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3.3.2 Insuficiéncia do art. 4° da LICC para explicar o fenémeno juridico privado diante da tipologia

sistémica da CF/1988 e do CC/2002

Causa-nos
espécie constatar que em
meio a tantos debates
levados a efeito com a
promulgacido da
Constituicdo Federal de
1988 e com a edigdo do
Caodigo Civil de 2002
questdes tdo relevantes
nio tenham sido
levantadas. Algumas delas referem-se a Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil no confronto com a constitucionalizagdo do
direito privado.

Lucas Abreu Barroso

Qual a situagdo atual do art. 4° da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil em face do sistema aberto implementado no
ordenamento juridico brasileiro com o texto constitucional
vigente ¢ o novo diploma civilista? Que papel tém a
desempenhar no ambito do direito privado os principios
constitucionais, considerando sua normatividade no pos-
positivismo juridico?

Nado nos parece mais admissivel corroborar a
concepcao externada pelo dispositivo legal em comento. Os
principios como fontes subsidiarias distorce a interpretacdo que
se deseja infundir no Direito privado contemporineo.
Necessario se faz compreender a superacio da norma enquanto
elemento central da arquitetura juridica privada, conferindo
efetividade aos principios constitucionais.

Todavia, tal desapego ndo constitui tarefa facil. A
tradi¢@o juridica alicercada no positivismo ainda reina quase
absoluta. O ocaso dos estudos e debates tedricos do Direito nao
permite evoluir no sentido de estabelecer uma reflexdo em torno
das premissas construidas na pés-modernidade juridica com
base no paradigma constitucional do Estado Democrético de
Direito.
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Uma das mais significativas conquistas da Ciéncia
Juridica concretiza-se em que, no Estado Democratico de
Direito, os principios adquirem for¢a normativa’. Com efeito,
deixaram de figurar como meras referéncias éticas no
ordenamento juridico para ocupar a posi¢do de normas
vinculantes e transcendentais’.

A corrente do pensamento filosofico do Direito
denominado pos-positivismo juridico, fruto do esgotamento do
modelo que o antecedeu o positivismo juridico , oportuniza
dessa forma a “superagdo do conhecimento tradicional™”, sem,
contudo, relegar as bases da juridicidade estatal.

Estando estreitamente vinculada a uma releitura
hermenéutica do arcabougo positivo, encetada em meados do
século passado no limiar da pés-modernidade, procura ndo a sua
ruptura, mas, antes, nele reintroduzir “as idéias de justiga e
legitimidade™".

Com efeito, somos compelidos a admitir, numa
releitura hermenéutica do ordenamento juridico, o declinio da
imperatividade legal alicer¢ada na dogmatica formalista. Como
sustentar, entdo, a validade do preceito contido no art. 4° da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil? Vale lembrar, in verbis: “Art. 4°,
Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito”.

Em semelhante contexto, também o art. 127 do Codigo
de Processo Civil encontra-se amplamente prejudicado por
inadequacdo aos contornos atuais da Ciéncia Juridica: “Art.
127. O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei”.
Nos termos até aqui aduzidos, e em outros fundamentos
provenientes de estudo de Francisco Amaral’, pode-se de
idéntica maneira entender por revogado tal dispositivo.

Certo que a eqiiidade ndo constitui fonte do Direito,
por faltar-lhe o condéo criador de normas juridicas. Outrossim,
o diploma processual nem mesmo permite vislumbra-la como
mecanismo para suprir eventuais lacunas da lei, eis que sua







