora. Diferem das regras juridicas pelo fato de
estas contarem com uma estrutura mais precisa, menos vaga. Apresentam
certa indeterminagdo na hipotese de fato, e por isso elas s6 se compreendem
em cotejo com outras realidades normativas. Seriam, assim, regras incom-
pletas, que se concretizam no dmbito dos programas normativos de outras
disposi¢des. A fungdo das clausulas gerais seria a de “permitir a abertura e
a mobilidade do sistema juridico”, estando presentes nas Constitui¢des, nos
Cédigos, nas leis especiais, na doutrina, na jurisprudéncia. No Cédigo Civil
brasileiro, sdo exemplo de clausulas gerais os dispositivos que se referem a
boa-fé, aos bons costumes ao exercicio abusivo de direito subjetivo, aos usos
do lugar, a eqiiidade, a fungéo social do contrato, a reparagdo de danos de-
correntes de culpa ou risco. A valorizagdo das clausulas gerais leva a maior
contribuigdo pessoal do intérprete, conseqiientemente, ao reconhecimento de
maior poder ao juiz. Isso explica que o interesse doutrinario nesta matéria se
tenha desenvolvido somente a partir dos anos sessenta do século XX, quando
a crise do positivismo legalista, com a supera¢do dos seus mitos (a divisdo
dos poderes, a natureza exegética da interpreta¢do juridica, a limita¢do do
intérprete ao mecanismo de subsungéo, a crenga na completude da lei e conse-
qiiente auséncia de lacunas, a proibigdo de hetero-integragdo do sistema com
o recurso a fontes extralegais, e ainda a adoragdo da lei como fonte suprema
do direito), permitiu reconhecer a importancia das clausulas gerais e o alarga-
mento da teoria das fontes com a sua inclusdo, juntamente com os principios,
no sistema normativo.

A par das normas juridicas configuram-se os principios, os valores, € 0
proprio comportamento social (relagdes juridicas) como objeto do direito,
em um movimento de critica as concepgoes filosoficas tradicionais, o que
implica, também, no campo da realizagdo pratica do direito, uma nova me-
todologia, que supere o método juridico tradicional, tipico do pensamento
normativista e sistematico, por um novo método que desenvolva por meio de
um raciocinio problematico, axiolégico e dialético (retorico-argumentativo).
Uma verdadeira revolugdo copernicana.
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2. 0 normativismo juridico.

Da-se o nome de normativismo ao pensamento juridico baseado na con-
cepgio de que o direito compde-se essencialmente de normas,' e o conceito
de norma é o conceito central do direito. Essa ideia tem sido dominante nos 0l-
timos trés séculos no universo juridico ocidental, e corresponde as exigéncias
do pensamento juridico-cientifico da modernidade, historicamente marcado
pela racionaliza¢do da vida juridica e pelo desenvolvimento do pensamento
sistematico. Para os juristas normativistas, pensar juridicamente é racioci-
nar por meio de normas, pelo que a representagdo mental do direito se tor-
na rigorosamente normativista. O direito consistiria essencialmente em um
conjunto de regras, que se apresenta sob a forma de sistema, do que resulta a
sua unidade, coeréncia e plenitude (auséncia de lacunas), o que lhe permitiria
responder a todas as questdes juridicas. Sob o ponto de vista metodoldgico, as
decisdes judiciais obtém-se, assim, de modo 16gico-dedutivo, isto ¢, segundo
o0 esquema do silogismo. Disso resulta considerar-se a atividade judicial como
essencialmente 16gico-dedutiva, limitado o juiz a atuar de modo meramente
declarativo, e a ciéncia do direito, a uma dogmatica ou uma simples exegese,
na qual a interpretagdo consistiria em descobrir o significado de um texto ou
a vontade subjetiva de seu autor, ndo havendo espaco para qualquer discricio-
nariedade do intérprete.

O normativismo defende também que o Estado tenha o monopélio da cria-
¢do juridica. S6 os legisladores, ndo os tribunais, podem criar direito, como
conseqiiéncia da divisdo dos poderes propria do Estado liberal, o poder le-
gislativo, o poder judiciario e o poder executivo, responsaveis, respectiva-
mente, pela génese, aplicagdo e execugdo das regras de direito. Ao legislador
compete criar o direito, € a0 juiz a sua aplicagdo. Considera-se ainda que o
verdadeiro direito consiste em regras gerais, ndo sendo de admitir-se concep-
¢des valorativas do fendmeno juridico nem o recurso a fontes supra-positivas,
como principios, costumes, eqiiidade. Sob o ponto de vista axiolégico, a se-
guranga juridica, que leva a certeza e a previsibilidade, ¢ o principal valor, em
detrimento da justica e do bem comum.

