TEORIA GERAL DO DIREITO PRIVADO: NOCOES

OBSERVA(;,&O PREVIA:

Este é um texto de aula - de TEORIA GERAL
DO DIREITO PRIVADO - que, pessoalmente,
chamo de “texto de complemento”, porque,
ao mesmo tempo em que se propdoem idéias
consistentes, polémicas, apresenta problemas
de ordem técnica, metodolégica e até de
conteudo; isto para que o aluno possa
trabalhar nele, fazendo as objecdes que
entender pertinentes, de acordo com as suas

convicgdes. A intervencdo do discente é

através da elaboracdo da introducdo, das
consideracdes finais e do acréscimo de notas
de rodapé. Na verdade, trata-se de uma
tentativa de operacionalizar uma linha
diddtica defendida por Max Weber: do
professor se exige a probidade intelectual, e
ndo a opinido pessoal; cada aluno, de acordo
com a sua verdade, tem o direito ¢ o dever de
escolher/descobrir por si mesmo, no campo

da ciéncia, os seus deuses e 0s seus demonios.

O que € ser um Mestre? Aristételes respon-
deu-o, na Metafisica (1973: 212), dizendo mais
ou menos o seguinte: “o pratico” limita-se ao
campo da experiéncia (como de certa forma o
mero “operador do direito”, pode-se acrescen-
tar); mas o Mestre vai além - busca descobrir as

causas, conhecer asteorias.

Vale dizer, o Mestre nfio se restringe ao empirico,
arotina da sua funcao; lida com o saber cientifi-
co - procura apreender e criar conhecimentos,
técnicas e teorias esclarecedoras e
aperfeicoadoras do seu mundo e da Sociedade.

O que é saber cientifico?

A ciéncia, em sua mais pura aproximacio
etimolégica (Gardiol, 1975: 1), tem o mesmo sig-
nificado de saber. E podem ser identificados trés
tipos de saberes: um sabervulgar, um saber ci-
entifico e um saber filosdfico.

Exemplificando, posso reparar um defeito num
radio sem qualquer conhecimento cientifico ares-
peito de eletricidade, ondas magnéticas e
amperagem, sei, porque sei, que ligando deter-
minados fios ou substituindo determinada peca,
orédio pode voltar a funcionar. Este tipo de sa-
ber € o saber vulgar, responsavel pela maioria
das nossas a¢des cotidianas. Nesta dimens3o,
ainda que se labore com objetividade e acerto,
ndo se indaga das leis que regem os respectivos
fen6bmenos.
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Age de outra forma quem, com mais ambicao,
busca descobrir a explicagdo cientifica de um
determinado fendmeno. O saber cientifico vai
além das aparéncias; nac se esgota nelas, tra-
tando de indagar as causas ou as razdes da sin-
gularidade do fendmeno; € nesta tarefa, busca
sisternatizar os conhecimentos fragmentérios.
Vale dizer, ou com outras palavras: o saber
cientifico supde um sistema de conhecimentos,
certos e provaveis, a respeito de um determina-
do setor de objetos da realidade universal, co-
nhecimentos aos quais & possivel ter acesso atra-
vés de uma adequada fundamentaq@o
metodolégica (idem, p. 2).

Para muitos autores, a atividade cientifica con-
siste, exatamente, nisto, emrecortar € isolar (da
realidade universal) umobjeto, para o desen-
volvimento de uma disciplina especifica; e de
acordo com a natureza deste objeto serd a na-
tureza do método a ser empregado, para o seu
conhecimento. Os ingredientes do saber ci-
entifico, assim (se pretensdo cientifica houver),
serio objeto proprio e método adequado.

J4 osaber filosdfico, nesta mesma linha de pen-
samento, tem sempre um carater de universali-
dade. Extrapola o conhecimento cientifico, mas
gira em torno dos fundamentos dltimos dele, e
dos valores que o inspiram, na busca da supre-

Classificagﬁo das ciéncias e Direito

Aceita-se, atualmente (Vera, 1976: 12), adivi-
sdo das ciéncias em dois grupos, conforme a
natureza de seus objetos, métodos e critérios de
verdade: a) o das ciéncias formais € b) o das
ciéncias fdticas.

