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1. Se a omissdo da norma resolve-se por meio interpretativo com o arrimo
da analogia e do costume, cessa a interpretacdo em face da lacuna, ou absoluta
auséncia de norma do sistema positivo, porque ndo hé o que interpretar, e entdo
se passa a proceder por meio de integracdo, com o concurso dos principios
gerais de direito.

A locugdo “principios gerais de direito” € nova na linguagem juridica.
Surgiu no século passado, por influéncia do positivismo e em obediéncia ao
seu fascinio pelas leis escritas, a sua obcecagdo em demonstrar que o sistema
legislativo, ou de normas positivas, pode deslindar todas as hipdteses, mesmo
ndo diretamente previstas, desde que utilizados processos essencialmente 16gi-
cos. O jurista positivista raciocina considerando lei e direito como valores
idénticos, e, portanto, da lei ndo passa o seu entendimento quanto ao direito,
0 que, por outra forma de expressar, vem a ser — tudo o que € ius estd na lex.
Mas como na prética isto é indemonstrdvel e os préprios positivistas sdao
induzidos a reconhecer a existéncia de valores ndo legislados, classificam tais
valores como principios que gravitam em torno da lei e sio chamados a supri-la
em face de cada caso concreto.

Enquanto os prosélitos do jusnaturalismo entendem que existe um direito
universal, absoluto ou ideal, de que emana todo o direito positivo, os sequazes
do juspositivismo entendem que o direito positivo se completa a si mesmo em
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virtude de sua for¢a orgéanica, dotada de principios gerais, na forma de analogia
iuris. Na auséncia, pois, do remédio ordindrio propiciado pelo direito positivo,
preceito escrito ou costumeiro, procede-se com o auxilio do remedium subsi-
dium, ou normas abstratas, no intuito de achar a solug@o para as hipéteses ndo
previstas.

2. No esforco pelas codificagdes, finalmente alcangado a partir da Gltima
fase do século XVIII, visando a reduzir a unidade material e formal o direito
privado, ndo houve c6digo que deixasse de consagrar o direito natural, de forma
direta ou subsididria.

Ao encarregar o jurisconsulto Cocceji de preparar o primeiro projeto do
que seria o Landrecht prussiano, Frederico II estimava que o novo direito devia
constituir um direito certo, universal e ser nach der gesunden Vernuft, ou seja,
conforme a razio pura. O Cédigo civil austrfaco, de 1812, erigia o direito
natural como fonte subsididria do direito positivo. E o Cédigo Napoledo ini-
ciava com o seguinte preceito, logo suprimido apenas por ser excessivamente
técnico: “Il1 éxiste un droit universel et immutable, source de toutes les lois
positives: il n’est que la raison naturelle, en tant qu’elle gouverne touts les
hommes”.

Este sentimento, mais que orientagd@o, era plenamente explicavel, e nio
por injungdes metafisicas. O século XVIII se retrata como 0 termo do processo

1 de “recepgdo” do direito romano na Europa, e boa parte do direito romano €
| direito natural, segundo a constata¢do de Leibniz, ao ponto de autorizar o genial
‘ filésofo do século XVII a planejar um projeto de redug@o do direito romano a
" dado ndmero de principios os quais constituiriam o direito civil universal.

3. O dogma da existéncia de um direito universal que nada mais € do que
a razdo natural, foi, portanto, inculcado em todos os corpos de leis no correr
do século XIX, espelhados nos dois grandes sistemas unificadores do direito,
francés e germanico.

A reagdo juspositivista ensaiou na segunda parte do ltimo século, quando
se nota orientagio disforme nos c6digos entdo surgidos.

O primeiro ordenamento a empregar a locugao “principios gerais de
direito” foi o Cédigo da Italia unificada, o qual, embora inspirado no projeto
de c6digo sardo, ou albertino, de 1851, desprezou a mengéo deste a0 direito
natural; e esse desprezo ndo foi solucionado que depois de férmulas diversas
terem sido consideradas, tais como “principios de eqiiidade”, “principios de
eqiiidade natural”, “ principios de razdo natural”, todas afastadas por tenderem
a0 mesmo impugnado inconveniente jusnaturalista.