Qualquer que seja o entendimento adotado, certo é que o normativismo
representa a concepgdo juridico-doutrinaria mais difundida no século XX e a
mais desenvolvida sob o ponto de vista tedrico."

10 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O jurisprudencialismo-proposta de uma reconstitui-
¢do critica do sentido do direito. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra, Coimbra
Editora, maio-junho de 2009, p. 239. AMARAL, Francisco. Normativismo. Dicionario de Filo-
sofia do Direito. Sdo Leopoldo, Editora Unisinos, 2006, p. 608.

11 ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Barcelona, Editorial Ariel, 2001, p. 286.
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Acontece, porém, que o advento da sociedade contemporanea, complexa,
pluralista, dominada pela ciéncia e a tecnologia, traz consigo problemas di-
versos, para os quais o direito da sociedade moderna, que o recebemos pré-
constituido, ndo tem as necessarias respostas. Isso implica nova postura me-
todologica no que diz respeito ao processo de realizagdo do direito, ndo mais
se admitindo o tradicional processo de interpretagio exegético da lei nem a
aplicagdo da lei pelo silogismo de subsungdo, como era proprio do pensamen-
to legalista da modernidade. Impde-se, portanto, a critica e o reconhecimento
da superagdo do normativismo, na sua perspectiva geral.

O normativismo enfrenta hoje crescentes criticas que apontam para a
sua supera¢do, ndo obstante sua historica importancia no campo das con-
cepgdes do direito, pois tem sido a perspectiva dominante no pensamento
juridico dos ultimos séculos. Essa contestagdo deve-se, principalmente, ao
fato de seus defensores considerarem o direito como uma realidade pré-
constituida e objetivada, externa ao sujeito, cujo comportamento é chama-
do aregular, descurando da dimensdo pratica do direito, pois prescinde da
intervengdo criativa do intérprete. A critica condena ainda a sua desvin-
culagdo da realidade histérico-social, e a sua “inadequagdo metodologica”
no que diz respeito ao problema da realizagdo do direito, pelo raciocinio
légico-dedutivo.

Contribuiram também para essa oposi¢do, outras correntes do pensamen-
to juridico, tais como os movimentos da livre investigagio cientifica, de Fran-
¢ois Gény, da “escola do direito livre”, da “jurisprudéncia dos interesses”,
da “jurisprudéncia sociologica”, da “jurisprudéncia dos valores”, do cultura-
lismo juridico e da teoria tridimensional do direito de Miguel Reale etc, que
consideram a norma como elemento importante, porém néo fundamental da
ordem juridica.

No que diz respeito 4 metodologia da realizagéo do direito, a critica dirige-
se 4 sua teoria da interpretagdo da lei, basicamente exegética, e ao seu proces-
so tipico de aplicagdo do direito por meio do silogismo de subsuncio.

Nesse processo de critica e revisdo, duas idéias se destacam: a primeira é
a de que o direito existe para realizar-se, e s6 na sua realizagdo adquire sua
propria existéncia. A segunda ¢é a de que o direito ndo se encontra todo nas
regras previamente estabelecidas ou positivadas, nem sua realizagio se esgota
na simples aplicagdo dessas regras, como defendia o pensamento sistemati-
co do normativismo. A realizagdo do direito pressupde uma criativa atuagdo
do intérprete que tem, como ponto de partida, o caso, o problema, ¢ como
resultante, uma concreta decisdo juridica, fundamentada em normas ou em
principios.
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3. Os principios juridicos.

A necessidade de reconstrucdo da ordem juridica e econémica européia,
logo ap6s o término da segunda guerra mundial, fez com que os juristas das
principais nagdes derrotadas, a Itilia e a Alemanha, recorressem a principios
juridicos para a edificagdo da sua nova ordem juridica, incorporando-os aos
seus respectivos textos constitucionais. Esses principios traduziam a abertura
do direito para os valores ético-politicos e para a nova realidade dos fatos,
representando um pensamento juridico axiolégico e antipositivista.