Os objetos das ciéncias formais s&o ideais, seu
método é a dedugio, e seu critério de verdade €
a consisténcia ou no contradi¢do de seus enun-
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ma unificacio do saber. Como diz Karl Popper
(Apud Pilati,1993), falando noutro contexto: “O
que eu considero por filosofia, nunca terd que
ser, e na verdade nunca podera4 ser, divorciado
das ciéncias”. E ainda: “a principal tarefa da filo-
sofia é especular criticamente sobre o universo
e sobre nosso lugar no universo, incluindo nos-
sos poderes de conhecimento € nossos poderes
para o bem e para o mal” (id.).

Nio serd a ciéncia, acrescenta Max Weber
(1972: 35), citando Tolsti, que dird o que de-
vemos fazer ou como devemos viver. Vale dizer,
a ciéncia lida com indagacdes e pode auxiliar,
com os esclarecimentos possiveis, aquele que
souber indagar corretamente.

00o

Em face destas consideracdes introdutérias, per-
tinentes a qualquer empreendimento cientifico,
parece que 0 Mestre em Direito, ou aquele que
pretende sé-lo, deve comegar respondendo a
algumas questdes preliminares, para nao dizer
bésicas: que tipo de ciéncia seria a Ciéncia do
Direito? Qual seria o objeto desta ciéncia? E
enfim, qual seria o seumétodo?

ciados (todos enunciados analiticos, i. €, dedu-
zidos de postulados ou teoremas).

Nas ciéncias fdricas (fisica, biologia, medi-
cina), os objetos sao materiais, o método,
a observagao e a experimentagao (em segundo
Jugar, também, a dedugdo), e o seu critério
de verdade é a verificacdo. Seus enunciados
sdo sintéticos, embora também haja enunciados




analiticos.

Asti Vera (op. cit, p. 13) destaca, ainda, e inte-
ressam a esta exposicao, asciéncias da cultu-
ra, ou ciéncias do homem (evitando o rétulo
de ciéncias do espirito ou do comportamen-
fo), que seriam féticas, mas com a peculiaridade
de que os fatos de que partem pertencem “a
cultura criada pelo homem”.

Entre estas dltimas estariam a Psicolo gia (cujos
objetos ndo sdo entes materiais, mas conceitos
e relacdes entre conceitos; e 0s métodos sao 0s
naturalistas, diferenciais, experimentais € com-
binados); e bem assim, a Sociologia, com qua-
tro tipos fundamentais de técnicas de pesquisa:

observacio, entrevista, experimento e estatisti-
ca (id., p. 35).

Do ponto de vista da investigac@o cientifica, as
ciéncias dividem-se em:

a) empiricas: que s3o as que exploram, descre-
vem, explicam e formulam predi¢des sobre acon-
tecimentos do mundo que nos rodeia; classifi-
cam-se emnaturais (fisica, quimica e biologia)
e sociais (sociologia, ciéncia politica, economia,
historia, etc);

b) ndo empiricas: as que comprovam suas pro-
posi¢des sem recorrer a experiéncia, como 0cor-
re com a légica e a matematica (Vera, id.,
p. 14).

E aciéncia juridica?

“O Direito é um conjunto de regras em confor-
midade as quais os homens ordenam entre sia
conduta”, conduta que “pode ser avaliada de
acordo comessas regras” (Larenz, 1989: 221).
A ciéncia do Direito, portanto, € a que se con-
fronta com as questoes juridicas (no dmbito
de um ordenamento juridico).

O problema € que na apreciacdo juridica em .
geral (ou no ambito das questdes juridicas),

'subjazem valoracdes! E juizos de valor, em si,

por sua natureza, poder-se-ia argumentar, nao
sao suscetiveis de confirmacao cientifica! Os
Juizos sobre fatos sim, conforme visto, s20 sus-
cetiveis de corroboracdo através da observa-
cdo e da experimentacdo; mas os juizos de va-
lor ndo, pois ndo se fundam em percepcdes.
Quando muito, poderiam ser objeto de especu-
lagdo filosdfica...