4. O projeto original do Cédigo Civil, de Clovis Bevilaqua, mandava
aplicar “as disposi¢des dos casos andlogos e, na falta destes, os principios que
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se deduzem do espirito das leis”, em nitida inclina¢do positivista. A primitiva
Introdugdo ao Cédigo Civil, de 1916, foi que introduziu a mengdo aos princi-
pios gerais de direito, emenda da Camara (art. 7%), acolhida pacificamente por
Clovis.

Segundo o comentério de Jodao Luiz Alves (Cédigo Civil, obra aparecida
em 1917) os principios gerais de direito abrangem o direito romano, o direito
dos povos cultos e o direito costumeiro, uma vez que tais eram os antecedentes
do direito patrio, constantes da Nova Consolidacao, art. 5% IL

Com a reforma operada em 1942, a Lei de Introdugido, no art. 4%, fixou a
regra: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. N@o se fala mais em
casos omissos, como na redagdo precedente, porém em lei omissa, o que induz
que a lacuna visada ndo é do direito, sim da norma positiva. Entéo, concluir-
se-4 que boa dose de senso comum hd na ordem de preferéncia, porque, na
falta de preceito expresso, deve acorrer em primeiro lugar outro preceito ex-
presso que seja semelhante; em caso de auséncia deste, vird o costume, que,
como lei ndo escrita, todavia é norma positiva; e s6 na caréncia deste € que sdo
chamados 2 integragdo os principios gerais de direito.

A integracdo das lacunas, como etapa derradeira do processo interpreta-
tivo, ndo se exaure na lei, mas abrange todo o direito. Seria pouco, com efeito,
que o ciclo supletivo se circunscrevesse a orientar em caso de omissdo legal
apenas.

Em face desta observagio, entende-se que, ao dispor sobre a conduta nos
casos de omissdo, o cinon brasileiro tem o escopo de manter a ordem de
preferéncia: para o processo interpretativo — quando hd norma — a lei ana-
légica e o costume; € para o processo de integragdo — quando ndo hd norma,
porém apenas principios — os principios gerais de direito.

5. As tentativas precursoras do Cédigo Civil brasileiro se encaminharam
de modo idéntico na substincia, conquanto diverso na forma, se considerarmos
que, em substancia, principios de direito natural e principios gerais de direito
querem dizer a mesma coisa. Assim, exclusdo de Teixeira de Freitas, que se
ndo ocupou deste pormenor, o Projeto apresentado em 1881 por Felicio dos
Santos (art. 53) preconizava: “Quando uma questdo ndo puder ser decidida
pela letra, motivos ou espirito da lei ou por disposi¢cdes em vigor no Brasil,
que regulem casos andlogos, deve o juiz recorrer aos principios gerais do direito
natural, até haver providéncia legislativa”. O Projeto, inacabado e anterior
aquele em uma década, do Conselheiro Nabuco (art. 82) assentava 0 mesmo
critério, ja empregando, porém, “principios gerais de direito”. O Projeto de
Coelho Rodrigues, concluido em 1893, estabelecia no art. 38: “Aos casos
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omissos aplicam-se as disposi¢des reguladoras dos casos andlogos e, na falta
destas, os principios que se deduzem do espirito da lei”, sem mais alusdo a
ulterior providéncia legislativa, tanto mais desnecessaria quanto dbvia. Ado-
tando sem alterag@o esta forma de enunciar, Clévis Bevilaqua (Teoria Geral,
p. 45), firma-se em Portalis, esclarecendo embora que, antes dele, a Lei pom-
balina de 1769 esclarece que “a boa razdo constitufa o espirito das leis”,
consistente “nos principios gerais da ética, nas regras universais do direito das
gentes” .

Como quer que seja, os “principios que se deduzem do espirito das leis”,
por influéncia de Lacerda de Almeida, nos trabalhos da Comissdo Revisora,
em 1901, foram substituidos pela locugdo corrente, repetimos, com o tacito
assentimento de Clévis, tanto assim que, na obra e local citados, teoriza: “As
expressdes — principios gerais de direito, direito natural, espirito das leis, no
sentido em que neste caso se empregam, e eqiiidade, pretendem significar a
mesma coisa. Trata-se de indicar, como fontes supletivas do direito positivo,
as regras mais gerais que constituem o fundamento mesmo da ciéncia e da arte
do direito; ndo somente os principios que dominam o direito nacional”.

