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A utilidade dos principios na aplicacao do direito

A ideia de “principios gerais” tem raizes profundas no Direito. Sob a concepcao
jusnaturalista, os principios eram tidos por emanacoes de um direito ideal, abstrato e
metafisico; no contexto positivista, eram considerados fontes subsidiarias — como
consta no art. 4° da ainda vigente Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.* A
fase contemporanea congrega a amplitude de contetido da primeira e a for¢a normativa
da segunda: na atualidade, os principios ganharam hegemonia, convertendo-se na base

normativa do ordenamento juridico.

O recurso aos principios tem se revelado, de fato, um instrumento fundamental para
superar o método da simples subsuncao e garantir, assim, a coeréncia valorativa do
sistema. Sua importancia cresceu especialmente a partir dos estudos de Ronald
Dworkin sobre o tema. E bem conhecida sua poderosa vigorosa argumentacio
antipositivista, perpetrada desferida principalmente em face da teoria de Hart, através
da alusdo ao famoso exemplo contido no caso Riggs v. Palmer, decidido por um
Tribunal nova-iorquino no final do séc. XIX. No caso discutia-se o recebimento de uma
heranca por herdeiro culpado do homicidio do proprio de cujus. Aplicando-se as leis
estaduais em vigor, bem como os precedentes judiciais de entao, nada impediria que o
herdeiro recebesse os bens, nao configurando o assassinato do testador um motivo de
exclusao da sucessao. Um dos juizes sustentou mesmo que privar o herdeiro, no caso,
significaria mudar o direito vigente com base em meros principios morais. A maioria,
todavia, decidiu que as leis do Estado deveriam ser interpretadas a luz do principio —
deduzido, porém, de casos completamente diferentes — segundo o qual “ninguém pode

. , . 2 . . . . ~
se beneficiar da propria torpeza”,” impedindo, assim, a transmissao dos bens.

Para Dworkin, a decisao demonstra como o Direito nao é feito apenas de normas

explicitas e especificas, isto é, de regras, mas também de normas implicitas e genéricas,

1 “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”.
2 Principio também implicito no ordenamento nacional.
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os principios.3 A grande novidade, porém, para os juristas dos paises de tradicao
romano-germanica estd no desdobramento da teoria, isto é, na tentativa de se
encontrar uma fundamentacao légico-racional — por assim dizer, “correta” — para
direcionar a aplicacdo dos principios pelos membros diversos do Poder Judiciario. O
desafio ao positivismo fora lancado, mas a indicacao de uma tnica resposta “certa” na

solucdo dos casos dificeis ainda nao foi alcangada.

No periodo atual, de um assim chamado pds-positivismo, difundiu-se a teoria de que as
normas juridicas podem ser divididas nesses dois tipos, diferentes entre si: as regras,
dotadas de maior grau de concrecao, e os principios, dotados de maior grau de
abstracdo. Enquanto as regras, em cuja estrutura se retinem o pressuposto fatico e a
consequéncia juridica de sua ocorréncia, ainda podem admitir o procedimento de
subsuncao aos fatos concretos, os principios, por nao possuirem a mesma estruturacao,
traduzem a prescricdo de um valor ao qual atribuem positividade — trata-se, pois, de

normas que impoem a realizacdo de um valor.

Nos paises da familia romano-germanica, o ambiente por exceléncia dos principios
juridicos é, evidentemente, o texto constitucional. Mais: configurando o Direito um
conjunto de valores orientados a determinacdo do viver em sociedade, nao ha, em
qualquer ordenamento, um tnico principio, mas sempre uma pluralidade deles, os
quais, dialeticamente, devem ser combinados em relacoes de reciprocidade e de
diferenca. Por outro lado, cada regra pode, e deve, ser referida a um ou mais principios,
constituindo-se, dada a unidade do ordenamento juridico, num modo de realizacao de
algum principio. O principio conecta normalmente uma série de regras e, unificando-as

na referéncia comum ao valor nele contido, a elas atribui sentido e direcao.