Ocorre que tais valoragdes e juizos de valor (0s
do Direito) sdo fendmenos que se manifestam
nao idealmente, ou isoladamente, mas dentro de
um sistema previamente estabelecido, ou seja,
no seio de um ordenamento juridico! E nesta
perspectiva que se fala em ciéncia do Direito.

E o que diz Karl Larenz (op. cit., p. 3), porém,
em outras palavras: “A ciéncia do Direito de-
senvolve por si métodos de um pensamento ori-
entado a valores, que permitem complementar
valoracdes previamente dadas, verté-las no caso
singular e orientar a valoracio que de cada vez
¢ exigida, pelo menos em determinados limites,
a tais valoragdes previamente dadas”.

Nesta dimensao e contexto, trata-se de valores
e valorages suscetiveis de confirmacio e pas-
siveis de critica racional; que podem ser objeto
de uma atividade planificada e dirigida a obten-
¢do de conhecimentos (ou de saber cientifico).

Nao serd nunca uma atividade com o mesmo
grau de seguranca e precisao que oferece, por
exemplo, uma deduc@o matematica, € verdade;
mas ¢ perfeitamente possivel a determinacao/
construcdo de uma especificidade, em termos
cientificos, “tomando o Direito como ponto
de partida” (Larenz, id., citando Friedrich
Miiller).
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A questiio do objeto na ciéncia juridica

Conforme j4 dito acima (Gardiol, op. cit., p. 3),
uma vez destacado um objeto determinado do
mundo real, é possivel predicar, a respeito dele,
ou um saber vulgar - que lhe atenda as singulari-
dades concretas; ou um saber cientifico - que
sistematize os conhecimentos pertinentes e pe-
netre metodologicamente nas generalidades, ain
da que proporcionando uma visdo frag
mentéria e parcial; ou um saber filoséfico - que
procure vinculd-lo em relagio a totalidade,  uni-
versalidade, aos fundamentos tltimos em que se
apoiam os saberes e valores humanos.

Ora, quando o objeto cientifico € um mineral,
por exemplo, ndo € dificil, realmente, isold-lodo
todo universal em que se integra; mas quando o
centro da preocupagdo nio € um objeto de tais
caracteristicas, e sim tradi¢Ges, costumes, mi-
tos, religides, e, sobretudo, normas juridicas, a
possibilidade de isolamento complica-se.

Qual é o objeto préprio do Direito, com vistas a
ciéncia do Direito?

Kelsen (v. Gardiol, op. cit., p.5) entendeu que 0
objeto préprio da ciéncia do Direito seriam as
normas juridicas; considerava o Direito em seu
dever ser. Outras doutrinas partem de um es-
pectro mais amplo, incluindo e relacionando en-
tre si diversos objetos, como faz, por exemplo,
o tridimensionalismo. A teoria tridimensional re-
conhece trés dimensdes ao mundo do Direito:
a sociolégica (fato), a axioldgica (valor) e a
normativa (norma).

Fendmeno complexo, multidisciplinar, como €0
Direito, uma considerago polimérfica do seu
objeto parece ser, de fato, a que melhor consul-
ta, nfio sO a sua estrutura, enquanto dever ser,
sendo tambéin a problemdtica sobre a criago,
aplicagdo, interpretagio e cumprimento desse

dever ser. Esta é a linha do pensamento de
Gardiol (op. cit., p. 8): 0 objeto préprio do di-
reito consiste em uma estrutura prescritiva, que
estabelece uma determinada forma de vinculagéo
do agir, 4 qual se confere o respaldo da forga
publica.

Todavia, por que determinada norma juridica
apresenta este e ndo outro conteddo? Por que
dispde da maneira “y”, se “x-y” melhor atende-
ria ao interesse da ordenacao social? Por que a
interpretacdo dos tribunais, a0 mesmo tempo,
aponta para “y-k”, ou por que o Poder Executi-

vo n#o se submete ao postulado constitucional?