6. Quanto 2 refusdo do “direito natural” no ordenamento patrio, havia
sobra de motivos, a partir de que o positivismo dominou o pensamento nacional
desde a segunda metade do século passado, tal como o iluminismo inspirou a
Revolugdo Francesa. Os juristas e filésofos patrios mais evidentes dos fins do
século XIX e comecos do presente, manifestaram sua ojeriza ao direito natural.
Fausto Cardoso (1894), Laurindo Ledo (1904), Arthur Orlando (1904), Farias
Brito (1905), Silvio Romero (1908) e Alves de Lima (1909), para citar os
coetineos da elaboracdo do Cédigo, sdo concordes nas suas obras em opor o
realismo e o naturalismo do direito ao universalismo e supranaturismo do
direito; todos esmerados em demonstrar que no método positivo se encontram
o0s elementos necessarios a construcdo da ciéncia do direito. E todos, em maior
ou menor intensidade, assimilaram o magistério de Tobias Barreto, que apos-
trofa os “teimosos tedricos” do direito natural como “figuras anacronicas”,
que “a falta de idéias mais claras sobre a historia do tal direito, ainda hoje o
tém na conta de uma lei suprema, preexistente a humanidade e ao planeta que
ela habita” (Estudos de Direito, p. 142). Desse tal direito — grifado no original
— diz mais adiante (p. 145) o criador da Escola do Recife que, “jd na Grécia
e entre outros, Archelau, um jovem contemporaneo de Heréclito, havia con-
testado a precedéncia das leis humanas. Particularmente, Carneades, o cético
de génio, negou a existéncia de um direito natural, e reconheceu somente como
direito o positivo. lus civile est aliqguod, naturale nullum”.
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7. Nao tinha razdo, decerto, o grande Mestre. O jurisconsulto Paulo, ad
Sabinum, fragmento recolhido pelo Digesto, 1.1.11, é de uma clareza nédo
anacrOnica, ao ensinar: “/us pluribus modis dicitur. Uno modo, cum id quod
semper aequum ac bonum est, ius dicitur: ut est ius naturale. Altero modo, quod
omnibus aut pluribus in quaque civitate utile est: ut est ius civile. Nec minus
ius recte appellatur in civitate nostra ius honorarium” . Este nome direito se usa
em varias significacdes. Umas vezes o que € sempre bom e justo, como € o
direito natural. Outras o que em cada cidade € util para todos, como quando
se diz direito civil. E ndo menos certamente chamamos em nossa cidade direito
honorério os ditames do pretor.

Em todo caso, como disse Cldvis, € a Tobias a quem se deve o primeiro
e brilhante impulso da transformacdo das idéias gerais sobre o direito no Pafs,
e assim justifica-se a tendéncia que contribuiu com enorme peso para a feitura
do que seria o nosso Cddigo Civil.

Nio pode haver um direito universal — teoriza Clovis, noutra de suas
obras, Estudos juridicos, p. 174 — conforme a natureza humana, porque a
natureza humana € essencialmente bioldgica, e o conceito de direito ndo cabe
dentro do ambito da biologia. Do fato de ser o homem um animal socidvel
(zoon poitikon) somente se conclui que deve viver em sociedade, mas o modo
de organizar a sociedade se prende ndo a natureza do homem, porém a da
prépria sociedade, onde ele tem de viver, e ela varia, altera, substitui e aper-
feicoa os seus 6rgdos. O direito é universal, sim — remata o Mestre — no
sentido de que existird onde existir a sociedade humana, porque esta nao se
concebe sem o elemento organizador do direito.

8. O que em verdade ocorre é que ao direito natural se atribuiu origem
divina, conhecida como revelagdo, enquanto foi preciso garantir-lhe autorida-
de, ou fazé-lo induzir uma justiga superior, em face do direito feito ao capricho
dos legisladores.

