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1. AVISAO TRADICIONAL DOS PRINCIPIOS GERAIS
DO DIREITO

A partir de sua tradicdo racionalista, o direito tem pautado seus di-
tames, fundamentalmente, na preocupacao com a sistematizagao, com
a organizacdo da ordem juridica. Consequiéncia disto é atribuir-se menor
relevo a adequacdo do direito a realidade social, ou seja: a preocupacao
maior deixa de ser o aperfeicoamento da sociedade, como tal, transfor-
mando-se no objetivo de melhoria do sistema juridico.

Se a nocdo de sistema, neste passo, justifica o fato de as posi¢oes
doutrindrias carentes de significacdo para os problemas humanos se
multiplicarem, também a partir da idéia de sistema se pode chegar aos
principios gerais do direito. Isto porque tais principios nao sao sendo
normas fundamentais do sistema, as normas mais gerais que existem.
(cf. NORBERTO BOBBIO, Teoria dell'ordinamento giuridico, Torino,
G. Piappichelli Editore, 1960, p. 181). Como tal, os ordenamentos juri-
dicos via de regra consagram que, inexistente texto expresso para a
solu¢do de um determinado caso concreto, deve-se recorrer aos princi-
pios gerais do direito. Sdo exemplos disso o artigo 49. da Lei de Intro-
dﬁgfiio ao Codigo Civil Brasileiro e o artigo 10. do Cédigo Civil Espa-
nhol.

O tema dos principios gerais do direito se relaciona, pois, paralela-
mente ao problema da completude ou ndo do ordenamento juridico, a
questao das lacunas da lei, ou do direito e as diretrizes da hermenéutica
juridica.

Ndo ha como ignorar, preliminarmente, sobre a questio, a impos-
sibilidade de o juiz, face a demanda que lhe é proposta, deixar de profe-
rir uma decisdo, o que implicaria no ““déni de justice’’ da lei francesa,
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aliada a circunstancia, hoje geralmente aceita, de que as necessidades
sociais sdo tdo variadas, as relacoes humanas tao ativas, os interes;es
tdo diversos e seus efeitos tdo extensos, que se torna praticamente im-
possivel ao legislador formular uma previsao de tudo, de onde a admis-
sdo da existéncia de lacunas no ordenamento juridico positivo ser qua-
se pacifica. (cf. PAUL FORIERS et NORBERTO BOBBIO, in Le
probléme des lacunes en Droit, Etudes publiées par CH. PERELMAN,
Bruxelles, Etablissements Emile Beyland, Société Anonyme d’Editions
Juridiques et Scientifiques, 1968, p. 13), a despeito da posi¢cdo em
contrério, que pode ser apontada como tipica excecdo, sustentada, v. g.,
por KELSEN.

Mesmo aqueles que adotam posi¢do doutrinaria ‘‘dogmatica’’ ou
“normativista’’, se encontram respaldo para suas teses no ambito, por
exemplo, do direito penal, em que a incidéncia especifica no tipo pre-
visto em lei é imprescindivel para a imposicdo da san¢do, no campo
do direito civil costumam aceitar e ndo se furtam mesmo a invoca-
¢ao, para a solugdo do caso concreto, de licoes da doutrina, de enten-
dimento jurisprudencial, dos costumes e até mesmo de aplicagdo da
analogia, da equidade e dos principios gerais do direito, ou seja, admi-
tem a presenca de claros no conjunto de normas colocadas a sua dispo-
sicdo e, por via de consequéncia, a disposicdo do juiz em face de uma
determinada demanda que lhe é apresentada, pedindo solucdo, de onde
a utilizacao de tais recursos, ante o siléncio da lei.

Tendo em vista este dado real e legal, um outro problema logo se
impoe: a nocdo de principios gerais de direito ndo é univoca. Isto tem
incontestavel relevancia nao apenas no plano tebrico, mas precipuamen-
te consequéncias no dmbito de sua aplicagdo pratica, pois, como asseve-
rou R. LIMONGI FRANGCA, a “simples referéncia a esses principios, tal
como se encontra na lei, ndo resolve para o intérprete e aplicador do Di-
reito, o problema pratico de sua adequagdo aos casos concretos, para cu-
jo destrincamento ndo seja possivel invocar algum texto de lei ou algu-
ma regra consuetudindria.” (in Principios gerais do direito, Sdo Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais Ltda., 1971, p. 14).

Dentre as diversas correntes em torno da conceitua¢do dos princi-
pios gerais do direito, encontramos autores que os elevam a condigdo de
principios do direito natural (como DEL VECCHIO e RECASENS
SICHES); outros que os resumem na equidade (conforme MAGGIORE
e SCIALOJA) e ainda autores para quem os principios gerais do direito
constituem-se em regras gerais, introduzidas nos sistemas juridicos seja pe-
la filosofia do direito, seja pela ciéncia do direito, mas sempre com cara-
ter de universalidade (como PACCHIONI e CLOVIS BEVILAQUA).