Nessa matéria, inovadora e até revolucionaria nas alteragdes que provoca
no raciocinio juridico, um de seus principais corifeus foi o jurista Ronald
Dworkin, professor da Universidade de Oxford e um dos principais repre-
sentantes da filosofia anglo-saxdnica. Suas afirmagdes tém causado grande
impacto na filosofia juridica atual.

Dworkin defende uma teoria do direito que ndo exclua a contribui¢do da
moral e da filosofia. Constitui-se, assim, em ponto de partida para a critica do
positivismo juridico e da filosofia utilitarista. Ele comega por estabelecer uma
disting#o ldgica entre normas, diretrizes e principios. As normas se aplicam
ou nfo se aplicam. As diretrizes referem-se a objetivos sociais, que devem
ser alcangados por serem benéficos e, por isso mesmo, de interesse geral. Os
principios dizem respeito a justica e a equidade. E na realizagdo do direito,
reconhecendo “que a teoria e a filosofia juridica européia tem-se caracteriza-
do por seu academicismo e por seu método da abstracdo generalizante, esse
pensador, seguindo antiga tradigdo americana, parte de problemas concretos”
para os quais os principios ddo razdes para decidir, fundamentando a norma
que o jurista criar para o caso.!?

Em nosso pais, podemos considerar que foi com o advento da Constitui-
¢do da Republica e o Cddigo Civil que os principios juridicos passaram a ter
o merecido destaque, como objeto da ciéncia juridica, sendo hoje crescente
o interesse da doutrina, que os vé& como novos protagonistas do quadro das
fontes de direito e do raciocinio juridico, a justificar uma revisdo dos temas
tradicionais da ciéncia do direito.”* Sua presenga no sistema normativo contri-
bui para modificar uma das tradicionais convicg¢des juridicas, segundo a qual
as regras juridicas estdo ja completamente estabelecidas antes do processo
interpretativo, limitando-se o juiz a descobrir a que for regra apropriada para

12 CASALMIGLIA, A. “Ensayo sobre Dworkin”. Prélogo a “Los derechos em serio”, de Ronald
Dworkin. Barcelona, Editorial Ariel, 1989, p. 9.

13 VIOLA, Francesco / ZACCARIA, Giuseppe. Diritto e interpretazione. Roma-Bari, Editori Laterza,
2000, p. 366.
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0 caso concreto. Para esse pensamento, sob a influéncia, ainda, do positivis-
mo-normativista, o direito é, somente, um sistema de normas, € estas, o seu
elemento fundamental.

Os principios juridicos sdo pensamentos diretores de uma regulamentagéo
juridica."

Sdo critérios para a agdo e para a constitui¢do de normas e modelos juridi-
cos. Como diretrizes gerais e basicas, fundamentam e ddo unidade a um sis-
tema ou a uma instituigdo. O direito, como sistema, seria assim um conjunto
ordenado segundo principios.

Dado o seu carater indeterminado, os principios sdo de dificil conceitua-
¢do, donde a necessaria referéncia as suas concretizagdes, como, por exemplo,
o principio da autonomia privada, o da boa fé, o da confianca, o do consen-
sualismo, o da for¢a obrigatdria do contrato etc. Ocupam um posto interme-
diario entre o valor e o conceito, aquele mais genérico e abstrato, este ja uma
definigdo.

Os principios diferem dos valores pelo fato destes apresentarem maior
grau de generalidade, enquanto aqueles, “por conterem um pensamento juri-
dico diretor ou condutor”, ja indicam a dire¢do em que se situara a regra que
se ha de encontrar. Por exemplo, a Constituigdo Federal, no seu art. 227, p. 62,
ao estabelecer a igualdade dos filhos, ja se constitui no “primeiro passo para
a criagdo da norma juridica adequada a eventual questdo envolvendo preten-
soes de filhos havidos dentro e fora do matrimoénio”. Diferem também das
normas juridicas porque ndo t€m a estrutura tipica delas, a hipotese de fato
e o dispositivo ou consequéncia juridica. Ndo podem, assim, constituir-se
em premissa maior de um silogismo de subsungdo. Podem, todavia, adquirir
natureza normativa, se expressos em texto legal ou reconhecidos pela juris-
prudéncia.