O objeto da ciéncia juridica, tal como esté aci-
ma esbo¢ado, ndo responde a estas perguntas.
Remete o autor da indagac@o a outras instancias
do conhecimento: 2 filosofia do Direito, a socio-
logia juridica, a politica do Direito (politica a ser-
vico do direito que deve ser, e como deva ser;
v. Melo, 1994: 49).

Mas, depois de Nietzsche, pergunta Max Weber
(1972: 35), quem acredita que a ciéncia condu-
zir4 2 felicidade, “excetuadas certas criangas
grandes que se encontram nas citedras das fa-
culdades ou nas salas de redac@o?” A ciéncia
juridica, continua o sociélogo de Heilderberg,
nio d4 resposta para a pergunta se, de fato,
deveria existir um Direito e se dever-se-iam
consagrar “exatamente estas regras” (id., p. 37).

Ser4, entiio, 0 objeto da ciéncia do Direito aquele
com a amplitude necessdria, apenas, conside-
rando o campo especifico das normas e do
ordenamento, para colocar & nossa disposigdo
os conhecimentos “‘que nos permitam dominar
tecnicamente a vida”? (Weber, op. cit., p. 45).
Que nos oferegam meios adequados as previ-
soes de que necessitamos, no complexo didrio
em que labutamos?
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A questao de método

Jé se viu, ao tratar da classificacdo das ciéncias,
que elas operam com métodos e técnicas pro-
prias, dependendo da natureza e da
esﬁeciﬁcidade de seus objetos. A ciéncia, como
se sabe, nunca é neutra, e no caso do Direito,
disciplina que lida com valores, a definicdo do
objeto dependerd muito (para ndo dizer muito
mais do que nas outras), da visao de mundo pela
qual se orienta o cientist%.

O estudo dos métodos, nas diversas ciéncias, é
assunto da metodologia, definida como “‘descri-
¢éo, andlise e avaliacao critica dos métodos de
investigacdo”(Vera, op. cit., p. 8). Em grego,
método € caminho, e para a metodologia é “pro-
cedimento” ou “‘conjunto de procedimentos”, que
serve de instrumento “‘para alcancar os fins da
investigacdo”(id.). A diferencga entre método e
técnica é analoga 4 de género e espécie: “o mé-
todo € um procedimento geral, baseado em prin-
cipios logicos, que pode ser comurm a vérias ci-
éncias” (método dedutivo, indutivo, dialético,
sistémico, comparativo, analitico); as técnicas
“sao melos auxiliares que concorrem para a
mesma finalidade”, ou seja, “‘a técnica é um meio
especifico usado em uma determinada ciéncia,
ou em um aspecto particular desta”, como por

“exemplo, a entrevista e a estatistica, na sociolo-
gia (id., p. 8-9).

E a metodologia juridica opera com que méto-
do? com que técnicas?

No periodo em que imperou, tradicionalmente,
a chamada jurisprudéncia de conceitos,
construida pelos pandectistas alemaes, o méto-
do da ciéncia juridica era o dedutivo: quem par-
te do conceito (ou da norma) para o fato con-
creto, como faziam aqueles doutrinadores, vale
dizer, do geral para o particular, raciocina & base
de silogismos, e, portanto, utiliza este método.

Entretanto, houve quem se desse conta de que a
metodologia das ciéncias naturais, se era boa
para estas, fracassava na aplicaco as discipli-
nas sociais. Se o método dedutivo, aparente-
mente, era inquestiondvel, o sacrificado, pelo seu
uso nas ciéncias sociais, era o objeto mesmo do
saber, cuja cientificidade passava a ser seriamen-
te questionada (Gardiol, op. cit., p. 154). Per-
cebia-se que a reflexdo valida néo é a que se
aplica ao objeto de fora para dentro, mas a que
provém dele, objeto, e o cientista social deve
ser humilde o suficiente para admiti-lo.