O direito natural ndo € escrito, mas pode ser doutrinado; néo é criado pela
sociedade, mas pode ser por ela disposto; e ndo é formulado pelo Estado, mas
pode, e deve, ser por ele respeitado enquanto Estado, ndo ser (no conceito de
fim), porém estar (no conceito de meio), ou sempre em transito na busca
finalista do bem dos jurisdicionados.

Esta claro que, enquanto este sentido finalistico ndo € absorvido em forma
de normas de conduta, dos homens entre si e do Estado em face dos homens,
hé principios, do mesmo modo como a lei escrita supde costumes, sob pena de
tender a inaplicag@o ou s6 ser aplicada por coercdo.

Dai, o direito natural, ndo sendo escrito, ser espontaneo.
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Considerado como uma ciéncia particular, o Direito Natural, ou direito
da natureza, é de origem assds recente. Falk considera a Grotius, com o De
iure belli ac pacis, vindo a lume em 1625, como o fundador do direito natural,
e informa ser Puffendorf, na Universidade de Heidelberg, o primeiro professor
da nova disciplina, em 1661, mais um sistema de moral que uma tese de direito,
assinala o mestre de Kiel. O precursor seria o citado Heréclito, na velha Grécia.

9. O conceito de direito natural se tem reencorpado com 0s Progressos
da civilizagdo. Assim, do conceito ddplice de Santo Agostinho — o direito
primdrio, antes do pecado original, e 0 secundério, depois do pecado original
—, e de Santo Thom4s de Aquino — uma lei eterna que orienta a razdo dos
homens para o bem comum — 0 direito natural, a partir de Grotius e Hobbes,
passou a derivar apenas da Razdo como fendmeno adstrito a natureza abstrata
do homem. O direito natural existe e sempre existiu, porém nao é fendmeno
sobrenatural nem tampouco imutével; é proprio da natureza social humana, e,
portanto, mutével em obediéncia a suas peculiaridades no tempo € no espago.

O préprio conceito de moral evolui, eis que — sentenca da mais absoluta
pureza de Carlos Maximiliano, & pagina 210 de sua obra cldssica — “o que o
direito corporifica e defende ndo é a moral abstrata, e, sim, a moral da vida”.
A proibicdo, por exemplo, do seguro de vida de uma pessoa, presente em velha
ordenanca francesa do século XIV e resistente nos cédigos comerciais espa-
nhol, de 1829, e brasileiro, de 1850 (art. 636, ID) era de conteddo moral, porque,
segundo Pothier, contrariava a decéncia e honestidade piblica por a preco a
vida do homem. E nio tarde, o preceito patrio, inscrito em lei, perdia validade,
por Decreto de 1855, que autorizou a companhia Trangiiilidade a operar no
ramo, até que em 1895, o Decreto n. 294 disciplinou o seguro de vida.

A moral de hoje, portanto, ndo é a mesma de ontem, nem chega a ser
idéntica para todos os povos coevos. O que nao contravém a moral para uns,
de espirito mais arejado, pode ser imoral para outros, mais tradicionalistas. O
beijo sensual em piblico ainda € delito ou contravengdo para certos povos
anglo-saxdes; entretanto, proibi-lo deu lugar h4 ndo muito tempo a celeuma
em certa cidade interiorana paulista. A investigagdo da paternidade era consi-
derada imoral no passado século; hoje ndo o €, e seus impedimentos (v.g.,
Cédigo Civil, art. 364, quanto 2 atribuigdo de prole ilegitima 2 mulher casada)
perdeu substancia com o advento da Constituigdo de 1988 (art. 227, § 6°).