Esses principios podem distinguir-se em principios constitucionais e prin-
cipios institucionais, conforme integrem a ordem juridica superior da Consti-
tuicdo da Republica ou, em plano inferior, da legislagdo ordinaria, servindo,
neste caso, de orienta¢do e fundamento aos principais institutos de direito pri-
vado, especificamente, a personalidade, a familia, a propriedade, a obrigagdo
e o contrato. Podem classificar-se, também, em principios explicitos e princi-
pios implicitos, os primeiros formulados claramente no ordenamento juridico,
os segundos, extraidos de um ou mais preceitos do ordenamento. No Codigo
Civil, por exemplo, s@o explicitos os principios da boa-fé, da responsabilida-
de patrimonial, da fungdo social do contrato e da propriedade, da igualda-

14 FLOREZ-VALDES, op. cit. p. 119.
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de dos conjuges e o da igualdade dos filhos. Sao implicitos os principios da
socialidade, da eticidade e o da operabilidade ou concretude,” segundo os
quais, na realizagdo do direito devem prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana;!¢ deve o
titular de direitos subjetivos observar, no seu exercicio, os respectivos limites
intrinsecos, deve-se dar maior importancia aos critérios éticos-juridicos do
que aos critérios logico-formais; no processo de realizagdo do direito, a in-
terpretag@o juridica ndo tem por objetivo descobrir o sentido e o alcance das
regras, mas sim, constituir-se na primeira fase de um processo de construgio
ou concretiza¢do da norma juridica adequada ao caso concreto, e apresentan-
do-se as regras de direito como proposicdes lingiiisticas de caracter geral, é a
partir do seu texto que o intérprete deve construir uma norma-decisdo concre-
ta e especifica para o caso em tela.” De igual modo, deve o legislador ter em
vista o ser humano in concreto, situado, ndo o sujeito de direito in abstracto,
proprio do direito liberal da modernidade.

Esses principios tém, além da fungdo normal e tradicionalmente reconhe-
cida, de orientar a interpretagdo e a integragdo das regras juridicas em caso
de lacunas da lei, a fung@o de dirigir o trabalho do legislador na sua atividade
de formalizar, juridicamente, os preceitos legais e ainda, a fungdo de orientar
o intérprete na tarefa de construir as normas juridicas adequadas aos casos
concretos que porventura se apresentem, e que ndo tenham, no quadro siste-
matico e regulamentar, uma fattispecie determinada. Os principios juridicos
tém, assim, uma fun¢do metodologica, quando se usam para orientar o conhe-
cimento e interpretacdo criativa das normas; uma fungéo ontoldgica quando
se constituem em fonte de direito (LICC, art 4°), e uma fung¢fo axioldgica
quando exprimem valores fundamentais que inspiram e legitimam o direito
positivo (justica, seguranga, bem comum etc).

A incidéncia desses principios e a profusdo de inumeras clausulas gerais
flexibilizam a ordem juridica do Codigo e favorecem o processo de jurisdici-
zagdo que vem marcando a sociedade pds-industrial, e que se traduz na cres-
cente importancia e responsabilidade do juiz e dos juristas que, a semelhanga
de Hércules, devem reunir extraordinarias faculdades de conhecimento e de
juizo™® para formular novas e adequadas estruturas juridicas de resposta aos
problemas da sociedade contemporanea.

15 REALE, Miguel. O Projeto de novo Cédigo Civil. cit, 7 ss.
16 REALE, Miguel. op. cit. p. 7.

17 MULLER, Friedrich. Discours de la Méthode Juridique. Tradugdo francesa de Juristisches
Methodik. Berib:1993, por Olivier Jouanjan. Paris, P.U.F., 1996, p.223.

18 DWORKIN, Ronald. Talking Rights Seriously. Londres, Gerald Duckworth & Co.Ltd., 1977,
p- 105 ss.
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Os principios de que estamos tratando diferem dos principios gerais de
direito, principios extra-sistematicos, de natureza moral e politica, de grande
relevancia, porém destituidos da validade juridica, pois destituidos de me-
canismos que tornem possivel sua identificacdo como dever juridico.” Sdo
valores ndo-expressos em lei, nem sob a forma de costumes, que se utilizam
para o preenchimento de lacunas, e dos quais nos servimos para realizar a
tarefa de interpretar o direito.

4. 0 método de realizacao do direito. O raciocinio juridico.

