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Introducao. O paradigma da complexidade

Tema que me tem despertado vivo interesse € a evolugio do direito civil
brasileiro, por for¢a da complexidade crescente da vida contemporanea.

O direito civil ¢ um direito de formag#o historica e jurisprudencial, com apu-
rada técnica que se desenvolveu ao longo dos séculos para atender aos problemas
da sociedade privada. E um direito estavel, o que ndo impede a constante adapta-
¢do dos seus instrumentos operacionais, isto &, suas regras, institutos, conceitos,
categorias, por forga dos crescentes desafios da sociedade a que se destina. Um
dos problemas que a vida em sociedade hoje apresenta é o seu elevado grau de
complexidade, por efeito da revolugdo cientifica e tecnolégica que marcou o
século XX. As teorias de Albert Einstein e de Max Planck, a revolugdo no campo
da medicina, os progressos da biologia, a configuragdo do cédigo genético e os
mecanismos de modificagdo do genoma, a ecologia etc, tudo isso levou & confi-
guragio de um novo paradigma epistemoldgico, o paradigma da complexidade,
de capital importancia nos estudos juridicos e sociais contemporaneos.!

A complexidade apresenta-se como um estado de incerteza, de embara-
¢o e confusdo que caracteriza o pensamento politico, juridico e filoséfico,?
pondo em xeque ndo s6 as categorias e os institutos tradicionais do direito
privado como também o método de sua realizagio pratica. Considerada como
paradigma, no sentido que lhe d4 a epistemologia contemporanea, o de matriz
disciplinar, modelo ou exemplo que orienta ou condiciona a solugdo de pro-
blemas cientificos de uma determinada comunidade.’ E uma pedra angular
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que afeta qualquer espécie de pensamento juridico, de natureza ontologica,
fenomenologica ou axioldgica.

O pensamento contemporaneo apresenta, assim, um elevado grau de com-
plexidade, que juristas e filosofos teem de enfrentar. Os juristas, elaborando
estruturas juridicas de resposta para os conflitos de interesses, os filosofos,
refletindo sobre os valores que devem legitimar essas respostas. Nessa ati-
vidade comum, devem também repensar as categorias fundamentais e rever
os proprios instrumentos conceituais,* ja que a complexidade torna dificil a
permanéncia no interior de conceitos claros, distintos, faceis para conceber-se
a ciéncia, o conhecimento, o mundo em que vivemos.’

Em face disso, é necessario rever os conceitos e as suas categorias classi-
cas do direito civil, nogdes instrumentais que teem papel destacado na andlise
tedrica e na realizagio pratica de qualquer ramo do direito,* de modo a permi-
tir a qualificagdo das pessoas, dos bens e dos fatos juridicos, e consequente-
mente, a determinagio do seu regime juridico. Isso vai ao encontro da refle-
x30 critica mais recente dos civilistas ndo comprometidos com o positivismo
normativista da modernidade, que demonstra a superagéo dessas categorias €
defende a sua adequagdo as necessidades atuais.

Considerar-se-i0 aqui as categorias do direito subjetivo, que se substitui
ou evolui para a da situago juridica; a do sujeito de direito que evolui para a
da pessoa; as novas espécies de objeto do direito, o ambiente e a informagao;
os valores e os principios correspondentes e, finalmente, mas ndo de menor
importancia, a interpretagdo do direito. Nao como problema hermenéutico
mas como processo de criagdo normativa.

1. Direito subjetivo e situacao juridica

A critica atual a categoria de direito subjetivo, considerado insuficiente
para atender a complexidade e & variedade dos efeitos juridicos da atividade
humana, faz com que as situagdes juridicas tenham hoje especial importancia
na doutrina juridica.’
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A doutrina considera o direito subjetivo como o poder que a ordem juridica
confere a alguém para agir e exigir de outrem determinado comportamento. E ca-
tegoria juridica que permite atuar com economia, clareza e rapidez no processo de
realizagdo do direito,? significando a situagdo em que alguém se acha de poder agir
livremente em uma determinada esfera de ac¢o. Os direitos subjetivos nascem,
modificam-se e extinguem-se como efeito dos chamados fatos juridicos. Estes séo,
portanto, a causa da criagdo e da transformagdo dos direitos.” Quando esses se
ligam a determinadas situagdes ou comportamentos, configuram-se as situagoes
Jjuridicas, situagdes existenciais qualificadas ou legitimadas pelo direito.'’