O préprio Thering, na sua “Dogmética juridica”
(apud Gardiol, op. cit., p. 153) j& havia ensina-
do que *“o método juridico ndo é umaregra ex-
terior, arbitrariamente aplicada ao direito; é o
meio dnico, fornecido pelo mesmo direito, em
virtude de uma necessidade contida em sua es-
séncia mesma, de regular de uma maneira segu-
ra a marcha do direito no dominio da prética”.

Quem se dedica, com efeito, a um estudo de
caso, e, exatamente, a partir do caso visa as ge-
neralizacdes, utilizard o método indutivo, e nfio
o dedutivo. Por outro lado, cumpre considerar,
também, a finalidade perseguida pelo pesquisa-
dor, conforme se trate do legislador, do
doutrinador, do juiz ou do filésofo; todos traba-
Iham o mesmo direito, mas com finalidades es-
pecificas, e utilizando, por isso mesmo, cada um
a sua prépria ferramenta metodolégica. Os ob-
jetivos sdo distintos!

E ainda, em se tratando de valores e juizos de
valores, as dificuldades de ordem filoséfica to-
mam uma fei¢@o, que em principio, ndo se cogi-
ta em outros saberes: deve o juiz ou quem quer
que seja contentar-se com a solugfo “correta”
ou com a solug@o “justa”?
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Ensina Larenz (op. cit., p. 4), que a ciéncia juri-
dica lida com modos de pensamento daqueles
que s6 se apreende na condicdo de se lhes per-
seguir o rastro; e, portanto, “nao se trata deum
conhecimento-de-objeto, valorativamente neu-
tro, mas da compreensdo de conexoes
normativas de sentido e de um pensamento ori-
entado a valores. A tarefa da metodologia €
mostrar a possibilidade e os modos especificos
de proceder deste pensamento” (id., p. XXI).
N3o sdo regras coagentes, mas também ndo sao
supérfluas ou simplesmente arbitrarias, pois

A técnica juridica ~

Toda a ciéncia, conforme visto, realiza-se meci-
ante processos técnicos, auxiliares do método,
e que lhe sdo proprios e especificos.

Do grego, téchne, o termo “técnica” expressa,
etimologicamente, a habilidade mediante a qual
se faz alguma coisa: a transformacio de umare-
alidade natural em uma realidade artificial, mas
sempre e em todo caso, ndo uma simples habili-
dade ou arte, e sim a habilidade que se realiza
seguindo pautas regradas (v. Gardiol, op. cit., p.
155).

O campo da técnica juridica é muito amplo, e 0s
jurisconsultos romanos, por exemplo, deram
mostras de perfeicio no manejo de ficgdes, pre-
sungdes, categorias, classificagdes, férmulas,
conceitos e outros instrumentos caracteristicos
dela, 4 base dos quais realizaram a conhecida e
espetacular transformaco do jus civile.

Modernamente, a técnica juridica retine um con-
junto de procedimentos utilizados, seja na cria-
¢do e na interpretagio, seja na aplicagdo e na
integragio ou unificacdo (preenchimento das
lacunas) do Direito. Qualquer curso de intro-
ducio, assim como a Teoria Geral do Direito
ndo podem ignord-la (a técnica juridica), como
parte integrante que é da metodologia juridica.

“quem assim pensa abre a porta a um
subjetivismo judicial” (id.).

O problema do método, portanto, em relagio
ao Direito, vai depender da natureza da inves-
tigacdo que se pretende realizar, podendo ser
indutivo, dedutivo, comparativo, sociologico,
histérico. O jurista, em cada caso, “partird

da compreensdo ou da interpretacdo,

estabelecedora do sentido do objeto (nor-
ma, conduta, sentenca etc)” (v. Gusmao, 1994,
p- 7).

Todavia, além das questdes de método e técni-
ca, ha os problemas da interdisciplinariedade e |
da multidisciplinaridade do Direito.

O direito como fenémeno complexo: como
abordé-1o?

Do Direito, ocupa-se uma série de disciplinas

diferentes: filosofia do direito, teoria do direito,
sociologia do direito, politica do direito, histéria
do direito, dogmadtica juridica, para referir as
mais importantes. Todas elas completam-no sob
diferente aspecto e de modo distinto.