Ademais, tem-se afirmado serem os principios gerais do direito
0s critérios basicos de fundamentacdo de um sistema juridico (CO-
VIELLO), ou os valores basicos para a preservagdo da ordem social,
havendo ainda os que adotam posi¢do positivista, vendo os principios
gerais do direito como extraidos do préprio sistema juridico (como
CARNELUTTI e RUGGIERO) e os que adotam posigdo eclética, pro-
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curando, por exemplo, conciliar os principios sisteméticos com as nor-
mas do direito natural.

Isto posto, numa conclusdo preliminar, é possivel afirmar que
estes principios tém sido tratados, sempre, como voltados para
o direito em si e ndo para a realidade social cambiante, independente
da diversidade de nogbes que tém merecido, em face dos diferentes
posicionamentos filos6ficos dos autores que abordaram a matéria.

2. PRINCIPIOS GERAIS E VALORES JURIDICOS

Para alguns autores, dentre eles NORBERTO BOBBIO, os princi-
pios gerais do direito sdo normas, como qualquer outra (ob. cit., p. 181)

Assim, por exemplo, no Codigo Civil ltaliano, a regra do artigo
2.043, que trata do ressarcimento por fato ilicito seria, simplesmente, a
consagracao de um dos principios fundamentais da convivéncia social:
o ““neminem laedere’’; o artigo 2.041, o replidio do enrigquecimento
sem causa; o artigo 1.176, ao dispor sobre o cumprimento das obriga-
cOes, importaria na traducao legal do principio” pacta sunta servanta”.
Tais normas, no dizer de CRISAFULLI, citado por BOBBIO, seriam
principios gerais do direito expressos.

A par destes, existiriam os principios ndo expressos, hipoteses que
se enquadrariam na norma do artigo 12 das “disposicoes sobre a lei em
geral”do Cddigo Civil ltaliano, dispositivo que, em termos gerais, consi-
dera a existéncia de lacunas na lei e estabelece os meios pelos quais
devem ser completadas, para tanto prevendo, em Gltima instdncia, a
invocacdao dos principios gerais do ordenamento juridico do Estado,
ou seja, dos valores basicos consagrados pela legislacdo italiana, a serem
adotados na hipotese de inexisténcia de disposicao precisa ou analoga
a regular um caso concreto.

Para que se possa explicitar estes valores, & mister verificar, dentre
as normas contidas na Constituicdao da Republica da Italia, quais os
principios que se pode extrair, verificando-se, a partir de analise suma-
ria de seu texto, que poderiam ser resumidos aos direitos fundamentais
do homem, a saber: os direitos de personalidade (art. 29); os direitos
de cidadania (art. 39.); o direito e a protecdo ao trabalho (arts. 4°., 35
e 36); a protecdo a familia (art. 29); a liberdade de iniciativa econdmi-
ca (art. 41); a protecdo a propriedade (art. 48) e o direito a livre iniciati-
va (art. 45).

Tais principios, portanto, encontram-se consagrados na legislacdo
italiana atual, de sorte a estarem protegidos ndo apenas em normas ex-
pressas e especificas da legislacdo ordinaria, mas também acima delas,
no texto constitucional, de vez que envolvem os valores juridicos béasi-
cos daquele pais, em consonancia com o sistema socio-politico-econo-
mico ali vigente.

Importam, assim, em principios gerais do direito que ndo podem
ser pura e simplesmente extraidos das normas juridicas.

Preocupada com a existéncia destes principios gerais do direito
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ndo expressos em regras especificas, assevera MARIA HELENA QINIg:
““’Os principios gerais do direito, portanto, em sua grande maioria, nao
estdo declarados nas normas juridicas, porém nelas estdo implicitos, po-
dendo ser descobertos, mediante a andlise dos subsistemas componentes
do sistema juridico, relativos ao tema controvertido que se quer deci-
dir.”” (in As lacunas no direito, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1981, p. 193).

O que se pode inferir desta citacdo, sobretudo e ainda uma vez, €
a sempre presente preocupacdo com o sistema, com a racionalizacdo
na consideracdo do tema dos principios gerais do direito, ainda que a
autora conteste sejam eles normas formuladas objetivamente com valor
de generalidade (ob. cit., p. 198), contrariamente ao que sustentam au-
tores como NICOLAU NAZO e BOBBIO.

CARLOS MAXIMILIANO, também preocupado com a nogdo de
sistema, vé os principios gerais do direito como “‘as diretivas idéias do
hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica’ (cf. Herme-
néutica e aplicacdo do direito, Rio de Janeiro, Forense, 1979, p. 295)
de sorte que, na hipotese de existir lacuna na lei ndo suscetivel de ser
preenchida de outro modo, compete ao intérprete inovar, indutivamen-
te, o trabalho do legislador, subindo, em processo de generalizacdo su-
cessiva, até encontrar a solugcdo colimada nos "“altos ditames’ do orde-
namento juridico. (ob. cit., p. 295/6).