As situagdes juridicas sdo, assim, conjuntos de direitos ou de deveres que
se atribuem a determinados sujeitos, em virtude das circunstancias em que
eles se encontram ou das atividades que eles exercem. Constituem uma cate-
goria geral abrangente, que compreende as diversas manifestagdes de poder
¢ de dever contidas na relagdo juridica, como o direito subjetivo e o dever
juridico, e ainda o direito potestativo, a faculdade juridica e a pretensdo. As
situagdes juridicas sdo objetivas, quando resultantes da propria norma que
as determina, apresentando as mesmas caracteristicas de generalidade e per-
manéncia, por exemplo, a situagdo de conjuge, de pai, de tutor, de curador. E
subjetivas, se resultantes da manifestagdo da vontade particular e, por isso
mesmo, adaptadas aos interesses do agente, como a situagdo de comprador,
de locatario etc. Distinguem-se ainda as situa¢des ativas, nas quais os sujei-
tos tém posi¢do de supremacia (direitos subjetivos,), e as situagdes passivas,
aquelas em que os sujeitos tém posi¢do de subordinagéo (deveres juridicos, re-
lativos aos direitos subjetivos, e sujeigdes, relativas aos direitos potestativos).

Essa é uma concepgdo positivista que se encontra hoje superada por uma
perspectiva axioldgica, na qual se valora, para fins de eficdcia juridica, ndo s6
as disposi¢des normativas mas principalmente o comportamento das pessoas
juridicamente relacionadas. E a chamada ética da situaggo.

Sob o impulso da filosofia existencialista, na qual o homem ¢ considerado
ndo em funcgio das regras de direito, mas pela situagdo real e concreta em
que se encontre, o conceito de ética da situa¢do destaca a importancia, ou
até o carater decisivo das circunstancias no tocante as decisdes morais do ser
humano." Expresso criada por Ernst Michel em suas publicagdes entre 1946
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10 Torquato de Castro. Teoria da Situagdo Juridica em Direito Privado Nacional, p. 89;
Frangois Terré. Introduction générale au droit, p. 163.
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70 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

e 1948, tendo em vista, principalmente, os conflitos nas relacdes de familia,
matrimoniais e filiais, significa que, no direito, “a pessoa ndo deve ser julgada
em fungdo das regras juridicas, mas tendo-se em vista o seu comportamento
numa situagdo real e concreta em que esteja colocada” Significa isso que,
nas relagGes de direito, deve dar-se mais importancia ao contetdo existencial
do que ao seu aspecto formal,'* o que demonstra, no Codigo Civil brasileiro, a
importancia do principio da eticidade.”

2. 0 interesse juridico

Figura afim ao direito subjetivo e dele verdadeiro substrato ¢ o interesse
juridico, expressdo designativa de uma posicao favoravel a satisfagdo de uma
necessidade.!® E conceito indeterminado que indica uma situagdo de vanta-
gem ou de utilidade, cuja realizagdo uma pessoa pode, em abstrato, preten-
der.”” Ou ainda, uma disposigdo estavel ou duravel para a satisfacdo de um
bem material ou ideal que ¢, ou tende a ser, protegido pelo direito.'® Por exem-
plo, o poder familiar exerce-se no interesse do filho (CC, art. 1.630), a tutela,
no interesse dos filhos menores (CC, art.1.728), a curatela no interesse dos
interditos (CC, art. 1.767).