10. Nio h4, destarte, necessidade de vincular o direito natural a metafi-
sica, ou té-1o na conta apenas de imutdvel revelagdo divina. O costume também
¢ direito, ndo € escrito, origina-se da prépria natureza do homem, ¢ direito
instintivo, como o entende Picard, e nem por isto tem a ver com a metafisica,
ou como revelagdo sobrenatural.
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O exemplo mais preciso de direito natural e de sua imperiosa aplicacdo,
tivemo-lo, neste século, nos julgamentos de Nurenberg. O genocidio — crime
contra a humanidade — ndo era contemplado na drea do direito positivo
universal. Nenhuma lei, nenhum c6digo o previa, e, com nao prevé-lo, nenhum
servia ao fato concreto dos crimes nazistas, mesmo em falsa obediéncia ao
nulla poena nullum crimen sine lege. Vem dai evocar Cicero (De legibus, 1.
5), que perguntava se o homicidio ou o furto chegariam a ser coisas justas, a
-partir do fato de que qualquer legislador tirano os considerasse tais. O genoci-
dio estava praticamente legalizado no regime de Hitler, e os genocidas mataram
e destruiram grupos humanos a ordem de quem ou na qualidade de quem podia
legislar e mandar. Entretanto, foram juridicamente condenados, pelos proprios
principios autorizativos do direito da terra ¢ da Humanidade. S6 o direito
natural, em sua pureza ética, poderia levar a semelhante resultado, e ele se
afirmou, aqui, com sua principal caracteristica, como principio deontolégico,
indicando o que deve ser, tendo por Unico comandamento a razdo pura.

11. Ergue-se contra o conceito de direito natural a objecdo de que nem
sempre ele pode ser definido de uma maneira exata, a ndo ser a partir da idéia
do justo. Poder-se-ia argumentar nesta ordem de raciocinio que se o direito é
o sistema do justo e do necessdrio (ius est ars boni et aequi), o direito natural
corresponderia apenas a um dos elementos da construgdo copulativa de Celso
(bonum), sem atender ao outro elemento (aequum).

Mas obje¢do idéntica pode ser erguida quanto aos principios gerais de
direito. Que sdo eles? Em que consistem? Sdo os principios legislados no
ambito de cada Estado, os do direito romano, os do direito comum, ou 0s
principio peculiares a natureza social do homem e revelados pela conjungdo da
experiéncia e da razdo? Nenhum cédigo o explicita.

S6 h4, portanto, a deduzir que a locugdo moderna difere da antiga somente
por questdo enunciativa e ndo especulativa, questdo de palavras apenas. H4,
com efeito, que concordar-com Fiori (Retroactividad e Interpretacion, p. 626)
quanto a que ¢ dificil determinar quais sdo os principios gerais de direito. E o
melhor modo, o mais coerente e racional é, na companhia de Del Vecchio
(Filosofia del Derecho, p. 338), entender como principios gerais de direito os
principios do direito natural, assim chamado por uma tradi¢do vérias vezes
milendria.

12. A pergunta sobre que sdo “principio gerais de direito”, podemos
responder que sdo grandes orientacdes que atuam na ordem juridica para a
vivificagdo do direito e que sdo chamadas a complementd-lo quando, em face
de casos concretos, ndo haja norma positiva preestabelecida.

Grandes orientagdes, porque ndo sdo normas especificamente dispostas,
e transcendem as regras especificas em dimensao consideravelmente abrangen-
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te. Vivificam o direito, porque constituem, com efeito, as superiores diretrizes
a que se subordinam todas as normas do direito positivo. E sua fungdo ¢
complementar, ndo porque sejam menos importantes, sendo, ao inverso, em
razdo de sua maior importancia; porque, atuando em abstrato, s sdo chamadas
a atuar num dado caso concreto se inexistirem as diretrizes especificas para ele
previstas.

Os principios da boa fé, da isonomia, da benignidade, da conservagado dos
negécios juridicos, todos imbuidos no direito natural, ou ideal, e sintetizados
no bonum et aequum, sio os grandes orientadores das normas positivas e
constituem mesmo o seu substrato. Porém, como essas normas ndo podem
prevenir todas as situagdes da vida em sociedade, o que ficar a descoberto €
devolvido a origem, pela atuagdo direta daqueles principios.

13. Uma vez que tais grandes orientagdes constituem o sedimento da
ordem juridica em seu contexto universal, elas sdo comuns a todos os sistemas
juridicos. A tnica concessdo que se pode fazer contrariando essa afirmativa é
que os diversos sistemas juridicos abrigam os mesmos principios peculiares a
natureza humana, os quais, todavia, sdo chamados a intervir em desejdvel
coeréncia com suas peculiaridades, e com tal caracteristica particular estes
principios subsidiam o direito positivo lacunoso.

