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RESUMO: Quando se estuda o Novo Cédigo Civil confrontando-o com
0 Coédigo de Bevildqua o que se deve pressupor é a superagdo do
paradigma filos6fico-metodologico normativista-legalista por um ou-
tro, j4 culturalista-jurisprudencialista. A adequada compreensédo de ins-
titutos velhos ainda vivos deve ter enconta a referida sucessao paradig-
matica, que transcende & dogmatica civilista-legalista. Neste trabalho,
alumia-se a filosofia que subjaz aos c6digos civis de Bevildqua e Reale
com o inuito de metodologicamente se confrontar a vigente Lei de
Introducdo com os projetos de lei em tramitacdo no Congresso que
pretendem revogé-la. Este cofronto filoséfico permite-nos construir in-
feréncias que auxiliardo na compreenséo de todo o sistema.
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Novo Cédigo Civil; 4) A Nova Lei de Indrodugéo ao Cédigo Civil no
reverso da codificacdo; 5) Ultimas palavras:

“QO direito postula uma ordem justa da sociedade e
ndo tdo-s6 uma organizacdo vidvel ou eficaz da
mesma sociedade, tem a ver com o universo espi-
ritual e de sentido, com o dever-ser de uma axiold:
gica validade e com correlativos fundamentos nor-
mativos, nfo apenas com o mundo empirico da
factualidade, da eficdcia e dos efeitos. O direito é
uma categoria ética, ndo uma categoria cientifica
- a sua racionalidade é prética-axiol6gica, ndo tao-
s6 técnico-intelectual.”
A. Castanheira Neves
1) Intréito

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro de 1916 (Decreto-
Lei 4.657, de 4 de setembro de 19%6) traz em seu Art. 4° a seguinte
redacdo: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito” . Esta norma suscita
uma importante reflexdo filos6fico-metodolégica, a qual em regra, tem
passado despercebida pela doutrina brasileira, ou, a0 menos, ndo tem
sido enfrentada com a profundidade que a quest&o exige. Neste passo,
areflexdo que propomos emerge de algumas perguntas fundamentais,
em que a busca pelas respectivas respostas motiva este pequeno trabalho.
Embora ousemos algumas “solucées” para os problemas propostos
ndo € a formulagdo daquelas o principal objetivo, teremos cumprido o
nosso propodsito se ao menos o (adequado) debate em torno das
perguntas for estimulado. Ei-las: Qual o porci[ué da ocorréncia de tal
norma na legisla¢do brasileira? Que filosofia lhe subjaz? Que modelo
metodolégico pressupde? Qual o seu valor no contexto juridico-cultural
em que fora inserida no ordenamento juridico brasileiro? Depois de
respondidas estas indagagdes uma derradeira e fundamental pergunta
se apresenta ao pensamento juridico brasileiro, que é a seguinte: no
momento metodolégico atual, consagrado notadamente pela aprovagéo
do Céd]iggo Civil de 2002, qual o valor do Art. 4° da LICC?

crucial uma abordagem problematizante dos cénones
metodolégicos prescritos na legislacado brasileira, o que se fard com
especial referéncia aos Artigos 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil
de 1916, 7° §2° do Projeto de Lei do Senado n° 243 de 2002 e 3° do
Projeto de Lei do Senado n°® 269 de 2004, estes tltimos que,
alternativamente, pretendem substituir aquela primeira, ainda em
vigor. O que se propde, destarte, é um olhar para o Art. 4° da LICC?
que o erija a problema e suscite uma reflexdo acerca do modelo
metddico (e da filosofia que lhe subjaz) predominante na experiéncia
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de direito brasileira, com vistas a pensar acerca do valor e da pertinéncia
(metodolégicos) do referidos dispositivo de lei.

A questdo enfrentada é de latente atualidade, trata-se de um
problema relevantissimo com o qual se depara o pensamento juridico
prasileiro. Por um lado, é incontestavel a necessidade de em questoes
dogmaticas o legislador intervir prescritivamente no sentido de
harmonizar o sistema juridico, no tempo e no espago, tanto internamente
quanto em relagdo com ordenamentos juridicos estrangeiros. Desta
forma, a Lei de Introducédo ao Cédigo Civil é de importancia capital no
que tange a regulamentacéo de matérias que tém a ver, por exemplo,
com direito internacional privado e estatuto pessoal. Ndo ha davida
quanto a necessidade de uma clara regulamentagdo destas matérias,
que envolvem questdes afetas ao comércio internacional, e com as
relacdes sociais e familiares decorrentes dos intensos processos
migratorios etc., temas com os quais o Poder Judicidrio a todo tempo
se depara em um contexto de mundializacdo econdmica, cultural e
social etc. Todavia, no que tange a problemas metodol6gicos as coisas
ndo podem ser postas da mesma forma.

Em um momento em que dois projetos de Lei de Introdugéo
tramitam perante o Congresso nacional, ambos reproduzindo o cano-
ne metodolégico que hoje figura na LICC, urge refletir acerca da perti-
néncia (metodolégica) de uma tal prética. Ademais, nos deparamos
com a questdo de saber qual o papel do legislador e qual a misséo do
pensamento juridico. Se ndo ha davidas de que o legislador deve inter-
vir prescritivamente em questdes dogmadticas, nos parece, por seu tur-
no, indubitavel que cumpre ao pensamento que pensa o direito (res-
ponsavelmente), ao jurista enquanto tal, intervir em questdes proble-
maticas, nas quais o direito é encarado como problema. Neste aspecto,
olhar para a questdo dos cAnones metodolégicos, vale dizer, das regras
que orientam o juiz no ato de julgar, é eminentemente olhar para o
direito-problema. Tem a ver com um pensamento, portanto.

O momento, insistimos, cobra um posicionamento responsavel
dojurista, principalmente enquanto os supracitados projetos ainda nao

? Acleigfio desta norma como foco problemético tem razdes historicas relacionadas com o proprio
desenvolvimento cientifico do direito privado, principalmente do direito civil, aquando ocorreram
as grandes codificagdes, que por sua vez decorreram em comunhgo com o normativismo positivis-
ta-legalista de oitocentos. E cedigo que o pensamento sistematico desenvolvidono normativi§mo
deu valorosas contribui¢des ao Direito Civil e, por outro lado, foram nos diplomas civis que deixou
com maior forga as marcas decorrentes das concepgdes de direito por aquele defendidas.
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foram consagrados em Lei. Conforme se vera no decorrer dos desen
volvimentos seguintes, uma tal prética (a prescri¢do pelo legislador de
canones metodoldgicos) tem a ver com uma concepgdo filos6fico-me.
todolégica muito especifica (que se espera superada). Neste ensejo
deve aquele que pensa o direito se posicionar de forma consciente sobre
os Projetos de Nova Lei de Introdugéao, ndo é admissivel a omiss&o!
A abordagem destas questdes sera feita em dois momentos;
primeiramente se dedicard algumas palavras acerca do contexto no
qual o canone do Art. 4° da LICC emergiu no ordenamento juridico
brasileiro, no sentido de compreender o que motivou tal expediente
por parte do legislador. Em seguida faremos um esforgo para compre-
ender qual o atual contexto (metodolégico), especialmente ap6s a apro-
vacgdo do CC/2002. S6 entdo estaremos em condicdo de (tentar) res-
ponder as indagag¢Oes a que nos propusemos. ‘
Antes de iniciarmos, contudo, cabe ainda uma tltima nota. Com
o presente trabalho pretende-se incitar uma reflexdo responsavel sobre
a prescricdo legislativa de cadnones metodolégicos. Entendemos que
cumpre ao pensamento juridico enfrentar as questdes no &mbito das
quais o direito é perspectivado como problema, com isso ndo se quer
defender o casuismo em que cada qual age segundo suas convic¢des
pessoais. Pelo contrario, o que se almeja é um empenho com vistas a'
reflexivamente construir um modelo met6dico para a concreta realiza-
caojudicativo-deciséria orientada por uma axiologia historicamente si-
tuada que, no limite, se norteie por padrdes de justica - referentes
estes elaborados no seio da convivéncia (co-existéncia) humana. Coe-
rente com o posicionamento por nés defendido, vale dizer, considera-
mos inadmissivel a omissdo da doutrina diante da importante questdo
com que se depara o pensamento juridico brasileiro, as linhas que se
seguem pretendem transmitir uma humilde tentativa de debate cons-
ciente do tema.