A diferenca entre as duas categorias juridicas, direito subjetivo e interesse,
sobressai no campo da protecdo juridica. No direito subjetivo a tutela ¢ direta
e imediata, no sentido de que o seu exercicio pelo respectivo titular dispensa
outros pressupostos. No interesse juridico, a sua tutela ndo depende do titular,
mas de uma outra situagdo mais proeminente e do comportamento discricio-
nario de um sujeito diverso.

No direito civil temos diversas hipoteses de interesse, por exemplo, o interes-
se do devedor na liberagdo do seu vinculo obrigacional (CC, art. 304), o interesse
de qualquer pessoa na decretagdo de nulidade de casamento (CC, art. 1.549), o
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Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, v. 1, 2* edigao, Sao Paulo,Saraiva, 1974, p. 157.

17 Alberto Trabuchi, Istituzioni de diritto civile, 45" edizione, a cura de Giuseppe Trabuchi,
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18 Michel Biirgisser, in Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito,
segunda edig8o, Dire¢do de André-Jean Arnaud, tradugdo sob a dire¢do de Vicente de Paulo
Barreto, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 420.
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interesse dos filhos na nomeagido de um curador especial em caso de colis@o
com o interesses dos pais (CC, art. 1.692), no exercicio parcial da tutela (CC, art.
1.743), no exercicio de curatela (CC, art. 1.774), o interesses dos avds na visita
aos netos(CC, art. 1.589, par. tnico e CPC, art. 888, VII), agora reconhecido
como direito.!® Temos, ainda, o predominio do interesse da companhia ou socie-
dade an6nima no exercicio do direito de voto pelos acionistas;?*® o interesse do
herdeiro ou do credor do falecido, na aceitagdo de uma heranca. (CC, art. 1.807).

No direito processual, o interesse é também um substrato do direito
subjetivo publico que ¢é o direito de agdo, figurando expressamente como
uma de suas condigdes (CPC, arts. 3° e 4°). Significa a necessidade ou
utilidade de recorrer a autoridade judicial para protecdo ou realizagdo de
um interesse material.?!

O interesse pode ser material (patrimonial) ou moral (ndo patrimonial),
individual, particular, objeto da tutela privada e razdo de ser dos principais
institutos de direito civil, e geral, ou coletivo, ou de grupo, se pertinentes a
um grupo de pessoas. Interesses coletivos sdo os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si (um sindicato, uma ordem profissional).?

Categoria intermediaria e inovadora € a dos interesses difusos, assim con-
siderados os interesses, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas, ligadas por circunstincias de fato. Embora sem titular
exclusivo e determinado, sdo objeto de tutela juridica. Sua protecdo implica,
porém, prévia fixacdo dos critérios a observar para que seus titulares sejam
considerados merecedores da tutela juridica. Sdo exemplo de interesses difu-
sos os que se referem ao ambiente, a saude, a informacdo, ao consumo. Sdo
dignos da protegdo do poder publico.?

3. Sujeito in abstracto e pessoa in concreto

Considere-se preliminarmente que, no paradigma da modernidade, o sujei-
to de direito era uma figura abstrata, produto da generalidade e abstragdo que

19 Lein® 12.398, de 28 de margo de 2.011.
20 Lein®6.404 de 15 de dezembro de 1976, arts. 115, 154, 156.

21 Cfr. E.D. Moniz de Aragdo, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 11, 1* edi¢do, Rio de
Janeiro, Forense, 1974, p. 439; Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil,
I, 2* edigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 59; Arruda Alvim, Manual de Direito Processual
Civil, 1, 8" edigdo, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 444.