“Tal ndo seria possivel ndo fosse o Direito um
fendmeno complexo, que se manifesta em dis-
tintos planos do ser, em diferentes
contextos”(Larenz, op. cit., p. 221).

A Teoria Geral do Direito, portanto € neste con-
texto, € uma disciplina que, entre varias, tem a
seu cargo uma tarefa prépria e especifica no
estudo do Direito. Qual seria?

Uma opg¢do metodoldgica interessante, para o
estudo do Direito, antes do surgimento da Teo-
ria Geral tal como a conhecemos, pode ser en-
contrada em Mackeldey (1886, p. 6), eminente
romanista da Universidade de Bonn (1 1834),
conternporneo de Savigny (1779-1861). Dizia
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Mackeldey que a Jurisprudéncia (como sindni-
mo de ciéncia do direito) “é a ciéncia das regras
de direito, segundo seus principios e suas ori-
gens”’, mas que ndo pode ser dissociada da filo-
sofia e da histdria do Direito.

Na visao da época, a Jurisprudéncia (entendida
como ciéncia do direito) trataria de resolver as
seguintes questdes: 1) o que € Direito, conforme
aidéia que vai unida a esta palavra? A resposta
seria dada pela “ciéncia filoséfica do direito”, ou
o direito natural (definido como “os principios
de direito derivados de idéias puramente racio-
nais, ou a teoria das condi¢des gerais da coexis-
téncia livre dos homens no estado social) (id.,
p-4); 2) que é o que chamamos realmente direi-
to0? Esta questdo € objeto da “ciéncia do direito
positivo” e se divide em outras trés:

a) qual € o direito existente em um Estado de-
terminado? A “dogmaética do direito” ensina-nos;

b) como se formou este mesmo direito? A “his-
toria do direito” no-lo diz;

¢) € conforme arazdo? A “filosofia do direito”
examina-o (vale dizer, filosofia do direito positi-
vo, que ndo se confunde com a ciéncia filoséfica

A Teoria Geral do Direito =

Entre as diversas disciplinas que estudam o Di-
reito, a TGD comeca a desenvolver-se na se-
gunda metade do séc. XIX, época em que, fi-
nalmente, comega a superar o enciclopedismo
juridico. Aparece a TGD, na vida juridica como
fruto da filosofia positivista, e, ndo poderia ser
diferente, tendo como objeto o direito positivo.
Na Alemanha (Allgemeine Rechtlehere) des-
pontam os trabalhos de Adolf Merkel a partir
de 1874, de Karlbergbohm, Ernest Bierling, e
na Inglaterra (Analytical School of
Jurisprudence) os de John Haustin.

do direito, que seria o direito natural).

San Tiago Dantas (1977: 26), abstraindo da pos-

tura jusnaturalista de Mackeldey, adota o mes-

mo modelo para estudar a norma (de direito ci-
vil) na sua positividade: 1) o ponto de vista fi-
loséfico ou critico estudaria a razdo da fixagao
danorma; 2) o ponto de vista dogmatico es-
tudaria o conjunto das normas juridicas que
regem determinada sociedade (tratando o
dogmatista de evidenciar os principios que se
acham inclusos nas normas juridicas; fixar os
conceitos com que sfo construidas as normas;
fixar aterminologiada disciplina - a taxinomia -
e construir o sistema juridico, coerente e légico,
que a inteligéncia pode penetrar segundo um
esquema l6gico); 3) o ponto de vista histori-
co, que pelo emprego constante da histéria como
método, corrigiria a tendéncia da dogmatica a

inflexibilidade e 2 metafisica vazia.

Assim, as trés dimensoes: filoséfica, histéricae
dogmadtica - compdem importante modelo
referencial do estudo do Direito; mas a ciéncia
juridica evoluiu muito além desses pardmetros,
com o desenvolvimento de disciplinas especifi-
cas, como € o caso, a propdsito deste texto, da
Teoria Geral do Direito.