2) Acerca do paradigma filos6fico-metodolégico do CC/1916

A insergédo pelo legislador no ordenamento juridico brasileiro
do cénone constante no Art. 4° da LICC, como ventilado acima, est4
intimamente ligada ao processo de codificacéo iniciado ainda no sécu-
lo XIX. Para bem se caracterizar o paradigma metodolégico que orien-
tou 0 CC/1916, cumpre indagar, primeiro, acerca das razdes histérico-
filoséficas que levaram o legislador a adotar o referido expediente. Tal
mister serd cumprido ndo de forma meramente descritiva, por outro
lado, tentar-se-a problematizar a questdo, ainda que sucintamente, atra-
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vés da mobilizacdo de debates doutrinarios desenvolvidos no decorrer
do movimento codificador. Ademais, se perquirird sobre as principais
correntes doutrinarias europeias que influenciaram o pensamento juri-
dico brasileiro desde os primeiros anos de Independéncia.

Vale notar que se dedicara especial atencdo as vozes que no
processo histérico da codificagdo do direito brasileiro direta ou indire-
tamente se manifestaram acerca da pertinéncia ou impertinéncia de se
enxertar no direito positivado normas de contetido metodolégico. Neste
passo, embora se dé maior realce as regras contidas no Art. 4° da LICC,
o que justifica o desenvolvimento do trabalho em torno das discussées
doutrinarias que ele atica, é importante desde jé aclarar o fato de que o
debate que aquela norma incita diz respeito a filosofia que a elaborou,
ou, porque nao dizer, a ideologia que lhe subjaz. Desta sorte, as refle-
x0es que tomaram o citado dispositivo como ponto de provocagdo va-
lem, mutatis mutandis, para quaisquer outros dispositivos legais cuja
natureza se assemelha a daquele®.

O Cédigo Civil Brasileiro, introduzido no sistema juridico pa-
trio pelo Decreto-lei 3.071 de janeiro de 1916, cujo projeto fora de auto-
ria de Crovis BEVILAQUA, sistematizou um ordenamento juridico até en-
tdo marcado pela dispersdo das Ordenacdes Filipinas, as quais se acres-
ciam um sem ntimero de Alvarés e Avisos, além de leis extravagantes.
A instituicdo do CC/1916, para além da influéncia natural do movi-
mento codificador que marcou o século XIX nos ordenamentos juridi-
cos de tradigdo romano-germanica, resulta de um processo cujos pri-
mordios ja se verificam logo que o Brasil se emancipou de Portugal.
Em seguida a proclamagcéo da independéncia em 1822, foi instituida a
Lei de 20 de outubro de 1823, que outorgou vigéncia proviséria as
Ordenacdes, leis e decretos portugueses cuja promulgacio acontecera
até 25 de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um novo Cédigo*.
Outrossim, a Constitui¢do do Império, de 1824, no art. 178 n.° XVIII,
prescreveu que se organizasse “o quanto antes” um Cédigo Civil®.
Depois, nota-se um grande esforgo da comunidade juridica brasileira
no sentido de se construir um diploma legal que regulasse a vida civil
como um todo dos cidad&os.

* Na legislagdo brasileira h4 outras ocorréncias de normas muito semelhantes (de natureza

metodolégica) aquela que elegemos como centro das atenges deste trabalho. Trazemos  colagio

0s exemplos de que temos conhecimento nas normas em vigor, para além daqueles mencionados

1o corpo do texto. A saber: 1) Cédigo Tributario Nacional.
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Nao obstante as modificagdes introduzidas no processo de re-
visdo, muitas delas sob a resisténcia do autor do projeto, as quais,
segundo o préprio BeviLaQua®, retiravam-lhe “alguma coisa da sua fei-
¢do originaria”” a divisdo geral, de inspiracdo germaénica, foi mantida.
J4 neste momento nota-se a inten¢@o do autor em posicionar antes mes-
mo da parte geral uma Introdugéo ao C6digo®. No processo de codifi-
cagdo brasileiro percebe-se um certo consenso para a inclusdo de um
titulo de natureza introdutéria ao Cédigo, nos projetos mais importan-
tes, seja pela cultura juridica de seus autores e colaboradores, seja pelo
respaldo que receberam do pensamento juridico, a saber, o Esboco de -
TeERA DE FrETAS e o Projeto de CoeLHo RopriGUEs de 1893, néo por
acaso aqueles dos quais com maior énfase BeviLaQua tomou subsidios
para elaborar o que viria ser o Codigo Civil brasileiro’, previam um
titulo preliminar. Alias, a técnica de junto ao Codigo prescrever um
conjunto de normas gerais com vistas a sua “aplicacdo” (na forma de
lei anexa ou compondo o préprio Codigo'’) também era adotada nos-
diplomas Civis alem#o, que dispunha de uma lei de introdugéo con-
quanto posicionada no final do BGBY, e italiano de 1865, no qual havia
um titulo preliminar.

O projeto de BEVILAQUA, no que tange ao seu intréito, aproxima-
se da técnica tedesca, o autor do CC/1916 entendia que a introdugéo
ndo fazia parte do Cédigo, tendo inclusive numeragéo autdnoma, haja

4 BeviLaqua, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis
Bevilaqua. 3. tir. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 11.

5 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituigéo do Imperio,
pela maneira seguinte. (...). XVIIL Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade. (Presidéncia da Repiiblica. Disponivel em:
<www.presidenciadarepublica.gov.br/legislacao>. Acesso em: 30 ago. 2008).

6 “Um Cédigo nfo péde ser obra pessoal, como um poema, um romance ou um compendio. E,
necessariamente, uma obra nacional.” (BEviLaQuUa, Clovis. Linhas e perfis juridicos. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1930, p.176).

7 BEviLAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos... cit., p. 28.

8<(...) a“Lei de Introdugdo”, cuja aderéncia ao Cédigo, ao exemplo do BGB, deveu-se ao rumo
tragado por BEVILAQUA no seu Projeto Primitivo, com a vantagem logica, em relagdo ao
modelo tedesco, de anteceder ao diploma bésico, dado seu carater introdutério, e ndo de se
colocar no final como ocorre com o alemio.“ (PErEIRA, Caio Mario da Silva. In:
BEvILAQUA,Clovis,Cédigo Civil dos... cit., p. XIIL). -

9 “Podendo dispor dessas materias acumuladas, esforgando-me por achar nellas os élos de uma
evolugio do pensamento juridico em nosso paiz, meditando sobre os estudos e as criticas feitas
na Imprensa e no Congresso, parece-me que a tarefa se havia aligeirado, podendo ser
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vista que previa normas gerais de interpretacdo e aplicacdo das leis
como um todo', tanto de direito pablico quanto privado, além de ma-
térias de direito internacional. Contudo, defendeu sua publicacdo em
forma de lei anexa ao Cédigo, pois continha normas que “facilitavam”
sua “aplicagéo”®. Com esta Introdugao foi o projeto aprovado em 1916,
posteriormente o Decreto-Lei 4.657, de 1942, revogou a Introdugo ori-
gindria e introduziu no ordenamento brasileiro a conhecida Lei de In-
trodugdo ao Cédigo Civil, ainda em vigor.