Relativamente a aplicacdo deste processo de indugdo para extrair
os principios gerais do direito parece haver certa concordancia entre 0s
autores (cf. MARIA HELENA DINIZ, ob. cit., p. 201/2); este ponto
de vista, no entanto e indubitavelmente, prende-se a idéia de vinculacao
das normas juridicas a uma diretriz maior, a qual deve ser buscada até
atingir o principio a prevalecer para a solugdo do caso concreto, vale di-
zer, pressupoOe a idéia de sistema.

Diante disto, aplicar os principios gerais do direito seria compre-
ender os valores em que se inspirou a ordem juridica positiva, adotan-
do-os no caso concreto, pois estes principios seriam, nada mais, nada
menos, do que a traducdo destes valores consagrados pelo sistema ju-
ridico, em face de uma determinada ordem socio-politico-econémica,
de um determinado periodo histérico.

De outra parte, uma vez que ja foram apontados alguns dados e
discrepancias doutrinéarias relativamente ao que vém a ser os principios
gerais do direito, mister se faz, dentro deste enfoque tradicional do pro-
blema, ingressar no labirinto juridico até atingir os valores basicos que,
via de regra, se erigem em principios, eis que se pretende explicitar
pelo menos alguns deles.

A questdo de quais seriam, especificamente considerados, os prin-
cipios gerais do direito, vem preocupando os autores desde Roma, on-
de ja houve a preocupagdo de ordené-los em coletdneas de méaximas ju-
ridicas na tentativa de, se ndo sistematizé-los, pelo menos enumeré-los
exaustivamente.
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Neste passo, a capacidade de agir, como principio de direito ma-
terial e processual, a liberdade de forma dos atos e negocios juridicos, o
dever de cumprimento da obrigacdo assumida (pacta sunt servanda), a
responsabilidade civil pelo prejuizo experimentado por outrem (altere
non laedere), a tutela da boa fé, a obrigacdo de fazer ou ndo fazer exi-
givel apenas a partir de dispositivo legal, seriam alguns deles.

A titulo exemplificativo, WASHINGTON DE BARROS MONTEI-
RO indica, como principios gerais do direito: ““a) ninguém pode transfe-
rir mais direitos do que tem; b) ninguém deve ser condenado sem ser
ouvido; c) ninguém pode invocar a propria malicia; d) quem exercita o
proprio direito ndo prejudica a ninguém; e) pacta sunt servanda; f) quod
initio vitiosum est non potest tractu temporis convalescere.” (in Curso
de Direito Civil, vol. |, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1975, p. 42).

Dentro do sistema socio-politico-econdmico em que se encontram
inseridos, traduzem estes principios os valores basicos do liberalismo:
principio da ampla defesa, liberdade de contratar, garantia dos direitos
subjetivos reconhecidos pelo sistema.

Poder-se-ia ainda enumerar, sempre sem a pretensdo de exaurir o
tema: o principio da oralidade e da publicidade no processo; o principio
da auto-determinacdao dos povos; a protecdo da dignidade humana; o
‘locus regit actum’; ‘prior in tempore potior in iure’; ‘res perit domino’;
‘non bis in idem’; ‘suum cuique tribuere’; a igualdade e até a controver-
tida justica.

Esta enumeracdao exemplificativa dos principios gerais do direito,
por si sO, € suficiente para corroborar a assertiva inicial de que envol-
vem eles, nada mais, nada menos, do que a consagracdo dos valores fun-
damentais da ordem juridica, do ‘status quo’ vigente, cuja mantenca seu
objetivo é garantir, em nome do sistema, afastadas quaisquer considera-
cOes em torno da realidade e necessidades sociais do momento.

3. OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO CIVIL

Numa tentativa de explicitar os principios gerais do direito civil,
sem pretender esgotar a matéria, mas a partir da preocupacao basica de
fixar, dentre os principios apontados, aqueles valores consagrados e que
se encontram subjacentes aos mesmos, cumpre referir, relativamente a
relacdo de fundamentacdo dos contetidos dos principios especificamen-
te compreendidos no contexto do direito civil, conforme o posiciona-
mento tradicional relativo ao tema, o seguinte:

Na enumeracdo de MARIA HELENA DINIZ (ob. cit., p. 193/4),
alguns dos principios contidos naquele que denomina “‘sistema juridico
civil’” poderiam ser assim enunciados (de vez que também ndo preten-
deu a autora formular uma relagdo totalmente abrangente, o que, diga-
se de passagem, seria bastante dificil): o da moralidade, que impde de-
veres positivos na obrigacdo de agir e negativos na abstencdo de certos
atos contrarios aos sentimentos coletivos; b) o da igualdade de direitos
e deveres frente ao ordenamento juridico; c) o da proibicdo de locuple-
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tamento ilicito; d) o da funcdo social da propriedade; e) o de que nin-
guém pode transferir ou transmitir mais direitos do que tem; f) o de
que a boa fé se presume, a ma fé deve ser provada; g) o da preservagado
da autonomia da instituigdo familiar; h) o de que ninguém pode invocar
a propria malicia; i) o da exigéncia da justa causa nos negocios juridi-
cos; j) o de que o dano causado por dolo ou culpa deve ser reparado;
k) o de que as obrigacGes contraidas devem ser cumpridas (pacta sunt
servanda); |) o dos pressupostos da responsabilidade civil; m) o de que
quem exercita o proprio direito ndo prejudica ninguém; n) o do equi-
librio dos contratos, que condena todas as formas de onerosidade ex-
cessiva para um dos contratantes; o) o da autonomia da vontade e da
liberdade de contratar; p) o da intangibilidade dos valores da pessoa
humana ou do devido respeito a personalidade humana; q) o de que a
interpretacdo a ser seguida é aquela que se revelar menos onerosa para
o devedor; r) o de que quando for duvidosa a clausula do contrato,
deve-se conduzir a interpretacdo visando aquele que se obriga; s) o de
que se responde pelos proprios atos e ndo pelos dos outros; t) o de que
se deve favorecer mais aquele que procura evitar um dano, do que aque-
le que busca realizar um ganho; u) o de que nao se pode responsabilizar
alguém mais de uma vez pelo mesmo fato; v) o de que nas relagoes so-
ciais se tutela a boa fé e se reprime a ma fé, etc. ..."”

Esta enumeracao, por abranger os principios gerais do direito civil
relacionados por varios outros autores, dentre os quais MIGUEL REA-
LE, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO e MESSINEO, pela sua
maior amplitude é adotada como basica para ratificar a assertiva de que,
ainda para aqueles que vém tais principios como auténticas normas le-
gais, componentes do sistema juridico positivo e ndo como preceitos de
ordem socioldgica, ética ou politica, ndo ha como se contestar tradu-
zam os principios gerais do direito, pura e simplesmente, os valores con-
sagrados pelo sistema socio-politico-econdmico através do texto legal
editado, sendo, portanto, auténtica expressao dos valores da sociedade
liberal neo-capitalista, que se pretende preservar, tais como a isonomia
(muito embora formal), a autonomia da vontade (ainda que uma ficcdo,
ante as pressoes sofridas pelo economicamente mais fraco), a funcao
social da propriedade (conquista neo-liberal, mas que, em verdade, so
prevalece na medida em que ndo ofenda aos interesses da classe domi-
nante) e assim por diante.

Por todo o exposto, obvia-se que, envolvam os principios gerais
do direito, ou os principios gerais do direito civil especificamente, pen-
samentos de natureza normativa ou enunciativa (como o principio
de que a boa fé se presume, ou o do equilibrio dos contratos), ou ver-
dadeiros principios materiais (como o ‘alterum non laedere’), sejam
mais ou menos amplos, por um lado; por outro, mesmo ndo havendo
uma relacdo completa de principios gerais do direito, de onde a even-
tual dificuldade de qualificacdo de uma ou outra hip6tese como tal, o
que ndo ha como se ilidir é que, ainda que ndo homogéneos, ainda que
algumas vezes seja controvertido e dificil seu enquadramento ou classi-
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ficacdo, estdo eles, por assim dizer, sempre a servi¢o do sistema vigente,
traduzindo o “‘critério basico de fundamentagdo de um sistema juridi-
co’’ na assertiva de CARLOS ENRIQUE PETTORUTI, e, obrigatoria-
mente, por este motivo, espelhando a ideologia dominante, que os de-
tentores do poder pretendem manter a qualquer custo.

4. PRINCIPIOS GERAIS E TRANSFORMAGAO SOCIAL

O processo de racionalizacao do direito, que se desenvolveu du-
rante séculos, a partir do feudalismo, passando pelos Estados modernos
centralizados, com suas monarquias absolutas e principados dotados de
exércitos proprios, até chegar, finalmente, a dominar com o racionalis-
mo do século XVIII, erigido a condicao de sistema e em funcao da Re-
volucao Francesa e da sociedade industrial, foi certamente favorecido
por fatores politicos e econdmicos.

E inconteste que os sistemas de direito, como os temos hoje, sao
fruto de uma reorganizacdo do poder politico, centrada contra os privi-
légios da aristocracia absolutista. Simultaneamente, porém, este proces-
so de racionalizacdo, que corresponde aos sistemas juridicos da atualida-
de, trouxe consigo caracteristicas correspondentes aos interesses econd-
micos da burguesia, no exercicio de suas atividades financeiras, comer-
ciais e industriais, e em detrimento das classes economicamente mais
fracas.