Os principios constitucionais, assegurada a hierarquia das normas, sao os mais
relevantes, configurando os valores que devem estar presentes em cada interpretacao-
aplicacao de regras ou de principios setoriais. Se uma regra pode ser referida a pelo
menos um principio, h4 quase sempre uma pluralidade de principios que devem ser
confrontados quando da realizagdo do procedimento de interpretacdo. Esta anilise,
comumente chamada de ponderacdo ou balanceamento, é devida ao fato de que os
principios, ao contrario das regras, constituem uma pluralidade e jamais se excluem
mutuamente, promovendo-se, como resultado da interpretacao, apenas uma ordenacao
de preferéncia (ou uma eventual compatibilizacao entre eles), que instaura, em relacao

ao caso concreto, uma “hierarquizacgao axiolégica”.

3 Ronald DWORKIN. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36 € ss.
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Dada a dimensao dos ordenamentos da atualidade, cada disciplina juridica conta com
um numero significativo de principios, embora todos eles devam realizar, quando de
sua aplicacdo a hipdtese concreta, os mesmos valores, isto é, aqueles estabelecidos na
tabua axiolégica da Constitui¢do, documento consolidador da unidade ao sistema, em
um processo que vem sendo chamado de “constitucionalizagdo” dos diferentes setores

do ordenamento.

Em particular, a constitucionalizacao do direito civil imp6e a aplicacao direta dos
principios constitucionais as relacdes privadas, tais como o livre desenvolvimento da
personalidade, a igualdade substancial e o direito a diferenca, a tutela da privacidade a
da integridade psicofisica e a solidariedade familiar e social, todos reunidos e
ponderados no ambito do principio maior de protecado a dignidade da pessoa humana.

Como ja se disse, a principal critica que se faz a aplicacao principiologica é a
inseguranca causada pela utilizacdo excessiva de conceitos considerados vagos e muito
amplos. Como sua principal fonte é a abstracao (vale dizer, a generalizacdo de regras
implicitas no sistema), sua caracteristica de vagueza em relacao a hipotese fatica e a
situacao juridica subjacente revela-se uma vantagem, pois permite sua aplicacdo a um
numero aberto e indeterminado de situacées concretas, fazendo com que a

interpretacao sistematica seja mais compacta e, portanto, mais coesa.

Além disso, como sustentou Luigi Lombardi Vallauri, a ambiguidade intrinseca as
normas juridicas diminui quando, ao se aplicar-interpretar uma regra juridica, aplica-
se juntamente o principio geral que serve a justifica-la (com o onus argumentativo da
justificacio).* Ao contrério do que pensa o senso comum (também chamado de “bom
senso”, especialmente quando o senso comum de que falamos é o nosso), o
ordenamento torna-se menos arbitrario quanto mais generalizada for a utilizacao seja
dos principios constitucionais (explicitos) ou dos principios gerais (implicitos) do

sistema.

A incorporacdo dos valores personalistas a aplicacdo do direito civil impede a sua
aplicacdo tecnicista e conservadora em decorréncia do movimento de
despatrimonializacdo do direito civil. Este movimento, por ser guiado (rectius,
imposto) pelas normas constitucionais, deve prevalecer sobre a aplicacdo logico-

mecanica dos institutos classicos (“romanistas”) do direito civil, sob pena de

4 Luigi LOMBARDI VALLAURI, Norme vaghe e teoria generale del diritto, Ars Interpretandi, 1998, p. 155 € ss.
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preponderar uma alegada racionalidade técnica e cientifica (embora mascaradamente

politica) sobre o principio da democracia constituinte.

Dai a necessidade, urgente e imperiosa, de se proceder a um controle de validade dos
conceitos tradicionais do direito civil a luz dos valores constitucionais. Trata-se de
avaliar sistematicamente as mudancas, de maneira a valorar o significado,
marcadamente axioldgico, da sua constitucionalizacdo — tarefa que vai além da
doutrina e se impoe igualmente a jurisprudéncia, a qual cabe fazer uso da aplicacao
devidamente fundamentada dos principios, com cada vez maior frequéncia e rigor

técnico.

Maria Celina BODIN DE MORAES
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