levada a termo por pulso menos forte do que o de meus antecessores. Principalmente o Esbogo
de TeIXeRA DE FrEITASE 0 Projecto do Dr. CoELHO RODRIGUES, mais seguidamente este que aquelle,
forneperam—me copiosos elementos para a construcgdo que me havia sido confiada.” (BEviLaqua,
Clovis. Em defeza do projecto de codigo civil brazileiro. Rio de Janeiro-Belo Horizonte: Livra-
ria Francisco Alves, 1906, p. 26). O autor do Cddigo de 1916 sempre faz questdo de mencionar a
influéncia de seus antecessores na elaborago do projeto afinal consagrado pelo legislador: “Sem
remontar 4 collaboragfo indirecta de jurisconsultos mais distanciados de nés, como TEIXEIRA DE
FREITAS, Nasuco e FeLicio pos SANTos, seria insensato negar que, para o Cédigo Civil, cooperaram
individualidades das mais significativas do nosso mundo juridico, e mais insensato, ainda, obscure-
cer o Va}lqr dessg cooperagdo.” (BEviLaQuA, Clovis. Linhas e perfis... cit., p. 177).
10 0s Cédigos Civis italiano, chileno, argentino, austriaco e também no Cédigo de SEaBra (Portu-
gal) hé no corpo dos diplomas regras de interpretagio e aplicagdo das leis. Neste ponto, interes-
sante notar adogdo de técnica semelhante em codificagdes de orientagdo claramente diversas:
como se sabe, a Codigo Civil italiano, de 1865, tem sua génese vincada no modelo francés do
Cddigo Napoledo, este como verdadeira coroago dos anseios dos idealizadores da Revolugio
Francesa, ao balizar em uma lei de perfeigio formal principios de liberdade de iniciativa, ¢ de
contrato, por um lado, e de certeza e seguranga nos atos da vida civil, de outro; o Codigo Alemdo,
fie 1?00, por sua vez, & fruto de um contexto juridico filos6fico muito especifico: os pandectistas,
inspirados na idéia de que o direito se oferece como corpo de regras, cujo sistema era oferecido
pelo fiireito romano, empenharam-se no estudo do direito comum germénico, de origem romana,
mas integrado aos costumes locais e modificado pelo direito candnico, tudo isso sob forte influén-
cia dq Es_cola Historica, assim, a orientag8o normativista da tarefa de sistematizar dogmaticamen-
te o~d1re1to era permeada por um historicismo que se mostra como nota diferenciadora da codifi-
Icag:ao alemi (ReaLg, Miguel. Filosofia do direito. Vol. 2. Sio Paulo: Saraiva, 1978, p. 406 ss).
I.N(.) BQB, todavia, ndo hd normas de interpretagdo. A introdugio a0 BGB contempla normas de
dxrel’to_ internacional privado, outras para a regulamentacfo da relagdo entre o direito vigente no
Império anteriormente & vigéneia do Cédigo, normas para estabelecer as relagSes com as leis dos
E§tados, além de disposi¢des transitorias. No que tange ao conteudo, a LICC aproxima-se do
Tlmlo Preliminar que acompanhava o Cédigo Civil italiano de 1865, o qual estabelecia regras de
Interpretagdo de carater geral, ultrapassando inclusive as raias do direito civil, atingindo o direito
privado como um todo e até o direito publico (Espmora, Eduardo; EspivoLa FiLao, Eduardo. 4 Lei
1de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro. 3. ed. Vol. L. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 5, 8).
2_Com fulcro neste mesmo argumento sustenta a doutrina brasileira, de forma unénime, a vigén-
cia da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil de 1916 (Decreto Lei 4657, de 1942), mesmo
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Este movimento de codificacdo, conforme referimos alhures,
era fortemente motivado pela pretensdo de, num corpo sistemadtico,
regular toda a vida civil do sujeito de direito. Acerca desta pretenséo
de “completude” 16gica convém dizer mais algumas palavras. Com-
pletude, segundo Boseio, é “a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso”*“. Ou seja, com-
pleto ¢ um ordenamento sob os auspicios do qual ndo se verifica nem
um caso cuja permissdo ou proibicéo ndo se possa dele deduzir. E um
ordenamento sem lacunas. Esta idéia de completude marcou, de uma
forma geral, todos os grandes c6digos concebidos no século XIX, e
naturalmente exerceu influéncia no processo de codificagéo brasileiro™
(malgrado jamais tenha atingido a ortodoxia, por exemplo, das Escolas
da Exegese ou Pandectista), a qual estava associada & idéia de auto-
integracdo, segundo o que em caso de falhas o proprio sistema propi-
ciaria as corregoes.

A semente desta idéia de auto-integracdo, por sua vez, fora
plantada ja pelos Comentadores'é, mas assumida em termos radicais
pelo normativismo-legalista e acabou por marcar profundamente todo
o processo de codificagdo no direito ocidental de tradigdo romano-ger-
manica. Trata-se, portanto, de uma nota importante, e que sera reto-
mada em seguida, ndo sem antes acrescer uma outra ndo menos fun-

depois da revogagdio do Codigo de 1916 em 2002, neste sentido, EspiNoLa elogia publicagio do
Decreto-Lei 4657, o qual, segundo ele, deu maior autonomia & Lei de Introdugio que na verdade
ndio se consubstancia em introducio ao codigo, mas sim, trata-se de um diploma de aplicagfio, no
tempo e no espago, de toda a legislagdo brasileira. No ensejo, vale registrar a proposta de Haroldo
VALLADAO de um projeto de “Cédigo de Aplicagdo das Normas Juridicas”, apresentado em 1970.
J4, por exemplo, nos Cddigos Civis austriaco, argentino, italiano, uruguaio, chileno, colombiano
(todos do século XIX), apresentam normas de carater geral no corpo, inclusive em numeragio
continua, na maioria das vezes em forma de um titulo preliminar (EspmoLa, Eduardo; Espmora
FrLuo, Bduardo. 4 Lei de Introdugdio... cit. p. 5, 6, 9).

13 Espivora, Eduardo. Breves anotagdes ao Cédigo Civil Brasileiro. Bahia: Joaquim Ribeiro e
Co., 1918,p.1,4-5.

14 Bopgio, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10. ed. Brasilia: Editora UNB, 1999, p. 115.

1s Em que pese a visio critica de BeviLaQua acerca de uma lei indiferente realidade social bem
como a importancia que ele dava aos costumes na formagdo do direito. Estas caracteristicas, ddo
a codificagdo brasileira notas diferenciadoras. Mesmonum periodo em que a idéia da completude
soava robusta, no pensamento juridico-filoséfico brasileiro notava-se relampagos de resisténciano
sentido da preservagio da tradicional incompletude do sistema juridico patrio (legado das Ordena-
¢Bes do Reino).
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damental, a saber, a associacdo da idéia de plenitude do ordenamento
juridico a da autoridade estatal na producéo do direito.

No século XIX, destarte, esta idéia de completude se associou a
uma outra muito caracteristica do pensamento europeu pds-revolucio-
nério, notadamente depois da Revolugdo Francesa, a saber, a de que &
o Estado o detentor do monopélio da constituicéo do direito"” (idéia
que remete a HeGeL). Os principios da seguranca e certeza juridicas, da
Jiberdade de iniciativa e de contratar, tdo caros a ascendente burgue-
sia, tinham sua expressdo maxima no Cédigo. Deste modo, admitir
outras fontes de juridicidade era aceitar a existéncia de concorréncia
com o direito que resguardava maximas liberais, donde a necessidade
da afirmagio do monopdlio estatal na producio do direito. Assim, na
medida em que o estado ficava mais forte, maior era a afirmagédo de
completude, e maior a identificagdo de juridicidade com legalidade®.
£ neste contexto que surge o canone segundo o que é vedado ao juiz
ndo decidir sobre alegacdo de omissao da lei, consagrado no Art. 4° do
Cédigo Civil Francés'®, que no direito brasileiro foi introduzido pelo
Art. 5° da Introdugio publicada contemporaneamente ao CC/ 1916%.

EspinoLA, com fulcro em DoNaTo DONATI, a0 comentar a norma
do Art. 5°, leciona que o pressuposto de que a ordem juridica oferece
uma solucdo para cada caso que se lhe apresente é a condicdo funda-

16 A concepgio de completude ndo é uma “invengio” do positivismo, remonta 4 tradigio romanica
medieval, periodo em que lentamente se foi construindo a idéia de que no direito enunciado pelo
Corpus Iuris o intérprete poderia encontrar a resposta para todos os problemas. Ao direito roma-
no, considerado Direito por exceléncia, nada havia de se acrescentar nem de retirar, ao jurista
competia o esforgo de encontrar, mesmo que por meio da extensio, o que no Corpus j4 estava
previsto. A Escola dos Comentadores em muito contribuiu para a evolugdo de tal concepgdo
constituindo seu trabalho em um desenvolvimento interno do direito romano, em um raciocinio de
auto-integragdo, portanto (Bossio, Norberto. Teoria do ordenamento Jjuridico. Trad. Maria Ce-
Teste Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia: UNB, 1999, p. 119-120).