Explicando o preceito contido no artigo 4° da Lei de Introdug@o ao C6digo
Civil, Oliveira Ascengdo (O Direito, p. 408) diz que os principios gerais de
direito chamados a suprir as lacunas ndo sdo os principios que embasaram o
direito romano nem os que fundamentam os direitos de outros povos, porém
os principios gerais de direito privativo do sistema juridico brasileiro. E salienta
que os principios de eqiiidade, de boa fé, de direito natural sofrem influéncia
peculiar a cada coletividade organizada e se entremostram sem um perfeito
isomorfismo nos varios sistemas juridicos.

A primeira vista, o raciocinio impressiona, a partir de que os principios
gerais de direito tém muito de contetido varidvel, como previne Pontes de
Miranda (Fontes, p. 110); toda “rigidez” que apresentarem pode ser vencida
pela evolugdo que de fato se opera na mentalidade politica e juridica.

Com efeito; antes de tornado direito positivo, insculpido na Declarag@o
Universal dos Direitos Humanos, o principio de igualdade dos homens ji
integrava os principios gerais do direito. Ulpiano, ad Sabinum, escrevendo na
velha Roma no inicio do 32 século e em fragmento recolhido pelo Digesto,
como regra de direito, assentava: “No que concerne ao direito civil, os escravos
ndo se tém por pessoas; porém ndo se disse o mesmo segundo o direito natural,

pois em tudo o atinente a esse direito, todos os homens s3o iguais” (D.,
50.17.32).
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A opinido do Prof. Oliveira Ascen¢do, acima evocada, ndo difere da
corrente doutrinal e jurisprudencial italiana que se formou a partir do primeiro
pés-guerra, neste século, em torno do entendimento para o artigo 32 do Codigo
Civil de 1865; entendimento que se traduz em que os “principios gerais de
direito” sdo apenas aqueles nos quais se baseia a legislagdo nacional assente e
ndo os do direito universal, no tempo e no espago.

14. Esta €, sem duvida, uma reprodugdo do pensamento do alemao Puf-
fendorf, que, apesar de jusnaturalista, contemporaneo de Leibniz, defendia a
subordinacdo do individuo e seu direito a vontade do soberano (Estado) e as
exigéncias do direito publico. A guisa de adaptar sob novos critérios a doutrina
jusnaturalista as exigéncias legislativas e jurisprudenciais — o objetivo de
Puffendorf — o que em verdade essa filosofia acoberta sdo os designios abso-
lutistas, que acabaram por medrar nos regimes fascistas do século XX.

Absorvendo essas idéias nacionalistas, ou melhor, estatistas, o Cédigo
italiano de 1942, ao sabor do regime donde nasceu, torna clara essa orientagao,
e, disciplinando no art. 12 a ordem de precedéncia interpretativa, menciona
“principios gerais da ordem juridica do Estado” .

Vem dai que as opinides dos juristas, mesmo italianos, é neste ponto
sobremaneira divergente.

Covielo, na parte geral, § 30, de seu Manuale, define os principios gerais
de direito como aqueles em que assenta a legislagc@o, ou sejam, os que alicercam
o direito positivo.

Nesta linha de raciocinio enfileiram os nomes famosos de Vivante, Chi-
roni, Ferrara, Gianturco e muitos outros mestres peninsulares.

O arauto do entendimento oposto é de outro mestre italiano eminentissi-
mo, Del Vecchio, que elegeu o tema Principios gerais de direito, em 1920,
como prelegdo de estréia na catedra da Universidade de Roma. Seu raciocinio,
no particular da restri¢do nacionalista, assenta em que a afirmac@o sobre serem
os principios gerais de direito validos somente para cada povo em particular,
isto €, que existam tantas séries de principios gerais quantos sdo os sistemas
particulares, além de ser uma contradictio in adiecto, ndo corresponde certa-
mente a caréncia de uma ratio iuris de caréter universal, que, desde os romanos
até aqui, diga-se o que se quiser em contrario, tem sido patrimonio comum de
nossa consciéncia juridica. Depois, na Filosofia do Direito, p. 337, o mestre
insigne diria que o Cédigo Civil italiano, de 1942, retrocedeu neste particular,
utilizando expressdo “muito mais imprépria” (principios gerais da ordem ju-
ridica do Estado), e reafirma o entendimento de que principios gerais de direito
30 os que informam o direito em sua generalizacdo crescente e sdo virtual-
mente comuns a todos os povos.
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Clovis Bevilaqua participa dessa opinido, e, ao comentar o art. 7° da
primitiva Introdug¢@o ao Cédigo Civil, repisa que “néo se trata, como pretendem
alguns, dos principios gerais do direito natural, mas, sim, dos elementos fun-
damentais da cultura juridica humana em nossos dias; das idéias e principios,
sobre os quais assenta a concepgdo juridica dominante; das indugdes e genera-
lizacOes da ciéncia do direito e dos preceitos da técnica”.