Este pensamento passou a ser a base da ideologia juridica, estru-

tura em funcao da qual se organizam os contetdos das normas de direi-
to.

Desta sorte, a racionalizacao do direito indubitavelmente foi um
dos aspectos que acabou por torna-lo algo estatico: os juristas, investi-
dos em funcdes politicas, administrativas e judiciarias, contribuiram
para a formagcdo do Estado moderno, burocratico e centralizado, mas
sempre agiram atendendo aos interesses dos detentores do poder eco-
ndmico, do comércio e da industria, vale dizer, do capitalismo, tendo
em vista sua propria formacao social e filoséfica.

Conforme a assertiva de PHILIPPE GERARD: “. .. la conception
du droit comme systéme cohérent de dispositions générales et abstrai-
tes régissant l'activité des individus nous semble procéder de deux
sources principales. D'une part, elle résulte de la mise en oeuvre d'un
processus symbolique qui, dés I'époque moderne, structure les légiti-
mations idéologiques du droit. D'autre part, elle est issue d’une tendan-
ce a la rationalisation formelle dont les origines historiques résident
dans Ieg impératifs inhérents d I'extension progressive du mode de
prqductlon capitaliste”. (in Droit, égalité et idéologie, Bruxelles, Publi-
cations des Facultés Universitaires Saint — Louis, 1981, p. 381).

.0 pensamento juridico tem, portanto e tradicionalmente, dentro
de si aquilo que LUIZ FERNANDO COELHO denominou de “idealis-

mo ontolégico”’, o qual, a partir da idéia do primado da lei, levou o ju-
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rista ao dogmatismo e a encarar o direito cada vez mais como principios
gerais (cf. Introducdo & critica do direito, Curitiba, HDV, 1983, p. 38),
eis que através destes principios gerais se passou a traduzir a ideologia
dominante.

Dai a afirmacdo de que os principios gerais do direito sdo encara-
dos como voltados para o direito em si e ndo para a realidade social.

Por outro lado, na medida em que se pretenda ver o direito como
algo prospectivo, como o faz a teoria critica do direito na formulagédo
de LUIZ FERNANDO COELHO, isto é, como o presente que constroi
para o futuro, inarreddvel se revela a incompatibilidade dos principios
gerais do direito, categoria tradicionalmente consagrada, com uma
perspectiva critica.

Para que se chegue ao enfoque critico, contudo, mister se faz que
se passe a entender o sistema legal como uma ordem real, em face de
uma estrutura de poder politico e em constante transformagado, e nao
uma ordem ldgica, conservadora, conforme tradicionalmente se concebe
a partir do racionalismo oitocentista.

A partir dai, o sistema passa a ser interpretado ““como interdisci-
plinariedade, envolvendo o continente historico a que alude Althusser,
o que exige conhecimentos basicos de sociologia, economia, politica
e filosofia.” (cf. LUIZ FERNANDO COELHO, Logica juridica e in-
terpretacao das leis, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 216).

Esta nocdo preliminar, ainda segundo LUIZ FERNANDO COE-
LHO, torna-se imprescindivel para que se possa pensar o direito em fun-
¢ao da dialeticidade do social. (cf. Introducdo a critica do direito, p.18)

Outrossim, este enfoque choca-se frontalmente com a idéia de
principios gerais do direito, na medida em que, traduzindo estes a ideo-
logia dominante no sistema juridico, importam no enquadramento
do homem, do ponto de vista juridico, aos ditames dominantes da so-
ciedade numa determinada época de sua evolucdo, de sorte a tentar pre-
servar a ordem social como ela é, manter o ‘status quo’ vigente e nao
visar sua transformacdo e aperfeicoamento, consoante seria desejavel.

Isto porque, conforme ja visto, os principios gerais do direito deri-
vam-se de dois postulados basicos: (a) o primeiro deles, de natureza
racional e formal, implica na idéia tradicional de sistema, ou seja, na
nocao de que a ordem juridica positiva constitui-se em um todo coeren-
te e completo de disposi¢goes, do qual sempre se pode extrair a solugao
de um litigio, excluindo-se desta sorte a idéia de sistema como interdis-
ciplinariedade, conforme sustenta a teoria critica do direito; (b) o se-
gundo, o postulado de que a lei deve promover uma adequada regula-
mentacdo de todos os fatos sociais (vinculado, pois, a l6gica material),
se traduz, nos principios gerais do direito, como observancia e respeito
aos valores tidos como essenciais e que objetivam a garantia de coerén-
cia da ordem juridica, traduzindo, portanto, a ideologia dominante, e
afastando a idéia do homem como Unico e exclusivo destinatario da
estrutura social.
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5. PRINCIPIOS GERAIS E LEGITIMACAO IDEOLOGICA