17 Esta uma nota diferenciadora do modelo de pensamento que permeia o Cédigo Napoledo em
relacdo aos codigos modernos e moderno-iluministas ndo revoluciondrios (por exemplo: Codigo
Geral da Préissia de 1794, os codigos bavaros e o Codigo Civil da Austria, de 1811), estes, con-
quanto se orientassem pelo paradigma jusnaturalista, nio pretendiam um total rompimento coma
histéria, admitiam-se com lacunas e no seu proprio corpo apontavam para fontes subsididrias de
integragfio, com grande relevo aos principios de direito natural (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Di-
gesta, Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua Metodologia e Outros.
Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182).

18 Ni#io & despiciendo notar, entretanto, que quando se afirma que o pensamento exegético marcou
adoutrina juridica ap6s a promulgago do Cédigo de Napoledo trata-se de uma generalizagio que
tem o condio pedagdgico de identificar uma época, evidenciando o que predominou para a poste-
ridade. Neste ensejo, vale dizer que os primeiros comentadores do Cédigo ndo viram nele
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mental para se obrigar ao juiz a decidir todo caso a ele submetido
sempre com fulcro em uma norma legal®. Nesta esteira, no fundo d
Art. 5° est4 a idéia da completude do sistema juridico legal. Frise-se
que o sentido do artigo 4° do Cédigo Civil francés, repetido na legisla-
¢do brasileira sob estudo, ndo é aquele que, na linha dos grandes cons-
titucionalistas hodiernos, tem a ver com o direito fundamental a deci
sdo, no ambito do principio do acesso a justica”. E inegével que o
principio segundo o qual é vedado ao juiz recusar-se de decidir sob a
alegacdo de lacuna inserto no Cédigo de Napoledo representa um
contribuicdo no processo evolutivo cultural que possibilitou, principal-
mente depois do advento do Estado Democrético de Direito, se conce-
ber com tamanha amplitude o principio do acesso a justi¢a®. Contudo,
neste momento, chama-se a atengdo para uma outra faceta desta nor-
ma, que é a vincula¢do do juiz especificamente a lei, e ndo as outras
possiveis fontes de direito (costumes, pensamento juridico, jurispru-
déncia dos tribunais) como fundamento para solugao dos litigios a ele
submetidos (mesmo naqueles em que aparentemente ndo houvesse

uma intransponivel barreira ao exercicio de interpretagdo nem tampouco o elegeram como o
crepisculo do desenvolvimento da ciéncia juridica apds o que nada se teria de criar. Destacam-se
as vozes de Lassaurx, que, segundo EspivoLA, ndo se deixou consumir pelo texto legal, ao qual se
acrescenta JOURDAN, para quem a perfeigdo do Codigo enquanto obra legislativa ndo justificavaa
confusfo de sua exegese com a ciéncia do direito, além de pér em relevo o direito comparado e a
jurisprudéncia dos tribunais como fontes, contrariando a alegada exclusividade da lei. DURANTON,
por seu turno, o primeiro grande comentador do Cédigo civil francés empenhou-se em concertar a
observancia da lei com a tradigfio ¢ a eqiiidade, concepgio néo observada nos comentadores
posteriores. (EspmoLa, Eduardo; EspnoLaA FiLao, Eduardo. 4 Lei de Introdugdo... cit.).

19 Bogsio, Norberto. Teoria do... cit., p. 120 ss.

% O vigente Decreto-lei 4657, de 1942, que instituiu a Lei de Introdugo ao Cédigo Civil Brasileiro,
em substituigdo a Introdugio ao Cddigo publicada junto com este ndo repete literalmente o cAno-
ne. Todavia esté na ratio do Art. 4° da LICC o que outrora o antigo Art. 5° da legislagdo revogada
rezava. O legislador, ao indicar o caminho que deve o magistrado percorrer quando se deparar
com uma (aparente) lacuna no ordenamento, esta dizendo, de forma implicita, que a ocorréncia de
uma lacuna ndo justifica a recusa de decidir. Sobre o assunto, eis a licio de Espmora: “(...) a
verdade que — seria inqualificavel denegac8o de justica deixar o juiz de decidir, a pretexto ou por
motivo de ndo haver texto claro de lei, ou de resultar duvida, ambiguidade, incerteza do existente
— ¢ de tal modo sentida por todos os que labutam no foro, em qualquer pais, que bem se compre-
ende que ao nosso Codigo civil ndo faria falta a regra da parte final do art. 5° (introdugdo), da
mesma forma que dela nfio careceram c6digos vigentes noutros Estados, na sua grande maioria
(alemdo, suigo, italiano, austriaco, montenegrino, portugués, japonés, chinés, chileno, venezuelano,
colombiano, mexicano)” (EspivoLa, Eduardo. Breves.anotagdes ao... cit.,p. 15).

2 Ip., p. 23-31.

2 Cf. CappeLLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. - :
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revisdo expressa da lei). O juiz esta obrigado ndo apenas a decidir, a
cumprir com a prestacio jurisdicional, mas cumpri-la conforme manda
o direito emanado da autoridade (politica) estatal, que, por sua vez, o
faz através da lei*. 3 o

Malgrado, as grandes modificagSes nas relagGes sociais decor-
rentes da Revolucdo Industrial e o grande desenvolvimento das ciénci-
as sociais ocorridos principalmente na segunda metade do sepu}o XIX,
fez notar a existéncia de uma vida social no seio da qual indmeras
instituicdes surgiam no por iniciativa estatal (novas relagoes de traba-
Tho, associacoes de classe, etc.) que impds reconhecer que o direito ndo
era uma exclusiva criacdo do Estado mas um fendmeno sqc1a1. Nestes
termos, leciona BoBBIO: “Se o Direito era um fenémeno social, um pro-
duto da sociedade (nas suas maltiplas formas), e ndo somente do Esta-
do, 0 juiz e o jurista tinham que tirar as regras juridicas, adaptadas as
novas necessidades, do estudo da sociedade, e dos interesses que es-
tas representavam, e ndo das regras mortas e cristalizadas dos codi-

0s”%. A constatacdo fatica da insuficiéncia do direito estata}IAdla_mt.e da
complexidade da vida aliada ao amadurecimento da consciéncia inte-
lectual provinda do desenvolvimento das ciéncias soc1gls.cqr}tr1bu121gx
para se recusar o monopoélio estatal enquanto fonte de juridicidade,
de modo que a radicalidade alcangada pela Exegese nas primeiras deé-
cadas de oitocentos j4 era revista na segunda metade daquele_se,c'ulo."

No pensamento juridico brasileiro, por seu turno, a 1de1.a da
completude do direito estatal jamais foi defendld”a com a ortodoxia da
Escola da Exegese. Conforme leciona ReaLe”, da “grande linha que de
Teixeira de Freitas vem a Clévis Bevilaqua assinala a convergencia de
maltiplas solicitacdes e influéncias, sem resultarem afetadas as raizes
lusiadas e os ensinamentos romanisticos. Mais apegados aos textos

2 Ensina Gomes CANOTILHO que o direito ao acesso & justi¢a é amplo, no seio do qual se encontram

" o direito de acfio, o direito ao processo, o direito a decisfo e o direito 4 execugdo das causas, para

cuja efetivagio devem concorrer outros como o direito ao acompanhamento de advogado, a eh'rm'-
nac#o de barreiras econdmicas etc. (CANOTILHO, J oaquirp José Gomes; MOREIRA, Vita_l. Constmiz—
¢do da Repiblica Portuguesa. Vol. 1. 1. ed. Brasileira — 4. ed. portuguesa. Coimbra - S&o
Paulo: Coimbra Editora - Revista dos Tribunais, 2007, pp. 406.-4 19). o

2 Segundo DonaTl, apud EspiNoLA, € justamente a pressuposu;ﬁp de que 0 (')r.denarx’le_nto Jurxd}co
legal para cada possivel problema prevé uma norma que o solucione possibilita ao juiz cumprir o
seu dever de resolver todo e qualquer caso que se lhe apresente, sempre com fulcro em uma
norma legal. Ou sgja, é o proprio direito a prestagio jurisdicional que depet'lde <_1a completx.xde‘ dp
sistema de normas legais. (Donati, Donato. /I problema delle lacune dell ordinamento giuridi-
co. Milano, 1910, p. 175-176 apud EspmvoLa, Eduardo; EspmoLa Firo, Eduardo. 4 Lei de Introdu-
¢do... cit. p. 88).