22 Lein®8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 81.

23 Pietro Perlingieri.Manuale di diritto civile, 5* edizione, Napoli, Edizione Scientifiche
Italiane, 2005, p. 72.



72 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

caracterizou o pensamento moderno. Para este, sujeito de direito é quem parti-
cipa da relagdo juridica, sendo titular de direitos e deveres. Mais avangado ain-
da na concepgao abstrata do sujeito de direito ¢ a de Hans Kelsen, para quem
o syjeito de direito ndo € uma entidade preexistente ao direito, mas € por este
criada ou reconhecida como centro de imputagdes juridicas. A possibilidade de
alguém participar de rela¢Ges juridicas decorre de uma qualidade inerente ao
ser humano, que o torna titular de direitos e deveres. Essa qualidade chama-se
personalidade juridica, e os que a tém, pessoas.” Esse atributo resulta também
de um processo de abstra¢do, como simples unidade intelectual. Ser pessoa é
ter a possibilidade de ser sujeito de direitos, de relagdes juridicas, como credor,
devedor, pai, cénjuge etc. E na pessoa que os direitos se localizam, por isso ela
¢ sujeito de direitos ou centro de imputag¢Ges juridicas no sentido de que a ela
se atribuem posigdes juridicas.?

Tem-se assim uma concepgdo formal, propria da ciéncia juridica positi-
vista. Pessoa e ser humano néo coincidiriam. Pessoa nio seria o ser humano
dotado de razdo, mas simplesmente um sujeito abstrato criado pelo direito
objetivo, e a personalidade como atributo ou investidura do direito

Com uma visdo mais atualizada, pode-se dizer que pessoa traduz a qua-
lificag@o juridica da condig@o natural do individuo, em uma transposigdo do
conceito ético de pessoa para a esfera do direito privado,?® e no reconheci-
mento de que s@o inseparaveis as construgdes juridicas da realidade social, na
qual se integram e pela qual se justificam. Supera-se, assim, a nogdo abstrata
de sujeito de direito, afirmando-se a pessoa como um valor, um ser axiologico,
permeado pelo valor da dignidade humana, fundamento dos direitos basicos
que a Constitui¢do da Republica garante.

A pessoa ¢ hoje considerada in concreto, como um valor fonte do
direito,?” no sentido de que dele é causa eficiente e a ele preexiste. Na lin-
guagem comum, pessoa € o ser humano. Todo ser humano ¢é pessoa pelo
fato de nascer ou até de ser concebido. No plano filosofico, ¢ o ser humano
individualizado, concebido como tendo uma existéncia e uma substincia
propria, e caracterizado também por sua interioridade (consciéncia de si),
sua racionalidade (faculdade de raciocinio), sua autonomia (vontade livre e

24 Orlando Gomes. Introdugdo ao Direito Civil, p. 165 ss.; Caio Mario da Silva Pereira. Institui-
¢oes de Direito Civil, 1, p. 153, ss.; Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, 1, p.153 ss.

25 Kant define a persona como sendo sujeito cujas agdes sao suscetiveis de uma imputagio.
Metafisica dos costumes, 1, IV, p. 223. Cfr. Fabrizio Sciacca, I/ concetto di persona in Kant,
Milano, Guiffre Editore, 2000, p. 2.

26 Larenz, p. 47.
27 Miguel Reale. Filosofia do Direito, 14* edigdo, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1991, p. 209.



0 direito civil no paradigma da complexidade 73

faculdade de se dar normas)®® e sua sociabilidade. Pessoa como individuo
e ser social. Mercé desses atributos, principalmente a sua autonomia, néo
pode ser considerada um objeto ou instrumento de realiza¢do. Na lingua-
gem juridica, que tem vocabuldrio proprio, o termo pessoa designa o ser
com aptiddo para a titularidade de direitos e deveres, atributo que se chama
personalidade juridica. Pessoa ¢é, assim, o ser humano e social, sujeito de
direitos e deveres. In concreto. Pessoa ¢ o ser humano ou entidade com per-
sonalidade, aptidao para a titularidade de direitos e deveres.

4. Objeto juridico. Ambiente e informacao

Também na categoria objeto se revelam mudangas, com a inclusio de es-
pécies que o modelo juridico anterior, o da modernidade desconhecia.

Do ponto de vista comum, objeto sdio as coisas que tém existéncia mate-
rial. E do ponto de vista estritamente técnico-juridico, objeto da relagéo juri-
dica ou do direito subjetivo, sdo as agdes, 0 comportamento humano.