Corroborando a argumentagdo basica antes desenvolvida, isto é,
apontados os principios gerais do direito civil como formas de legiti-
macdo ideoldgica de um sistema de dominagdo, cujo objetivo maior é
dissimulé-lo, cabe lembrar, quanto a alguns dos principios gerais do
direito civil:

(a) o denominado “principio da moralidade”, que obriga a agir
ou abster-se de atos em respeito a coletividade, obviamente nada mais
é do que a traducdo do valor consubstanciado no respeito ao direito
positivo em vigor (o primado da lei), desta sorte implicando na obser-
vancia dos valores basicos do sistema vigente, qual seja, no respeito a
ordem de valores tidos como fundamentais pelos detentores do poder
e que, com isto, sdao transmitidos €omo supostamente consagrados
pela consciéncia popular,

(b) o principio da isonomia (que envolve, de fato, mera igualda-
de formal entre os homens), da funcdo social da propriedade (interpre-
tada, como tal, dentro da estrutura vigente), a autonomia da vontade
(ficcao que ignora as pressoes econdmicas sofridas pelos menos favore-
cidos), a liberdade de contratar, ‘o pacta sunt servanda’’ e os proprios
direitos fundamentais do homem sdo interpretados segundo o enfoque
dos valores basicos e fundamentais do sistema liberal, burgués, hoje na
sua versao neo-capitalista;

(c) a consagracdo da boa fé e a consequente observincia do prin-
cipio da seguranca juridica trabalha, incontestavelmente, em favor da
manutencao do sistema socio-politico-economico, que se pretende a
todo custo conservar;

(d) do mesmo modo, a preservacdo e autonomia da instituicdo fa-
miliar, tendo como nlcleo basico o casamento, ndo significa outra coisa
sendo sustentar o valor-mater do sistema social, que a estrutura politica
tudo faz para preservar e manter, a pena de alteracao de todo o quadro
da realidade social contemporanea;

(e) ademais, o principio da responsabilidade civil, consagrado na
maxima latina “alterum non laedere’’, presta-se também a mantenca dos
valores do sistema, na medida em que a obrigacdo de indenizar so surge
quando existe protecao legal em favor do prejudicado, qual seja, a partir
da ofensa a bens e valores protegidos pela ordem juridica.

O que se pretende demonstrar, nesta série de exemplos e em con-
sonancia com o raciocinio ja anteriormente desenvolvido é que, indica-
do qualquer principio geral do direito, ou, especificamente, do direito
civil, se encontrard sempre, oculto atras do principio, bens, valor ou
valores que se pretende legitimar e preservar, visando a estratificacdo,
a manutencdo das condigdes da sociedade como ela é, muito lenta e gra-
dativa se mostrando a evolucdo destes valores, a pretexto de uma su-
posta seguranca e estabilidade sociais, 0 que, na realldade vem a se con-
figurar num sistema de dominacao.

Os principios gerais do direito surgem, portanto, em funcao de
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uma idealizagdo do ordenamento juridico, e a partir de no¢oes abstra-
tas como a que vé no homem o sujeito do direito, ou a concepgdo da
igualdade como equivaléncia de prerrogativas individuais, ou ainda a
concepcdo do Estado e da norma juridica como garantidores da liber-
dade, e assim por diante.

Desta sorte, inafastavel é que, como asseverou PHILIPPE GE-
RARD, “’Les valeurs et representataons qui justifient les principes géné-
raux peuvent, en effet, se préter a une critique partant sur l'idéologie
juridique (ob. cit., p. 16). E adiante: ““Contredites par certaines dispo-
sitions positives, démenties par les rapports sociaux visés par les disposi-
tins qu’elles justifient, les valeurs et représentations qui sous-tendent les
principes généraux présentent une conception déformée de la cohésion
sociale. Mais, par le biais de cette reconstitution fallacieuse, les valeurs
et représentations contribuent a préserver les rapports issus de la divison
sociale, grace a la médiation du droit positif et, en |’'espéce, des princi-
pes généraux non écrits.” (ob. cit., p. 16).

Uma andlise critica da aplicacdo dos principios gerais do direito
demonstra, desta sorte e a evidéncia, sua natureza ideolbgica. Corres-
pondem eles a uma representacao imaginaria dos valores da sociedade
capitalista que se pretende preservar, que se quer permanega como esta,
sem examinar se estes fatos econémicos, politicos e sociais que os prin-
cipios preservam correspondem efetivamente aos anseios da coletivida-
de, ou se fatalmente seriam elididos na medida em que se afastasse esta
representacao ideoldgica que justifica certas disposi¢Oes juridicas e 0s
proprios principios gerais do direito.