2 Bopaio, Norberto. Teoria do... cit., p. 125.
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legais uns, mais preocupados outros com as circunstancias histéric
sociais, ndo se pode negar aos nossos melhores juristas um vivo sens
de concrecdo e de eqiiidade, mal interpretado pelos mediocres como
preferéncia pelo casufsmo, que é a arteriosclerose da Ciéncia Juridica

Pretender, portanto, encontrar um rétulo que se encaixe perfei-
tamente a BEviLAQUA, e com ele ao pensamento dos grandes juristas
que interferiram na concepgdo do Codigo Civil brasileiro, é tarefa ar-

-dua, ndo é o que se pretende. O importante ¢é evidenciar que tomando
contato com as mais importantes doutrinas juridico-filoséficas de seu
tempo, sem dispensar a elaboragéo filoséfica que o antecedeu, é mar-
cante no autor do CC/1916, bem como no pensamento juridico brasi-
leiro que permeou todo o processo de codificagdo, um cariz empirista,
uma certa relevancia a realidade social bem como uma reflexdo acerca
do direito comprometida com a realidade histérica. Esta caracteristica,
somada ao fato da codificacéo tardia, no Brasil ndo chegou, de modo
predominante, a se pensar o direito com a ortodoxia positivista dos
primeiros comentadores do Cédigo Napoledo. Estas condigdes expli-
cam a relevancia que é dada tanto aos costumes como fonte subsidi-
ria do direito e a admissdo, em todo o processo de codificacdo, de
fontes ndo-legais de integragao?®.

Nao obstante, a inser¢do no ordenamento de uma “clausula
geral inclusiva”®, como a do Art. 4° da LICC, no contexto positivista
do século XIX, representava uma tentativa de auto-integracio do siste-
ma o qual, conquanto reconhecesse a sua préatica impossibilidade de a
tudo prever de forma especifica, se inspirava em uma pretensdo de
completude. Ou seja, ndo sendo exequivel a especifica previsdo de
todos os casos particulares suscitados pela complexidade da vida soci-
al era preciso que se estabelecessem critérios para o jurista decidir no
caso de omissdes legais. Esta resposta era o proprio sistema que forne-
cia, ainda para os casos omissos a resposta estava no sistema de onde
se deduziria a solugdo. Idéia para a qual a prépria concepgio de como
o direito se realiza intervém de forma capital. Ao comentar as prescri-
¢des metodolbgicas consagradas na LICC/1916 EspINOLA, com apoio
em FERRARA, HELWIG e CHIOVENDA, revela o modus como a doutrina bra-
sileira, pelo menos até o terceiro quartel do século passado, predomi-

% Ip., p. 126.

1 REALE, Miguel. Filosofia do... cit. : :

% Vide o nosso: Breve estudo das fontes do direito: reflexdes em torno de um falso consenso.
Diké: Revista Eletrnica de Direito, Filosofia e Politica do Curso de Direito da Unipac Itabirito .
Disponivel em: <http://www.ensinosuperior.org.br/revistaeletronica.php?r=dike-2_2010>

» A expressio é de BosBio. o
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nantemente entendia a atividade do juiz. Nao obstante admitirem a
intervencdo pensante do juiz, o que afasta um comportamento auto-
mético, reduz sua intervengdo a trés estagios: 1) investigar acerca da
existéncia do direito pleiteado pelas partes; 2) uma vez encontrado
este direito em uma norma legal, delimitar o seu sentido; 3) decidir
sobre a aplicabilidade desta norma ao caso apresentado®. Nesta con-
cepcdo a contribuicdo critica do magistrado, vale dizer, a interpreta-
¢do, ocorre principalmente no segundo momento, oportunidade em
que o sentido da norma é determinado. Ha visivelmente um raciocinio
(dedutivo) partindo-se do sistema (geral e abstrato, premissa maior)
para o caso (particular e concreto, premissa menor) tendo a sentenca
como consequéncia, no qual o exercicio de interpretacdo é feito em
termos abstratos. Neste ensejo, quando no processo de procura pela
norma existente, para um problema que bate as portas do judiciario, o
juiz ndo encontra uma norma que expressamente prevé a solucio, o
legislador “dita”®' o caminho a percorrer, que é aquele estampado no
Art. 4° da LICC. Assim, a interpretagéo é concebida em dois niveis: se
anorma é clara, cumpre-lhe (a interpreta¢do) apenas declarar seu con-
tetido e sentido; por outro lado, se a norma é obscura, existe mas se
omite em relagdo ao caso apresentado, ou se ndo ha norma para o
problema em questdo, a interpretagéo é vista em um nivel mais amplo,
e que passa pelo problema das fontes formais e ndo formais®, com
vista a integracdo do direito positivo®.

Com essas palavras esperamos que esteja minimamente carac-
terizado o contexto (historico-filosofico-metodolégico) no qual o cano-
ne sob comento foi inserido no ordenamento juridico, de tal sorte que
se tenha compreendido o porqué de tal expediente. Neste momento,
cumpre enfrentar uma outra indagacao proposta ja na secdo inaugural,
asaber, qual o paradigma filos6fico-metodolégico que o CC/2002 pres-
supde? Em busca da resposta para esta pergunta se dedica a secdo
seguinte, apds 0 que esperamos estar prontos para uma reflexdo ade-
quada acerca da pertinéncia da manutencéo de tal dispositivo nos pro-
jetos que pretendem “atualizar” a vetusta LICC.

3) O modelo metddico pressuposto pelo Novo Codigo

% EspiNoLa, Eduardo; EspiNoLa Fiiro, Eduardo. .4 Lei de Introdugdo... cit., p. 89.

3! Grandes civilistas brasileiros que comentaram a LICC, em sua maioria, defendem inclusive que
deve o juiz estar adstrito & ordem de preferéncia estabelecida no Art. 4°, nesta trincheira, por
exemplo: RoprIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 24 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 25.
Sobre o problema das fontes formais e materiais cf. CAsTANHEIRA NEVES, Ant6nio. Digesta, Escri-
los acerca do... cit., p. 7 ss.
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As grandes mudangas politicas, econdmicas e sociais pelas quais
passou o Brasil desde a promulgacéo do CC/1916 estimularam o de-
sejo pela elaboragdo de um c6digo que superasse o individualismo e o
formalismo que orientaram o Cédigo de BeviLAQUA. Os primeiros pas-
sos deste esforco remontam ao anteprojeto de Cédigo das Obrigacdes
de OrozmBo NoNATO, FiLADELFO AZEVEDO € HAHNEMANN GUIMARAES de
1941, passando pela proposta de Cédigo Civil de 1963 de ORLANDO
Gowmes e do Cédigo das Obrigagdes de Caio Mario, de 1965*. Este
movimento teve seu ponto culminante com a aprovagéo do vigente
codigo civil. ‘

Contudo, nos momentos tltimos que precederam a sancdo pre-
sidencial do C6digo de MiGuEL REALE muitas vozes se levantaram no
sentido de criticar o que alguns julgavam ser “graves omissdes”, prin-
cipalmente aquelas relacionadas a temas do momento corolérios das no-
vas descobertas cientificas nos campos da tecnologia da informagdo,
biotecnologia, etc. Todavia, ndo apontar solucdes diretas para proble-
mas ainda ndo estabilizados, em relacdo aos quais decorrem debates
de contetido ético, em que a doutrina ainda é contraditéria, condiz
perfeitamente com o espirito do Cédigo, o qual procurou regular as
solucdes j4 estabilizadas no pensamento juridico e deixar para a legis-
lacdo especial os temas ainda em franca discusséo, nada obstante, tra- '
cando o norte principiol6gico para estas tltimas. :