A nova disciplina vem substituir a filosofia
“metafisica” do direito, encaminhando a afirma-
c¢o do positivismo juridico (em oposi¢ao ao di-
reito natural, tal qual esposava, acima,
Mackeldey) (v. Bobbio, 1995: 15, Gusmao, op.
cit., p. 17 e Gardiol, op. cit., p. 16).

Em poucas palavras, era a pretensdo de, usan-
do do método juridico, explicar e sistematizar
os conceitos fundamentais do direito positivo, e
aluz, também, das ciéncias juridicas particula-
res, fornecer uma visdo organica e unitaria do
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direito. Sentia-se a necessidade de colocar uma
linha de generalidade na producao andrquica dos
diversos ramos do direito positivo, unificando ou
sistematizando uma parte geral que fosse co-
mum a todos eles, em todos 0s paises.

O sufco Erest Roguin, o belga Edmond Picard,
e mais tarde Rudolf Stammler, Gustav Radbruch
e Georgio Del Vecchio, entre os principais, ddo
a feic@o definitiva no “caréter formal ea priori
dos conceitos juridicos (Gardiol, op. cit., p. 18).

Mas é Hans Kelsen (1881-1973), no prélogo
da sua General theory of law and State
(1945), quem esclarece o seu objeto, que seria
o estabelecimento de conceitos gerais
facilitadores da interpretacio do direito positivo
de qualquer pafs. A obra (geral) de Kelsen, com
o conhecido rigor metodolégico positivista, € que
désembaraga a TGD das ataduras do direito
natural e de outros saberes, coisa que os prede-
cessores ndo tinham conseguido.

Bobbio (apud Gusmao, p. 18) “diz que arela-
¢fo que hd entre a Teoria Geral do Direito e as
demais disciplinas particulares ndo € umarela-
cdo de género e espécie, mas de forma e
contetido.Assim, a Teoria Geral do Direito € uma
teoria formal do direito, distinta das demais
disciplinas juridicas particulares, que estudam o
contetido das normas. E antes de tudo, teoria
do direito positivo”.

A Teoria Geral do Direito trata de fixar, pois, 0s
elementos essenciais e comuns de qualquer nor-
ma juridica de direito positivo, independente-
mente de contetido e de ordenamento, além da
elaboracdo dos conceitos juridicos fundamen-
tais, que lhes dizem respeito. Com outras pala-
vras, é uma disciplina que nasce, considerados
estes termos, para viver na dependéncia e de
bracos dados com outras disciplinas importan-
tes, como a Filosofia do Direito, a Sociologia
Juridica e a Hist6ria do Direito, das quais aufere
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a seiva dos fins, dos valores e dos fatos a que se
destina.

Néo se confunde com a Introdugao ao Estudo
do Direito, disciplina auxiliar, de cardter enci-
clopédico, que se destina a ministrar um conhe-
cimento provisional ao iniciante, para a préviae
indispensdvel visdo de conjunto do direito como
ciéncia e como sistema de normas.

Também ndo se confunde com a Dogmatica Ju-
ridica, que uns chamam Ciéncia do Direito, ou-
tros Jurisprudéncia, que é uma ciéncia juridica
particular, no interior de um ordenamento juridi-
coerelativa a cada ramo do direito. A dogmatica
do direito civil, por exemplo, na licdo de San
Tiago Dantas (op. cit., p. 29) acima citada, bus-
ca evidenciar os principios, construir os concei- ‘
tos, fixar a terminologia e construir o sistema das
normas juridicas especificas, num todo logico e
coerente. Tem-se, assim, a dogmatica (ou cién-
cia) do direito penal, do direito constitucional,
do direito civil, enfim, uma dogmatica para cada
ramo do direito positivo.

A dogmidtica, expressao que se utiliza na falta
de outra mais adequada, pode ser vista como
um sistema de conceitos que permite a organi-
zacdo do material normativo, nas sociedades
complexas, com vistas a permitir um nivel de
homogeneidade das decisdes judiciais. N&o se
confunde com legalismo, pois muitas vezes su-
planta a prépria literalidade dalei, quando con-
trariada em termos de sistema “‘coerente € 16gi-
co” (v., neste particular, a licdo de Luhmann, apud
Larenz, op. cit., p. 272 e ss).