O quadro social e juridico originado da ascensao da burguesia foi
igualitario, mas apenas na sua forma, pois simultaneamente desenvolve-
ram-se e generalizaram-se dispositivos voltados para a protecao do poder
econdmico, das classes dominantes e regras disciplinares (v. g. normas
de direito penal) que no seu conte(ido e aplicacdo revelaram-se essen-
cialmente desiguais e assimétricas. Assim sendo, como observou Mi-
CHEL FOUCAULT, o contra-direito se tornou o contedo efetivo e ins-
titucionalizado das formas juridicas.

Na expressdo de FOUCAULT: ““A modalidade panoptica do po-
der — ao nivel elementar, técnico, humildemente fisico em que se si-
tua — ndo esta na dependéncia imediata nem no prolongamento direto
das grandes estruturas juridico-politicas de uma sociedade; ela ndo é
entretanto absolutamente independente.” (in Vigiar e punir, Petrépo
lis, Editora Vozes Ltda., 1977, p. 194). E adiante, explicando o regime
polltlco que passou a ter na burguesia a classe dominante: A forma ju-
ridica geral que garantia um sistema de direitos em principio igualitirios
era sustentada por esses mecanismos mildos, cotidianos e fisicos, por
todos esses sistemas de micropoder essencialmente inigualitarios e assi-
métricos que constituem as disciplinas. E se, de uma maneira formal,
o regime representativo permite que direta ou indiretamente, com ou
sem revezamento, a vontade de todos forme a instdncia fundamental
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da soberania, as disciplinas ddo, na base, garantia da submissao das for-
¢as e dos corpos. As disciplinas reais e corporais constituiram o subso-
lo das liberdades formais e juridicas. O contrato podia muito bem ser
imaginado'como fundamento ideal do direito e do poder politico; o
panoptismo constituia o processo técnico, universalmente difundido,
da coergdo. Ndo parou de elaborar em profundidade as estruturas juri-
dicas da sociedade, para fazer funcionar os mecanismos efetivos do po-
der ao encontro dos quadros formais de que este dispunha. As ""Luzes’’
que descobriram as liberdades inventaram também as disciplinas.”’ (ob.
cit., p. 194/56).

Neste passo o sistema, formado como nacao, destruiu e massacrou
as minorias, como os indios, e até a maioria dos economicamente mais
fracos, tudo em nome dos interesses da burguesia dominante.

Ao mesmo tempo, a irreal e ficticia analise dos fatos juridicos
(encarados a partir da natureza juridica dos institutos em que se enqua-
dram os fatos sociais de que se originam), traduzindo a mentalidade da
onipoténcia da lei, impede ou pretende impedir o jurista de questionar
em torno da efetiva realidade socio-politico-econdmica e de quais se-
riam os rumos para esta sociedade, qual o sentido de futuridade a bus-
car na aplicacdo do direito, ou através dele.

Como disse LUIZ ALBERTO WARAT: “El mito puede asi llevar-
nos a un ocultamiento de la realidad coexistencial”. (in Abuso del dere-
cho y lagunas de la ley, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1969, p. 95).

Esta atitude de fuga da realidade, no entanto, é justificavel, com
uma caracteristica do ser humano: a de procurar eximir-se de responsa-
bilidade, como bem observou ALF ROSS: ‘““los seres humanos, para es-
capar a la responsabilidad de la decision y a la agonia de la eleccion,
buscan ocultar la circunstancia de que todas las decisiones dependen
en ultimo analisis de nuestras proprias actitudes.” (in Sobre el derecho
y la justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1977, p. 292).

De outra parte, muito embora esta intencdo, muitas vezes implici-
ta no aplicador da lei, de “congelar o significado da regra’”” (na expres-
sdo de HART), pretendendo defluir sua aplicacdo da pura e simples
deducao, ou seja, partindo exclusivamente dos principios da logica for-
mal, n3o ha como se afastar, em consondncia com o entendimento da
grande maioria dos doutrinadores, que as normas juridicas, independen-
te de sua técnica de elaboracdo e a despeito da existéncia de preceden-
tes, ao serem aplicadas sempre conterdo, em algum aspecto ou ponto,
um dado de indeterminagdo, isto é, conterdo uma ‘“textura aberta’ (cf.
H. L. A. HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo —
Perrot, 1968, p. 1589), nos mesmos moldes do que ocorre com o discur-
so dos leigos, cujo sentido varia de significado em consonancia com o
cogtexto, O tempo, e o lugar, independente da terminologia utili-
zada.

Por tudo o que foi dito, se por um lado invocar um principio geral
do direito na aplicacdo da lei, indutivamente encontrado a partir do ca-
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so concreto, é sempre mais conveniente, mais comodo, do que assumir
o inteiro peso de uma decisdo, a aplicacdo destes principios importa,
ao mesmo tempo e incontestavelmente na consagra¢do, ainda que vaga,
ampla, da arbitrariedade e da dominagdo impostos pela estrutura do
poder politico.