A idéia classica de objeto dos direitos identifica-o com as coisas materiais,
segundo a concepgao materialista dos juristas romanos, que contrapunham o
direito das pessoas ao direito das coisas. A concep¢do mais moderna conside-
ra objeto da relag@o juridica o comportamento, a atividade, a agdo ou omissao
dos sujeitos. Neste caso, objeto imediato da relagdo juridica seria o comporta-
mento do sujeito passivo, consistente em uma agio ou uma omissao; e objeto
mediato, as coisas sobre as quais incide tal comportamento. A maioria dos
juristas prefere, todavia, reservar o conceito classico de objeto para os direitos
reais e o conceito moderno para o direito das obrigagoes. Desse modo, objeto
dos direitos reais seriam as coisas sobre as quais se exercem, de modo direto
e imediato, os poderes contidos na relagdo, e objeto das obrigacdes seriam as
acOes ou omissdes do sujeito devedor.

Em senso estrito, o objeto compreende as coisas e as agdes humanas
(prestagdes). E, em acepcdo mais estrita ainda, é sindonimo de coisa, objeto
dos direitos reais. A doutrina moderna acrescenta ainda, como objeto de di-
reito, as manifesta¢des do espirito humano.

Objeto da relagdo juridica €, assim, tudo o que se pode submeter ao poder dos
sujeitos de direito, como instrumento de realizac@o de suas finalidades juridicas.

Na teoria dos bens, o conceito de objeto alarga-se para conter hoje novas
figuras. A revolugdo cientifica e tecnoldgica e as mudangas sociais levaram a

28 Marie- Therése Melders-Klein, in Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do
Direito, direcdo de André-Jean Arnaud, 2° ed., tradugéo brasileira sob a diregdo de Vicente de
Paulo Barretto, Rio Janeiro, Renovar, 1999, p. 582.
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criagdo de outras espécies, ou deram relevo as ja existentes. O meio ambiente,
os bens de valor artistico, cultural e historico, o programa dos computadores,
a personalidade humana nos seus diversos aspectos, o know-how, o software,
enfim, a informagao, passaram a ter renovada importéncia, como bens juridi-
cos e consequente protec¢do juridica.

O ambiente, que o direito brasileiro denomina de meio ambiente, pode ser
natural, ou fisico, e cultural.

O meio ambiente fisico é o conjunto de elementos naturais e artificiais em
que se desenvolve a vida humana. Pode definir-se como um “conjunto de con-
digdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biologica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas normas”.? Compreende, assim,
a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterrineas, os estuarios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.?° Para o
direito, o meio ambiente fisico ¢ um “bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade da vida”, uma propriedade pblica de uso coletivo que o Poder
Publico e a sociedade tém o dever de defender e preservar para as presentes e
as futuras geragdes,*' por isso mesmo “um patriménio publico a ser necessaria-
mente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo a que se destina”.2

Diretamente ligado ao meio ambiente fisico estd o meio ambiente cultural,
categoria que compreende todos os objetos de “interesse relevante para a perma-
néncia da cultura de um povo”, formando uma universalidade de bens materiais
e imateriais, “formas de express3o, modos especificos de criar e fazer; as cons-
trugGes referenciais e exemplares da tradi¢fo brasileira, incluindo bens imdveis
e bens moveis as criagdes imateriais como a literatura e a miisica; as expressdes
e os modos de viver, como a linguagem e os costumes; os locais dotados de ex-
pressivo valor para a historia, a arqueologia, a paleontologia e a ciéncia em geral,
assim como as paisagens e as areas de prote¢do ecoldgica da fauna e da flora” *

Outro bem de atual importancia na sociedade contemporanea ¢ a infor-
macao, que pode definir-se como sendo um dado representativo da realidade
suscetivel de ser comunicado®, ou ainda qualquer mensagem comunicdvel a
outrem por qualquer meio.*.