Entre os juristas espanhdis que dedicaram aten¢do ao tema sobressai
Lacambra, quem, no Filosofia del Derecho, p. 431, confere aos principios
gerais do direito validez universal absoluta, verdadeiros principios de direito
natural, cuja eficdcia transcente o tempo e as espécies sociais.

Em meio a desinteligéncia, surgiu recentemente uma terceira voz, susten-
tado por de Buen, em sua Introduccion al estudio del derecho civil e segundo
quem por principios gerais de direito se deve entender, além dos inspiradores
do direito positivo de cada sistema nacional, os elaborados ou acolhidos pela
ciéncia do direito, ou que resultem da consciéncia social. Como se nota, é um
meio termo que tanto se arrima no isolacionismo do direito positivo e nacional,
como no monismo do direito natural e universal, procurando harmoniza-los.

15. O que ocorre é que esta “miope estatolatria”, para empregar a ex-
pressdo de Del Vecchio, é marca registrada da doutrina dos regimes autocrati-
cos, e isto o denunciou Haroldo Valladdo, ao justificar os textos de seu ante-
projeto oficial de Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas, p. 47: “Re-
pudiamos, quer a férmula da dogmadtica fascista, adotada na Lei italiana de
1942, art. 22, “principi generali del’ordenamiento giuridico dello Stato”, quer
a férmula de doutrina comunista para problema conexo, determinando que a
interpretacdo e a aplicag@o das leis se faga “conforme os principios do regime
e os fins do Estado popular” (art. 1° da Lei da Polonia de 18 de julho de 1950),
“em harmonia com a ordem econdmica e social da Reptiblica popular hingara”
(art. 1°, 2* alinea, do Cédigo Civil da Hungria)”.

Para o mestre Valladdo, “os principios gerais de direito transcendem o
ambito do direito nacional: sdo a ponte para os mais altos cimos da jurispru-
déncia, as grandes janelas por onde penetram no direito positivo solucdes
aceitas universalmente, derivadas dos valores supremos da justica, da eqiiidade,
da moral, do direito natural”.

16. Afastada a dissengd@o, porque o raciocinio é comum a ambas as
correntes antagdnicas, as observagoes feitas levam a concluir que o arrimo aos
principios gerais de direito ndo depende, ou depende muito menos, de critérios
l6gicos, porque impde substancialmente o concurso de critérios valorativos do
intérprete.
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Com efeito, por sua fluidez e abrangéncia — dai o conceito de grandes
orientagdes, que se lhes aplicam — os principios gerais de direito, em que
necessariamente se engastam a liberdade, a isonomia, a boa fé, a moral, seriam
ou parcamente ou excessivamente aplicados apenas com o concurso do ele-
mento 16gico, que é o que prevalece na interpretacdo da norma ou no tratamento
do caso concreto descontemplado de norma positiva. Assim fosse, tais princi-
pios, ao final, seriam hirtos, e, sem maleabilidade, desserviriam ao intuito
nuclear da regra de integrag@o, que € nio deixar caso concreto sem a conve-
niente solucdo juridica.

O elemento valorativo passa a ter, entdo, influéncia preponderante, in-
cumbindo ao intérprete utilizar o principio geral de direito que se aplique a
cada caso concreto e na justa medida.

E entdo aqui, e s6 aqui, que tem ingresso a analogia iuris, ou analogia do
direito e ndo da lei, porque, conquanto o critério valorativo seja particularista,
as decisdes de semelhante a semelhante ndo poderdo ser desprezadas, pena de
infringéncia ao principio de isonomia, que prefigura na cimalha dos principios
gerais de direito.
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