Nestes termos, a concepgao de direito como experiéncia na dou-
trina de MiGUEL REALE marca a incompletude do Cédigo, o qual, se.
reconhecendo aberto, aponta os caminhos a serem percorridos no pro-
cesso de realizagio. Enquanto o individualismo burgués e a rigidez dos

32 Embora no pensamento juridico contemporaneo se vislumbre uma forte tendéncia para a supe-
ragio desta concepgio de racionalidade juridica, para a qual contribuiram, por exemplo, RoNALD
DWORKIN, ALEXY, MIGUEL REALE, CASTANHEIRA NEVES, BRONZE, LiNHARES, KAUFMANN, FIKENTSCHER,
apenas para citar alguns exemplos, 0 positivismo ao qual subjaz a racionalidade 16gico-dedutiva-
subsuntiva acompanhada da plenitude 16gica do sistema juridico, ainda se mostra vivo. Veja por
exemplo a doutrina de Zeno VEL0sO (VELOSO, Zeno. Comentdrios d lei de introdugdo ao codigo
civil. 2. ed. Belém: Unama, 2005, p. 93), segundo o qual “para utilizar a analogia deve haver
identidade de razio, semelhanga de motivo”, e acrescenta: “trata-se de um método de aplicagdo
do direito, de processo l6gico para descobrir que teria pensando o legislador se tivesse regulado,
diretamente, 0 caso concreto”; mas também para WASHINGTON DE BARROS, segundo o qual a lei
possui a faculdade de auto-integrar-se, de completar-se a si mesma, o que se alcanga através de
processos 16gicos por ela mesma fornecidos, tais como a analogia, os costumes ¢ 0s principios
gerais de direito (MonTERO, Washington de Barros Monteiro. Curso de diveito civil: Parte ge-
ral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971, p. 41).

33 EspvoLa, Eduardo; EspiNoLa FiLuo, Eduardo. 4 Lei de Introdugdo... cit., p. 90.

34 REALE , Miguel. O projeto de Novo Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 48.
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dispositivos (referidos na seguranca patrimonial) e a sobrevalorizacdo
da perfeicdo formal caracterizam os c6digos do século XIX dos quais o
CC/1916 é tributario, o CC/2002, voltado para a pessoa®, se mostra
arejado por forte contetido ético fruto da prépria experiéncia humana
em comunidade. Tudo a justificar a afirmacdo de MARTINS-COsTA, para
quem, mais do que altera¢gdes dogmaticas, a grande novidade do CC/
2002 em relacdo ao seu antecessor é de ordem filoséfico-metodolégica.
Enquanto a pretensdo de plenitude I6gica de um sistema fecha-
do que tenciona oferecer solugdes para todas as situagdes da vida - o
que impinge a adogdo de mecanismos (legais) que permitam a supera-
¢do das omissdes (vistas como defeitos) no &mbito do préprio sistema
- é caracterizadora do Cédigo de BeviLaqua, o CC/2002 segue orienta-
¢do muito diversa. A visdo que ReALE tem do Direito ~ e que caracteri-
za o c6digo civil em vigor no Brasil ndo obstante as muitas modifica-
¢des sofridas em seu projeto no decorrer de quase trinta anos de trami-
tacdo legislativa - pretende superar o modelo positivista do século
XIX. Para ReALE, o Direito é uma ordenacdo racional e processual da
experiéncia humana, “segundo certas necessidades, ditadas pelas efe-
tivas rela¢Ges sociais, e de acordo com determinados valores” (MAr-
TINs-CosTa, 2002, p. 615). Neste modelo se concebe uma racionalidade
substantiva (e ndo apenas formal), orientada por valores, que ultrapas-
sao dualismo sujeito-objeto®, mas que se situa, nas palavras de REALE,
na circunstancialidade em que o conhecimento se processa”, ou seja, “na
experiéncia ndo apenas vivida, mas tomada como fonte de extracdo de
sentidos” e que vé o homem como um projeto “voltado a concregdo de
virtudes”. A racionalidade do CC/2002 ¢ processual, ou seja, néo é axi-
qmética, nao se fecha em si, é “aberta ao devir e a interagdo das instin-
cias culturais”® e por isso mesmo conduz a um método juridico com
caracteristicas correspondentes®.

35 ¢¢ P ~ oy s ’ .
(...) o culturalismo nfo constitui uma escola filoso6fica, mas representa antes um movimento

que se distingue por situar a cultura no foco central de apreciag@o das ciéncias humanas, tendo
aideia de pessoa como valor-fonte de todos os valores existenciais”, e ndo mais o sujeito (abs-
trato) de direito consagrado no CC/1916 (ReALE. Prefécio in MARTINS-CosTa, Judith; Branco,
Gerson. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002). Neste
mesmo sentido FRANCISCO AMARAL (AMARAL, Francisco. «O novo cddigo civil brasileiro», Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles. Coimbra: Almedina, 2003, p. 44).
Em que pese opinides contrarias a este respeito, entre as quais, pelo relevo de seu cultor, cite-se
FACI.-Il'N (Facnuin, Luiz Edson. «Sobre o projeto do codigo civil brasileiro: critica a racionalidade
patrimonialista e conceitualista», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra. Vol. LXXVL Coimbra: Coimbra Editora, 2000).

137




REVISTADE DIREITO.

Nesta linha, 0 modelo metédico adotado no CC/2002, heranga
do culturalismo de REALE, pressupde a idéia de que a experiéncia juri-
dica vai se constituindo num continuum, “em acordo com os dados
culturais prevalecentes”. Nestes termos, o CC/2002, “atento a proces-
sualidade da experiéncia, instaura uma ‘razdo comunicativa’ [em co-
municacio com as demais instancias culturais] ao situar permanente,
mas coordenada, intertextualidade entre o seu corpus e outras fontes, juri-
dicas e extra-juridicas, produtoras de normatividade social, conforman-
do, pois, o modelo da complementariedade intertextual”®. O Novo Cédigo
esta estruturado segundo uma concepgéo do Direito que se vai cons-
truindo com sua prépria realizagdo, que conforma um sistema juridico
aberto, um projeto de Direito ndo acabado, que se assenta na concep-
cdo de ciéncia por ele defendida. Assim, como enfatiza Francisco AMA-
RAL, para além das alteragdes dogmaticas, tais como as inovagoes no
direito de familia, sucessdes, 0os novos tipos contratuais, etc., 0 Novo
Cédigo representa uma mudanca de paradigma, em que a interpreta-
cdo tende a ser pensada como problema metodolégico da realizacdo
do direito®, e ndo vista isoladamente da aplicagdo como no modelo
anterior,

Para REALE pensar acerca do direito afasta a antinomia entre
conhecimento sistemético e conhecimento problemético, para ele hé
uma unidade entre ambos, tendo em vista ser o direito uma experién-
cia axiolégica e cultural® a qual, diferentemente de outras ciéncias,
dedica-se ao estudo de um “objeto” dinamico. O jurista enquanto tal
dedica-se a solugio de problemas juridicamente relevantes mediante a
mobilizacio de um ordenamento que, malgrado em continua (posto
que lenta) mutagéo, se apresenta como um sistema. Isso porque sua

36 ReaLE, Miguel. Paradigmas da cultura contempordnea. S&o Paulo: Saraiva, 1996 apud MaRr-
Tivs-Costa, Judith. «Culturalismo e experiéncia no novo codigo civil brasileirow, Boletim da Fa-
culdade de Direito. N° 78. Coimbra: Coimbra Editora. 2002, p. 618. ‘
37 Neste pensamento, a concepgdo de historia intervém decisivamente. Nele a historiando é vista
como fatos passados a serem observados como objetos de estudo pelo sujeito homem (sobre este
aspecto faz referéncia a HEGEL no que toca a sua contribui¢do para o relevo da historicidade na
construgo do conhecimento humano), REALE atribui a histdria um carater eminentemente pros- ..
pectivo, em que 0 homem, situado no presente ¢ componente cultural deste se volta para o futuro -
(MarTINs-CosTa, Judith; Branco, Gerson. Diretrizes teoricas... cit. , p. 4,10).