29 Lein®6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 3°, I.

30 Lein®9.985, de 18 de julho de 2000, art. 2°, IV.

31 Constitui¢do da Republica, art. 225.

32 Lein®6.938/81, art. 2°, 1.

33 Constituigdo da Republica, art. 216.

34 Vincenzo Zeno-Zencovich. Informazioni (profili civilistici), p. 421.

35 Pierre Catala. Ebauche d’'une théorie Jjuridique de I’information, p. 15.
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Sua importéncia esta no fato de que a atividade de informag@o por meios
eletronicos constitui-se hoje em setor de grande importéncia economica. Ao
lado dos trés setores tradicionais da economia — a agricultura, a industria e
os servigos — reconhece-se hoje a existéncia de um quarto setor, que € o da
informag#o. A esse pertencem as técnicas de produgéo da informagao de mas-
sa, como os jornais, o cinema, o radio, a televisdo e, por fim, a informatica®.
A informagdo deixa de ser apenas um bem econdmico para ser também um
bem juridico e, como tal, objeto das relagdes de direito.

5. Valores e principios juridicos

Os valores sdo ideias basicas que se apresentam como qualidades ideais
dos bens e que, por isso mesmo, determinam os modos de comportamento
individual e social®’ “subordinando-os a um sistema de normas cujo cum-
primento permite ou destina-se a realizagdo de tais valores”. Embora sejam
matéria de reflexdo juridico-filosofica, interessam ao direito civil como fun-
damento e justificativa da razdo de ser dos principais institutos de direito pri-
vado e da pratica juridica diaria.

Os valores juridicos classificam-se em fundamentais, consecutivos e ins-
trumentais.*® Valores juridicos fundamentais sdo aqueles de que depende
todo o sistema juridico. Compreendem a pessoa humana, a justica, a segu-
ranga juridica e o bem comum. Valores juridicos consecutivos sdo os que
se configuram como efeito imediato da realizagdo dos valores fundamentais.
Os mais importantes séo a liberdade, a igualdade e a paz social, de especial
importincia para o direito civil. Valores juridicos instrumentais sdo os que se
traduzem em meios ou processos de realizagdo dos anteriores. Seu objetivo
¢ possibilitar que se concretizem os valores fundamentais e os consecutivos.
Consistem nas chamadas garantias constitucionais e nos procedimentos judi-
ciais a disposi¢do dos cidadaos.

Os principios exprimem os valores supremos do sistema juridico.* Valo-
res e principios tornaram-se, por isso, objeto de crescente interesse da doutri-
na juridica,* diversamente do pensamento juridico da modernidade que, sob

36 Vittorio Frosini. Il diritto nella societd tecnologica, p. 233; Pietro Perlingieri. L’informazione
come bene giuridico, p. 326.

37 Miguel Reale. Filosofia do Direito, p. 195 ss.

38 Maynez, p. 439. A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil enuncia, no seu
predmbulo, os valores que presidiram 4 sua elaboragdo: “(...) a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justiga (...).”

39 Constituigdo da Republica, art. 1°, e Lei de Introdug@o as normas do Direito Brasileiro, art. 4°.

40 Cfr. Miguel Reale. Fundamentos do Direito, obra com que, na sua primeira edigdo em 1940,
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a influéncia do positivismo normativista, considerava o direito apenas como
um sistema de normas e estas como o seu elemento fundamental.

No quadro das fontes de direito, os principios juridicos sdo fontes extra-
legais, no sentido de que ndo se tornam explicitos em enunciados juridicos.