Ao contréario da dogmadtica, que tem esse cara-
ter de ciéncia particular, a Teoria Geral do Di-
reito tem cardter geral, estabelecendo conceitos
e principios comuns a todos 0s ramos e a todos
os ordenamentos juridicos, em determinada
época.




Por outro lado, isto néo significa que possa ser
confundida com o Direito Comparado, que é um
simples método de estudo ou investigagio, ade-

Teoria Geral do Direito Privado ¢c¢scoes:

No caso do Curso de Mestrado da Univali, en-
tretanto, a grade curricular, partindo da grande
dicotomia publico/privado cria uma disciplina
especifica para o estudo do direito privado, em
termos de teoria geral. Isto significa, apenas, que
o objeto do estudo vai fulcrar-se nas normas,
institutos, categorias, conceitos e sistemas do
direito privado, mantido, ao demais, o paradigma
que se traca para a Teoria Geral do Direito.

Portanto, quem vai cursar esta disciplina de Te-
oria Geral do Direito Privado, além dos delinea-
mentos introdutérios, das abordagens
propedéuticas e das questdes de interface com
as ciéncias particulares afins, deve saber que vai
lidar: com a dicotomia do piiblico e do privado;
com as divisbes do direito e seus aspectos
morfolégicos; com a questdo das fontes do di-
reito privado; com o estudo da norma juridica;
com a teoria do ordenamento juridico e as
codifica¢Ses do direito privado; com a aborda-
gem da relacdo juridica, seus elementos e seu
quadro de efeitos (os direitos subjetivos); com
as técnicas de criagfo, interpretacdo e aplica-
cloe, ainda, com o exercicio, tutelae a extingcdo
dos direitos privados.

Por outro lado, o balizamento da disciplina na
sua conformacao tradicional, muito ao contra-
110, ndo afasta o enfoque critico, inclusive sob o
angulo da dialética e do materialismo histérico.
Pachukanis (1988, 136 p.), por exemplo, apre-
senta importante estudo de Teoria Geral do Di-
reito sob tal prisma, partindo da norma juridica

quado a fixagdo de semelhangas e diferencas-
entre sistemas juridicos (v. Pilati, 1989: 100 e

§8).
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concreta, que se forja, especificamente, no modo
de produgio capitalista. Colocada a “mercado-
ria” como centro de defini¢io do objeto (da
Teoria do Direito), e aplicado o método dialético,
em lugar do esquema indutivo-dedutivo, realmen-
te, demonstra o referido autor que o formalismo
a-histdrico da disciplina (na sua feicdo tradicio-
nal) e bem assim, o préprio sociologismo juridi-
co, que rejeita o aspecto formal, ganham uma
dimensdo de andlise critica da maior importan-
cia.

Da mesma forma, o estudo da origem do Esta-
do e dos principais institutos (e/ou categorias)
do direito privado, como a propriedade, a fami-
lia, o contrato e a heranga, a partir da obra clds-
sica de Engels (1991, 215 p.), ndo pode faltar
num curso que se notabiliza pela seriedade e a
qualidade. Hespanha (1989: 59) j4 destacou o
alto interesse de se estudar as institui¢es dos
povos primitivos, pois que tal contato permite
visualizar uma “l6gica” estrutural diferente em
termos de familia, Estado e propriedade, por
exemplo, desmistificando e afastando as visGes
unilaterais de quem confunde as suas “formas e
fun¢Bes atuais” coma “natureza das coisas”.

Com isto, ou seja, a abordagem tradicional e a
abordagem critica concomitantes, cré-se poder
atender a virtude de valor m4ximo da sala de
aula, na licio de Max Weber (op.cit., 51), que
€ a probidade intelectual. Esta virtude consiste
em ndo confundir a citedra com o palanque ou
o ptlpito.
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