38 MarTINS-COSTA, Judith. «Culturalismo e experiéncia no... cit., p. 618.

3 “Bgsa comunicagdo intertextual esta fundada em bem determinados principios—o da sociabili-
dade, da eticidade e da operabilidade —, e é possibilitada pela conexdo entre a estrutura (fundada
numa Parte Geral que inicia com a invocagfio ndo-taxativa dos Direitos da Pessoa, seguida de .
uma Parte Especial constituida por cinco Livros, todos eles correlacionados a Parte Geral) euma
linguagem aberta” MarTINs-CosTa, Judith. «Culturalismo e experiéncia no... cit., p. 619, grifos
da autora).
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evolucdo, que lhe permite ser constantemente enriquecido com novos
principios constitutivos e, por outro lado, a superagdo de outros ndo

‘mais condizentes com o momento histérico-cultural em que o caso se

apresenta, é gradual (tanto para as modificagGes oriundas da evolugdo
jurisprudéncia dos tribunais quanto para as alteracdes legislativas), de
tal sorte que quando um novo principio se acrescenta a identidade do
sisterna vigente ndo é negada, os valores e critérios destes decorrentes
ja adquiridos e ndo contraditérios com o novo sobrevivem. Assim, a
cada momento em que o sistema se enriquece o ordenamento néo é
negado em seu todo, apenas modifica-se conservando-se a unidade ja
construida®. Ou seja, fica afastada a idéia de que um sistema aberto seja
uma contradicdo em si ou que a abertura provocada tanto pela dinami-
cidade do pensamento juridico quanto pela prépria realizagao histori-
ca do direito sejam prejudiciais 2 manutencao da unidade sistematica.
Nestes termos o direito é concebido enquanto “unidade de sentido
duradouramente modificavel .

Sobre estas idéias se assenta o CC/2002, como se percebe, a
conclamar um novo modelo metodolégico para a realizacéo do direito
no caso concreto com o qual a técnica estampada no Art. 4° da LICC
parece despropositada. Acerca deste tema de dedicara a secéo a se-

. guir.

4) A Nova Lei de Indroducdo ao Cédigo Civil no reverso da codificacdo

A estabilidade alcancada pela LICC que provocou uma certa
inércia de boa parte da doutrina patria no sentido de admitir, quase
que aproblematicamente, a sua ndo revogacdo pelo CC/2002, se, por
um lado, escora-se em fundamentos adequados no que diz respeito as
questdes dogméticas tratadas naquela Lei, ndo pode, por outro lado,

justificar a indiferenca no que diz respeito a questdes problematicas

% AMARAL, Francisco. «O cédigo civil brasileiro e o problema metodolégico de sua realizagio. Do
paradigma da aplicagdo ao paradigma judicativo-decisérion, Boletim da Fi aculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Studia Juridica 90 Ad Honorem — 3. Vol. L. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 35. '

41 Of, CasTANHEIRA NEVES, Ant6nio. «A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise
global da filosofia— tdpicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdon. Boletim da F acul-
dade de Direito. Studia Juridica 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.

22 MarTins-Costa, Judith; Branco, Gerson. Diretrizes tedricas... cit., p. 19.

# Canaris, Claus Wilhem. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Trad. Antdnio Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996,
p. 108-109.

139




REVISTADE DIREITQ

(metodolégicas) também “reguladas” por ela. O momento é crucial, hg
projetos em tramita¢do no Congresso Nacional que versam sobre uma
Nova Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, e que pretendem “adaptar” a
vetusta LICC aos novos tempos. Neste processo de “adaptagdo” as
questdes de metodologia ndo admitem indiferenca.

Conforme aludido, o Cédigo Civil em vigor carrega em si o
propésito de ndo ser global, mas sim de ser lei basica do direito priva-
do. Idealizado sob bases culturalistas, no seio de uma sociedade plura-
lista, cujo dinamismo ja ndo comporta a exclusividade do Estado como
fonte de juridicidade, reclama para si uma forte carga principiol6gica.
Nestes termos, a idolatria da lei se opde a importancia da jurisprudén-
cia dos tribunais, dos costumes locais e dos contratos na formagao do
direito, em um universo cuja velocidade é ditada pelas novas tecnolo-
gias da informagdo, a0 mesmo tempo em que o sujeito de direito (abs-
trato) do século XIX cede lugar ao homem historicamente situado, ao
qual se atribui dignidade (autonomia e responsabilidade), como ele-
mento essencial & qualidade de pessoa. A dignidade da pessoa humana,
sob a tutela da constituigdo que lhe conferiu status de principio funda-
mental, ganha prioridade em relagéo aos direitos patrimoniais consa-
grados pelo Codigo o qual deve ser interpretado e realizado a luz dos
principios que orientam a experiéncia de direito como um todo*, no
limite, centrado na pessoa.

O CC/2002, destarte, ao resgatar o pensamento problematico,
pressupde um sistema juridico historicamente situado, cujo especifico
sentido da normatividade exigido pelo caso concreto é construido em
sua propria realizagdo, abandonando a idéia moderna do direito como
sistema legal pronto e acabado ao qual o jurista se dirige como objetoa
ser conhecido e aplicado (dedutivamente). O Novo Cédigo ndo admite
interpretago abstrata (leia-se, 4 priori a aplicagdo), por outro lado, pres-

-supde-na como elemento integrante do momento metodolégico de re-
alizagdo do préprio Codigo. Esta realizagdo, por sua vez, deve levar
em conta ndo somente a lei codificada, mas o ordenamento juridico
como um todo, sempre em referéncias aos principios consagrados ex-
pressa ou implicitamente no Cédigo, mas também aqueles outros tu-
telados na Constitui¢o, e ainda a axiologia que orienta a experiéncia
de direito em si. '

Para lograr um Diploma Civil com tais caracteristicas o codifi-
cador recorreu de forma abundante a principios bem como a clausulas
gerais, os quais, conforme ensina FRaNCIsScO AMARAL “fazem com que 0
Cédigo Civil de 2002 se apresente como um sistema aberto, no sentido

“Ip,p. 110-111.

140

HERMUNDES SOUZA FLORES DE MENDONGA

de uma ordem axiolégica ou teleoldgica de principios juridicos gerais,
o que lhe permite superar o formalismo do sistema de 1916 e promo-
ver significativa mudanca no modelo metodolégico de interpretacdo
uridica, uma verdadeira “principializacdo” do modelo interpretativo”,
de tal sorte que se requer ao jurista ndo mais um trabalho de exegese,
mas de construcio normativa®. Assim, a concretude que caracteriza o
Cédigo requer do intérprete ndo a procura por solugOes prontas para o
problema apresentado, mas sim, partindo do caso, que mobilize as
proposicdes juridicas prescritas no c6digo para construir uma solucdo
normativa que atenda a especificidade problematica do caso. O CC/
2002, nestes termos, reclama um novo paradigma hermenéutico, em
superacdo ao dedutivo-subsuntivo. .

Em lado oposto, cunhado sob o (superado) método logico-de-
dutivo-subsuntivo de aplicacdo do direito, o Art. 4° da LICC reflete
uma clara pretensio de regulamentar metodologicamente a realizagéo
judicativo-deciséria do direito, técnica flagrantemente incompativel com
o modelo do CC/2002. Contudo, como se sabe, a LICC ainda esta em
vigor. Ciente do contexto em que tal cinone fora concebido e do pen-
samento o dispositivo pressupde, cumpre-nos fazer uma pergunta fun-
damental, que é esta: neste momento, sob a égide do Codigo de MIGUEL
ReaLE, qual o valor que se deve dar ao Art. 4° da LICC?