De modo geral, podem considerar-se os principios como diretivas basicas
e gerais que orientam o intérprete na criagdo da norma legal adequada. Cons-
tituem-se, portanto, em critérios de conduta de observancia variavel que se
impdem por sua propria importancia, sem referéncia a pressupostos concretos
de aplicacdo. Eles orientam o intérprete no processo de criagdo da norma juri-
dica. Servem, assim, de garantia e certeza a um conjunto de juizos.*' Servem
também para fundamentar e dar unidade a um sistema ou a uma instituicio.
Sob o ponto de vista formal, apresentam-se esses como pautas abertas, s6
plenamente compreensiveis nas suas concretizagdes,” como se verifica, por
exemplo, nos principios contratuais, que melhor se compreendem na solugio
de problemas concretos dos negocios juridicos. Situam-se na zona de confim
entre o direito positivo e o mundo ético-social.®®

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 situard a regra que
se ha de determinar. Em uma perspectiva normativista, isto é, o direito como
norma, poderiam considerar-se normas para a produgdo ou determinagio de
outras normas.* Por exemplo, a Constitui¢do da Republica, no seu art. 227,
§ 6°, estabelece o principio da igualdade dos filhos, o que ja se constitui no
primeiro passo para a génese da norma adequada a “eventual questdo envol-
vendo pretensdes de filhos havidos dentro e fora do matriménio”.

Os principios diferem também das normas juridicas porque nio tém os
elementos que formam a estrutura caracteristica dessas, isto ¢, a hipotese de
fato e o dispositivo ou conseqiiéncia juridica. Ndo podem, assim, constituir-
-se em premissa maior de um silogismo de subsung¢io. Adquirem, porém,

jé demonstrava a importancia dos valores para a compreensdo da validade do Direito, ¢ langava as
raizes da sua obra consagradora, Teoria Tridimensional do Direito, de 1968. Por sua vez, Ronald
Dworkin. Taking Rights Seriously, Londres, Gerald Duckworth & Co. Ltd, Londres, sustenta que
o Direito e a Moral ndo se separam, e que os ordenamentos juridicos nio podem reduzir-se a
meras estruturas normativas, havendo, ao lado das regras, principios, standards que devem ser
observados como exigéncia de justiga”, p. 72 ss.

41 Miguel Reale, Filosofia do Direito, Sdo Paulo, 1996, p. 54 ss.

42 Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 235.

43 Viola, p. 375.

44 Francesco Viola-Giuseppe Zaccaria. Diritto e interpretazione, p. 386.
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natureza normativa, quando expressos em texto legal ou reconhecidos pela
jurisprudéncia. Os principios juridicos estdo presentes em todos os setores
do direito, mas € principalmente nos campos da teoria geral, do direito civil
e do direito constitucional que o seu estudo mais se desenvolveu, particular-
mente no que diz respeito a realizagdo metodoldgica do direito.

Os principios teem uma fungéo metodolégica quando se usam para orien-
tar o conhecimento, interpretagio e realiza¢do das normas; uma fungdo on-
tolégica, quando se constituem em fonte de direito (LINDB, art. 4°), e uma
fungdo axioldgica, quando exprimem valores fundamentais que inspiram e
legitimam o direito positivo (justica, seguranca, bem comum etc.).

Os principios flexibilizam a ordem juridica do Cédigo e favorecem o pro-
cesso de jurisdicizagdo que vem marcando o direito da sociedade pés-indus-
trial, e que se traduz na crescente importancia e responsabilidade do juiz e dos
juristas, dos quais se esperam extraordinarias faculdades de conhecimento e
de juizo* para formular novas e adequadas estruturas juridicas de resposta
aos problemas da sociedade contemporanea.

6. A interpretacao juridica conforme aos principios

Considere-se a interpretacdo juridica como sendo a atividade, o raciocinio
pratico com o qual o jurista elabora a norma adequada a solugéo do problema
concreto. Esta defini¢do foge ao pensamento tradicional, positivista, da mo-
dernidade, segundo o qual a interpretagdo juridica seria simples exegese legal
com o objetivo de descobrir o sentido e alcance das disposi¢cdes normativas.