Neste passo, a teoria critica do direito, na constru¢dao de LUIZ
FERNANDO COELHO, a partir de sua tese fundamental de que “o
direito existe, ndo para manter a ordem, mas para transforma-la, e que
a ciéncia do direito existe, ndo para constatar uma ordem imanente,
revelada nas instituicOes, mas para transforméa-la’’ (in Logica juridica
e interpretacdo das leis, p. 339), em oposicdo ao pensamento juridico
tradicional, no qual o direito estd sempre vinculado a idéia de ordem
e ao mito da realidade das instituicGes, propde uma inovagdo, a intro-
ducao da nocao de categoria.

A expressao “‘categoria’’, porém, foge do carater retorico que teve
nas nocoes de MARX e WEBER, que nada traduzia da realidade, muito
embora dela se aproximasse (como a categoria das classes sociais e das
relacdes de producdo, que nada tinham a ver com o cotidiano), para ser
inovada, numa nocdo assim traduzida: ‘A teoria critica do direito
coopta a nocdo de categoria como conceito basico que pretende refletir
os aspectos gerais e essenciais da realidade, mas limitado as condigoes
concretas de cada tempo e lugar, ou seja, funcionando no interior de
sua formacgdo social especifica.”” (LUIZ FERNANDO COELHO, in
Introducdo a critica do direito, p. 25).

Diante disto, rejeitadas as denominadas categorias formais (esque-
ma de pensamento, correspondendo a categoria logica ‘a priori’, no sen-
tido kantiano), bem como as categorias reais (equivalente a estrutura,
como esséncia eidética condicionante da realidade, pelo seu carater
afastado da experiéncia historica), mantém-se as categorias criticas,
por envolverem instrumento de compreensdo de uma realidade histo-
rica concreta, mas aplicadas em funcdo de um objetivo transformador
da sociedade, visando indicar uma estratégia poiitica.

Sao consideradas categorias criticas, na atual fase de formulagao
da teoria critica do direito, a sociedade, a ideologia e a alienacédo (cf.
LUIZ FERNANDO COELHO, Introducdo a critica do direito, p. 26).

Em face destas categorias criticas, o estudo do direito sera feito a
partir da sociedade e da ideologia e ndo vice-versa consoante a constru-
¢do inclusive das teorias sociologicas, e a alienacao, que afasta o homem
do conhecimento proprio e do de seu lugar na sociedade volta-se para
este conhecimento, desmistificando a falsa liberdade, uma vez que o
objetivo da aplicagdo do direito se volta para uma verdadeira liberdade,
para uma sociedade de homens desalienados.

Procurando romper com determinados obstaculos epistemologicos
e construir um direito voltado para o real (de vez que a teoria critica
do direito parte do pressuposto de que o problema ontolbgico do direi-
to é ser falso, na medida em que seus propositos estdo relacionados com
a ideologia de manutencdo da ordem social como ela é) e para o futuro
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(visando a transformacdo da sociedade), esta teoria alija os principios
gerais do direito, pela sua incompatibilidade com sua construg¢do, pro-
pondo, em sintese, com as categorias criticas: (a) um direito voltado
para uma sociedade melhor, em tempo futuro; (b) do ponto de vista
ideolégico, uma sociedade baseada em valores reais e ndo em mitos,
ao contrario do que prega a teoria juridica tradicional; (c) afastar os
homens da alienagdo, a partir de uma sociedade de homens efetivamen-
te livres, pensando com suas proprias cabecas, vendo na liberdade um
auténtico dever.

Assim sendo, identificam-se na teoria critica do direito, segundo
LUIZ FERNANDO COELHO, o homem e a sociedade: o juridico é o
social. Como tal & que o direito passa a ser uma forma de transforma-
cdo da sociedade. :

Do ponto de vista pratico, essa teoria prospectiva justifica, v. g.,
que o juiz decida contra a lei, transformando o direito e, desta sorte,
colaborando para o aperfeicoamento da sociedade, atitude esta tomada
em nome da aplicacao das categorias criticas.

A pertinéncia e coeréncia das categorias criticas com esta nova
ordem de idéias é inafastavel.

Contudo, sendo a teoria critica do direito uma teoria ideologica-
mente engajada, como ndo poderia deixar de ser, uma dlvida e uma
preocupacao sao suscitadas:

A sociedade humana vive em permanente fase de construcao.
Diante disto, ndo é possivel que um grupo social seja tomado como
parametro, pela perfeicdo de sua condifdo de vida e organizacdo, ou
que determinados valores, mesmo reais, sejam tidos como acabados
e incontestes.

A partir dai, o julgador, ao aplicar o direito, mesmo agindo em
total liberdade, ndo estard também comprometido ideclogicamente
ao invocar as categorias criticas, pretendendo, face a sua cosmovis3o,
ditar os rumos do futuro de acordo com seus valores pessoais, como tal
questionaveis?
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