Para responder a nossa pergunta fundamental, uma outra, an-
terior e condicionante, se impde, que ¢ esta: é pertinente falar de lacunas
no modelo do CC/2002? Por tudo que ja se refletiu até entdo, uma res-
posta que se pretende minimamente adequada ndo pode ser sendo
negativa. Ora, o modelo do Novo Cédigo é-nos apresentado de forma
limpida, pressupde-se aberto. O C6digo de MIGUEL REALE &€ um projeto
de futuro, a ser preenchido com sua prépria realizagdo, metodologica-
mente nZio ha nem sequer que se falar em lacunas como falhas a serem
corrigidas, pois nele as omissdes ndo sdo defeitos, mas compdem o
seu préprio modelo metodolégico de realizagdo. O que dizer, portanto,
de um cinone metodolégico que objetiva a solugdo de lacunas?

Primeiramente, o Art. 4° da LICC, ao nosso ver, encerra um
equivoco essencial atinente a qualquer tentativa legislativa de aprisio-
nar algo que é por sua natureza livre (como bem ensina o Catedratico
de Coimbra CastanHEIRA NEVES, 0 pensamento ndo se decreta!), de tal
sorte que ja se mostrava inconveniente mesmo no modelo do CC/
1916. Para além disso, em relacdo ao CC/2002, ele esta em completo

* AmaraL, Francisco. «Q cédigo civil brasileiro... cit., p. 46.
“Ip, p. 47-48.
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descompasso, é metodologicamente inconciliavel com o modelo do Nowv

Coédigo. Ja estamos em condicdes de afirmar, portanto, a sua completa
impertinéncia em termos metodolégicos. Mas se a mencionada Intro-
ducdo estd em vigor, se o referido cAnone compdem o ordenamento

juridico pétrio, cumpre retomar a indagacéo inicial para saber que va

lor que a ele se deve atribuir? BRoNZE, enfrentando questdo semelhante
no Direito Portugués, relativamente aos Artigos 8° 9° 10° e 11° do

Cédigo Civil lusitano chega a admitir uma interven¢do meramente de-
clarativa do legislador, mas em sede constitucional, considerando ra-

zodvel a sua participacéo argumentativa na constituicdo do pensamento
juridico. Mas assevera, tal intervencéo, para além de ser tdo-somente

declarativa, até por respeito aos principios do Estado Democratico de
Direito, que pressupde o juiz vinculado ao direito e aos valores de
justica, e ndo subjugado ao Poder Legislativo ou Administrativo, deve
ser aberta. Trata-se de uma concessao, é importante que se frise, coe-

rente, na medida em que admite-a como intervencao argumentativa, e

nédo prescritiva*’ (BRonzg, 2006, p. 84-85).

Contudo, o canone que figura no Art. 4° da LICC foi concebido
com intengéo prescritiva e limitadora. Outra ndo pode ser a sua carac-
terizagdo quando se conhece a ideologia que o formulou, e portanto,

entendemos que metodologicamente o seu valor deve ser nulo.
Nao obstante o posicionamento acertado e coerente do legisla-
dor de 2002 ao ndo prever no Codigo o supracitado cdnone metodolé-

gico enquanto técnica para superacao de lacunas (tidas como defeitos),.

corre-se o risco de se repetir o equivoco, em termos ainda mais graves
dada a sistematica do CC/2002, em procedimento semelhante aquele

das primeiras décadas da centtiria anterior. Referimo-nos ao Projeto

de Lei do Senado n.° 243, de 2002, intitulado “Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil”, que pretende substituir a ainda vigente LICC, o qual
repete em termos muito semelhantes o que atualmente consta do arti-
go 4° da lei em vigor. Eis o que propde o referido projeto: “Art. 7° No
julgamento dos feitos, cabe ao juiz aplicar as normaslegais. §2° Quan-
do a lei for omissa, o juiz decidir4 de acordo com a analogia, a eqiiida-
de, os costumes e os principios gerais de direito”. Nao bastasse, hd um
segundo projeto, também proposto pelo Senado, o Projeto de Lei 269
de 2004, o qual, no artigo 3° epigrafado “Dever de decidir”, assim
dispde: “O Juiz ndo se eximiré de julgar alegando inexisténcia, lacuna
ou obscuridade da lei. Nessa hipdtese, em ndo cabendo a analogia,

47 Bronze, Fernando José. «Quae sunt Caesaris, Caesari: et quae sunt iurisprudentiae, iuris-
prudentiae», Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de
1977. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 84-85.
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 aplicaré os costumes, a jurisprudéncia, a doutrina e os principios ge-
rais de direito”.

Ja tivemos oportunidade de manifestar favoravelmente a atua-

lizacdo da Lei de Introdugdo no que tange as matérias de contetido
_ dogmiatico. Neste aspecto talvez fosse conveniente o legislador hodier-
no néo perder a oportunidade de corrigir o equivoco de seu antecessor

quanto ao titulo da lei. E mais do que pacifico na doutrina e jurispru-

- déncia o caréter geral das normas contidas na ainda em vigor Lei de

Introdugdo, o que faz do seu titulo impreciso, ja que suas normas nao
se dirigem exclusivamente ao Cédigo Civil. O legislador atual, igno-
rando toda a construgdo doutrindria e jurisprudencial de todo o século
XX e inicio do XX]I, ao tratar de normas de natureza geral, que se diri-
gem ao direito positivo como um todo, insiste em intitular o projeto
243 de “Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil”. Ja no projeto 269 este
equivoco ndo é cometido, mas sim outro ndo menos importante. Pois
embora regule diversas questdes dogmaticas relevantes, justamente
na parte em que se equivoca, ao tentar regulamentar metodologica-
mente a realizagdo do direito, é que busca inspiragdo para o titulo,
assim redigido: “Dispde sobre a aplicagdo das normas juridicas”.
Como aludido, embora se discorde na insercdo do cinone do
Art. 4° da vigente LICC, é possivel encontrar causas histéricas para tal.
Embora aprovado em 1916, a concepgao do Cédigo anterior é moder-
na, a doutrina juridica no Brasil das primeiras décadas do século XX
ainda sofria forte influéncia das concepgdes oitocentistas e desenvolvia
suas reflexdes em torno de um direito positivado sob tais padrdes.
Contudo, no momento atual a realidade é outra! A aprovacdo do Codi-
go de MiGUEL REALE e sua celebragdo por grande parte das mais impor-
tantes vozes do pensamento juridico brasileiro anuncia um outro mo-
mento metodoldgico. O CC/2002 se pressupde aberto, um projeto de
futuro a ser preenchido com sua proépria realizagdo respeitando os ca-
minhos que o préprio Diploma traga por meio de clausulas gerais e
principios, ambos de natureza normativa, em comunicacdo com as de-

- mais instancias principiologicas que informam todo o direito. Neste

contexto, ndo ha que se falar em técnicas para corregédo de “lacunas”,
porquanto as “lacunas” do Novo Cédigo ndo sdo concebidas como
defeitos, prescindem portanto de qualquer corregao.

5) Ultimas palavras

Tudo isso nos remete a uma derradeira pergunta: qual a perti-
néncia de uma nova lei de introdugio? Se em termos dogmaticos € impor-
tante uma “atualizagdo”, nos termos metodoldgicos a que os mencio-
nados projetos se propdem ela é completamente impertinente. Neste
momento de revisdo o legislador tem a oportunidade de corrigir erros
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na legislagao anterior sobre os quais a doutrina e a jurisprudéncia dos
tribunais refletiram por aproximadamente um século, e o primeiro de-
les e mais importante diz respeito a tentativa de “decretar” em termos
metodolégicos a judicativo-deciséria realizagdo do direito.

Portanto, ousamos sugerir a modificagdo dos projetos 243 e 269
para que deles sejam retirados, respectivamente, o §2° do Art. 7’ e a
segunda parte do Art. 3°. Quanto ao 243, sugerimos ainda a alteragdo
do seu titulo para que deixe de ser epigrafado “Lei de Introdugédo ao
Cédigo Civil”. Este dltimo, embora menos importante, é de alguma
utilidade pois corrige a incoeréncia na nomenclatura, para além de po-
der representar a intencéo de superagéo do paradigma hermenéutico.
do modelo anterior, mais uma vez em respeito a sistematica do Codi-
go atual.
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