Como ja referido acima, os principios tém, entre outras, uma fungdo me-
todologica. Orientam na realizagdo do direito, contribuindo para a criagio
da norma apropriada a solu¢do do caso concreto que se oferece ao jurista.
Normas e principios sdo, assim, elementos determinantes no processo de
criagdo juridica, aqui entendido como um processo técnico de elaboragdo da
norma adequada a solucdo de um problema concreto, processo esse que se
desenvolve por meio de um raciocinio tipico do direito. Entra-se, assim, no
campo da metodologia do direito, considera-se aqui o pensamento juridico
como um pensamento pratico, pois seu objeto é a decisdo concreta, por meio
de diretivas ou modelos juridicos (normas e principios) que proporcionem e
justifiquem a resolucdo correta de problemas.?

A metodologia juridica tem por objetivo estudar a producdo de regras
e textos juridicos (metodologia da arte de legislar), ou a génese cientifica
do direito, compreendendo principios, conceitos e sistemas (metodologia da
ciéncia do direito) e a realizag¢do do direito, criando a norma apropriada ao
caso concreto. Esta distingue-se da aplica¢do, mero procedimento de cone-
xdo silogistica dos fatos com as regras juridicas. A metodologia da realizagéo
ou determinag¢do do direito estudaria, portanto, os procedimentos com que se
decidem os casos juridicos, questdes juridicas concretas,?’ determinando-se
o0 que ¢ justo.

O problema metodologico da realizagéo do direito assume, portanto, di-
mensdo relevante no pensamento juridico, porque este pensamento estd em
crise, superado que foi o modelo sistematico, conceitual e positivista da época
moderna (séc. XIX), ainda hoje dominante, em alguns setores.

O método juridico tradicional tem sido o logico-dedutivo, por influéncia
de trés parametros fundamentais: o carater exegético da atividade técnica

19 GARCIA, Manuel Calvo. p.115.
20 CASTANHEIRA NEVES, Digesta, vol. 2, p. 260.
21 Idem. Metodologia do Direito. Problemas Fundamentais. p. 18 e 26.
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dos juristas, a concepgdo da aplicagdo do direito como um procedimento de
subsungio e a consideragdo da seguranca juridica como valor fundamento
desse processo de aplicagdo.?? Os juristas nfo criavam direito, seu trabalho
limitava-se a interpretar o direito positivo vigente. Concebia-se a aplicacdo do
direito como um procedimento destinado a especificar o significado abstrato
e geral de uma norma juridica em face do caso concreto a resolver, segundo
o esquema da subsungdo do fato na hipdtese ou condigéio da regra a aplicar.
Esse método légico-dedutivo da concepgio tradicional contempla também o
ideal de certeza que caracteriza o paradigma dogmatico da ciéncia do direito
na modernidade.?

Constata-se desse modo que, para a perspectiva normativista do direito,
o raciocinio juridico é uma atividade 16gico-dedutiva (a subsun¢do do caso
concreto da vida a lei), que se desenvolve por meio de um silogismo em que
a premissa maior ¢ a regra de direito, a menor € o fato concreto da vida, € a
conclusdo, a sentenga do juiz. Nessa perspectiva confrontam-se ainda duas
concepgdes, cuja referéncia se impde, para melhor entendimento da mudancga
ocorrida na realizagdo do direito. Na primeira, classica, propria do paradig-
ma da modernidade ou da legalidade, distingue-se a criacdo do direito, que
competiria ao poder Legislativo, da aplicag¢do do direito, atribuida ao poder
Judiciério. Esta realizar-se-ia por meio de um silogismo, no qual a premissa
maior seria a regra legal; a premissa menor, o fato fixado pelo juiz; € a sen-
tenca, uma conclusio automatica. O juiz seria apenas a boca a pronunciar as
palavras da lei. Para outra concepg¢@o, mais atual, inexiste oposi¢do entre cria-
¢do e aplicagdo do direito. Esta seria uma determinagdo juridica, de acordo
com os textos legais. No caso de “aplicagdo” do direito, o raciocinio dedutivo
desenvolver-se-ia, portanto, por meio do silogismo juridico, pelo qual se passa
da norma geral e abstrata ao caso concreto.* 2 Para a concepgdo tradicio-
nal, portanto, o trabalho do intérprete consistiria em transportar para o caso
particular a decisdo que o dispositivo contém em abstrato, o que depende de
se verificar a circunstancia para a qual o legislador criou a norma. Aplicar o
direito seria, assim, encaixar o caso da vida real na hipotese legal (Tatbestand,
fattispecie), a previsdo que a norma contém, do que logicamente decorre a
consequéncia juridica. Ocorre que a concepgao silogistica do raciocinio ju-
ridico serve apenas para as exposi¢des mais elementares. E raro que o racio-
cinio juridico possa conduzir-se, assim, de modo tdo simples, como nas de-

22 GARCIA, Manuel Calvo. p. 147.
23 Idem, p. 148.

24 CORNU, Gérard. Droit civil.Introduction. Les personnes. Les biens. 1le. Edition. Paris,
Editions Montchrestien, 2003, p. 85.