Esse modelo separava o processo de interpretagdo do processo de apli-
cagdo do direito. Fazia-se uma primeira e distinta interpretagdo teoérica ou
doutrinal, para chegar-se a uma segunda, a interpretagéo pratica ou operativa,
no sentido de implicar j4 uma deciso juridica.*®

Considerando-se, porém, que o problema da interpretagdo “reflete a
concepgdo fundamental do direito de cada época e pressupde o contexto
cultural em que o direito se situa”, sendo condicionada pela perspectiva
epistemologica do pensamento juridico e orientada pelos objetivos praticos
da realizagdo do direito,” uma nova concepgdo se impde, no pensamento
juridico contemporaneo em face da atual mudanca de paradigma que, entre

45 Ronald Dworkin, Talking rights seriously, Londres, 1977, Gerald Duckworth & Co.Ltd., p. 105 ss.

46 Manuel Segura Ortega, Sobre la interpretacion del Derecho, Universidade de Santiago de
Compostela, 2003, p. 16.

47 Castanheira Neves, O Actual Problema Metodolégico da Interpretagdo Juridica, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, p. 9.
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outros aspectos, assinala a presenca e a importincia dos principios juridicos
no quadro das fontes do direito.

E de reconhecer-se, entfio, que o primado dos principios juridicos altera o
processo tradicional da interpretag@o juridica, consistente na exegese do texto
legal e sua aplicagdo logico-dedutiva, em favor de um novo modelo jurispru-
dencial, o da razdo prdtica, no qual o intérprete parte ndo da lei, mas do caso
concreto, para, sob a orientagdo de principios ou regras, criar, por meio de
um raciocinio dialético, a norma juridica adequada ao caso concreto que se
apresenta ao intérprete. O reconhecimento dos principios como fundamentos
constitutivos e normativos do direito conduz entdo a possibilidade de um novo
modelo interpretativo, a interpretagdo conforme os principios.

Qualquer que seja o entendimento adotado, acerca do conceito e natureza
da interpretacdo juridica, o fato ¢ que, nela, teem grande importancia os prin-
cipios juridicos como critérios orientadores, cuja influéncia permite reconhe-
cer uma principializa¢do do direito civil, com suas consequéncias para o novo
modelo de interpretagédo juridica.

Assinale-se, ainda, que os principios ndo sdo normas, dentro da concepcio
normativista do direito. Ndo comportam, por isso, aplicagio imediata. Sua
finalidade ¢ orientar o intérprete na sua tarefa de construir a norma adequada
ao caso concreto. Sua presenga, como elementos ndo-logicos, como sio tam-
bém os valores, deve impedir que se continue aceitando a silogistica dedutiva
no processo de interpretagdo e realizagdo do direito,”® e justifica um novo
modelo de interpretagdo para o direito civil brasileiro, diverso da tradicional
interpretagdo exegético-analitica que acompanhou o Cédigo de Bevilaqua no
curso do século XX. Vive-se em outra época, outras s3o as exigéncias sociais
e culturais. Por isso também, outro modelo de interpretagdo juridica.

Quero com isso dizer que o quadro juridico brasileiro atual, com o advento
do Cédigo Civil, abre-se para uma interpretagdo conforme aos principios, em
uma substituicdo da ratio legis pela ratio iuris, isto é, uma decisdo juridica
conforme néo a lei mas sim ao proprio direito. Obtem-se, com isso, uma gra-
dativa passagem do normativismo-legalista da modernidade, cujas principais
coordenadas, ja mencionadas, eram a norma juridica como o ponto de partida,
a concepgao do direito como um sistema de normas e o pensamento juridico
como intencionalmente referido a normas, com o objetivo de sua aplicago ten-
dencionalmente dedutiva desse mesmo sistema,* para uma perspectiva capaz

48 L.Lombardi Vallauri. Saggio sul diritto giurisprudenciale, p. 278-301, apud Pedro Serna, p. 4.

49 Castanheira Neves, Curso de Metodologia juridica, Universidade Fedral do Rio de Janeiro,
1994, p. 94.
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de recuperar o sentido proprio do direito, o direito como iuris-prudentia, por
isso mesmo chamado jurisprudencialismo, cujas coordenadas seriam o caso, 0
problema, como ponto de partida, os principios axiolégico-normativos como
fundamento, e o pensamento juridico como pensamento judicativo-decisério.*

50 Idem., ibidem.