25 LARENZ.p. 126.
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monstragdes matematicas. A vida real € muito mais complexa do que o direito
pode prever, exigindo outra logica especifica, a chamada logica dialética ou
logica da argumentag@o, que opde ao pensamento baseado na idéia de siste-
ma, 0 pensamento problematico, ou topica, que € uma técnica de pensamento
por problemas. Contesta-se, assim, que a sentenga seja um mero silogismo.?

O raciocinio dedutivo da logica juridica tradicional nasceu com o positi-
vismo, que acentuou o aspecto sistematico e o pensamento axiomatico-dedu-
tivo do direito no raciocinio judicial. “As regras de direito seriam deduzidas
dos principios gerais dos sistemas juridicos e as decisGes judiciarias seriam
deduzidas das regras juridicas por uma série de silogismos sucessivos.” Os
abusos e os limites da l6gica formal, denunciados, porém, desde o comeco do
século XX por Frangois Geny,? levaram a tendéncia, hoje crescente, de ver no
raciocinio juridico um processo da logica dialética ou da argumentacdo, em
que a logica ¢ utilizada, ndo para demonstrar, mas para convencer. A logica
desempenha, assim, importante papel na decisdo judiciaria, que surge como
efeito de um raciocinio dialético, que leva a conhecer como o juiz chega a sua
decisdo. Contesta-se, assim, a concepgdo tradicional segundo a qual “existe
a nosso dispor uma ordem juridica pronta e acabada, € que o juiz ndo teria
mais do que aplicd-la ao caso concreto, para dela deduzir, por subsungdo, a
decisdo concreta”. O intérprete, o juiz, o advogado, orientado por principios e
regras, ¢ quem determina a norma juridica adequada a solucdo do problema.
A norma no a encontra ja estabelecida, € preciso determina-la. Nisto consiste
o processo criador do jurista intérprete. Nesse processo tém hoje destacado
papel os principios juridicos. Sua inser¢do na Constitui¢do da Republica e no
Cédigo Civil como elementos fundamentais do sistema, ao lado das normas
juridicas, fez crescer a sua importincia no raciocinio juridico, que caracte-
riza-se hoje como problemdtico, no sentido de que se desenvolve em fungdo
de um caso concreto, um problema, que deve ser solucionado pelo intérprete,
prdtico, no sentido de que se desenvolve em fungdo de uma atividade humana;
axioldégico, por fundamentar-se em principios; e ser essencialmente dialético
(retorico), no sentido de que se desenvolve a partir de “opinides geralmente
admitidas”, sendo o trabalho do intérprete muito mais de invencdo do que de
demonstragfo.?®?® Para concluir, deve assinalar-se que a tendéncia atual, em-
bora reconhega a importancia da logica formal no raciocinio juridico, é para

26 DIEZ-PICAZO.p. 215
27 GENY, Frangois. Methode d’interpretation et sources en droit privé positif. 1. Paris, 1954.

28 PERELMAN, Chaim. La logica juridica y la nueva retorica. Trad. de Luis Diez-Picazo.
Madrid, Editorial Civitas S.A., 1979, p. 114.

29 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 24* ed. Séo Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.

90. |
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combater “a concepg¢do mecanica do silogismo”, aceitando a contribuicdo da
logica dialética ou logica de argumentagdo, que contesta uma aplicagdo rigida
e inflexivel das leis, respeitando a dupla exigéncia do direito: uma de ordem
sistematica, que é a criagdo de uma ordem coerente e unitaria; e outra de
ordem pragmatica, que € a busca de solugdes ideologicamente aceitaveis e so-
cialmente justas. Do paradigma da aplicaggo, proprio do pensamento juridico
da modernidade, que tinha como coordenadas a norma como prius, e o direito
como sistema de normas dedutivamente aplicaveis, passa-se ao paradigma
jurisprudencial, da pés-modernidade, no qual o ponto de partida do raciocinio
juridico € o caso, o problema concreto; os principios e as normas, o funda-
mento; e a decisdo concreta, uma autdnoma constitui¢gdo normativa, tudo isso
a caracterizar o pensamento juridico como razao pratica.



