completude
do ordenamento juridjeq

1. 0 problema das lacunas

Examinamos nos dois capitulos anterior
€S

(0s do ordenamento juridico: a unidade e 5 Coeréi(:;is a;;;lec-
12 ta-

noS considerar uma terceira caracteristica que lhe ¢
€ nor-

malmeme ambmda a completude Por “‘compl z
cntcndc -s€ a propncdade pela qual um Ordcnamgnf(t)ude “:EL
d1c0 tem uma norma para regular qualquer caso. Uma] :le.

~que a falta de uma norma se chama geralmente “lacuna”
(num dos sentidos do termo “lacuna”), “completude” sig-
nifica “falta de lacunas”. Em outras palavras, um ordena-
Mompleto quando 0 juiz pode encontrar nele uma
norma para regulgr qualqucr caso que se lhe apresente, ou

‘melhor, nio hd caso que ndo possa ser regulado ‘com uma _
norma tirada do sistema. Para dar uma defini¢ao mais téc-
nica de completude podemos dizer que um ordenamen-

to é completo quando jamais sc. verifica 0 caso de que a_

ele ndo se podem demonstrar pericties==> -

ta norma nem a NOrMa contradltona Especnflcando me-

“Thor, a incompletude consiste no fato de que O SIStEMa 120 nio

‘compreende nem a norma que proibc um Certo compor-
to nem a nof to, S€ S€ pode

_tamento nem a nOrma que o permite ’d’a//d/
demonstrar que nem 2 “proibigdo nem 2 permissdo de um

i?f[‘lcomportamemo sa0 dedutiveis do 8

ma que foi colocado é precxso dizer que 0 °°
——

~_‘om nto und e Uid <
pletoe que o ordenamento JU°E- . = e completude

—————
———

A partir dessa defini¢ao mai

,__,_..__-—v

e —
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entende-se melhor qual € 0 nexX0 entre o problema da ¢
" pletude e o da coeréncia, ¢ inado no capitulo anter?rn~
W Podemos de fato definir 4 coerénciz como aquela propr?r'
o o e.
¢ dade pela qual nunca se di 0 caso €m que s possa demons
‘trar 2 pertinéncia a um sistema e de uma certa no_rﬁlr
et . = Maedy
norma contraditéria. Como vimos, €ncontramo-nos frep.

— e

tt? 2 uma antinomia quando nos apercebemos de que ag
sistemna pertencem contemporaneamente tanto a norma que
B proibe um certo comportamento quanto a que o permite,
/ Portanto, 0 nexo entre coeréncia e completude estd em
M que a coeréncia significa a exclusdo de toda a situagio na
e ual pertengam ao sistema ambas as NOrmMas que S¢ con-
/tradizem; a completude significa a exclusao de toda a si-
¥ tuagio na qual nao pertengam a0 sistema nenhuma das duas
N ~ normas que se contradizem. Diremos “incoerente” umsis-
5‘ & ~tema no qual existem 1 tanto 4 NOrma que proibe um certo
L comportamento quanto aquela que o permite; “incomple
Pt _to”, um sistema no qual ndo existem nem a norma gue prof_
‘be um certo compbifa?néﬁtf)_ﬁgm aquela que O | permite.

— 0 nexo entre os dois problemas foi quase sempre dei-
xado de lado. Mas nio faltam 2 melhor literatura juridica
alusdes 2 necessidade de um s€u estudo comum. Por exem-
plo, em Sistema de Savigny Jé-se este trecho, que me P&
rece muito significativo: “.. W 4
reito... forma um todo, que estd destinado 2 solugdo deto-

O e S - e f-
das _as_q_u_cstocs_s_uzg&ias_n9__<_:_a_mp9,dﬁoﬁDlr€“0- Para CO~

e 3 : ac-
responder a tal finalidade, ele detggpfﬁﬁﬂélﬁﬁiﬁﬁfcgf’

T i e ) 1 rdl'
" teristicas: unidade ﬁ_c_ompl_eﬂi@e_-_-.-_p‘Rfﬁocedlme““’ 2
Ari i irar do conjunto das i
_ndrio consiste em tirar do conjunto das ""’“:d'é}emoﬂeﬁ — 4

“de direito... Falta a unidade, ¢ entao trat-*-

i e

uma contradicdo; falta a completude, € _Cnl§0ﬂlaﬁgu“i//

“reencher uma lacuna. Na realidade, PO €50~
coisas podem__r_@_ciuz,ir-sg_a___um_fl_rli_f,:ofcpﬁﬁﬁito"fun'd nida:

. tal. De fato, 0 que tentamos estabelecer. éﬁ@!ﬂﬂﬁg——@ 'l{‘”:é’; j

que LeNfamOs = =~ o das contrad S5

J\’_N"” “de: 2 unidade negativa, com 4 eliminagao ¢
0

e ———————————
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“Camelutti, em sua Teorig geral_Eéﬁireito
untamente 0 dois problemas, e fala de incompletude

por exuberancia, no caso dag aNtinomigs, . de in

PP : ) &
completude por deficiéncia, pg €as0 das lacypyg dom
, don-

mento dyg lacunas”.‘

, tratg COn-

do cariter da coeréncia, o pro-
Direito € se e em que medida

Co € coerente, assim também,
-4 respeito do cariter da completude, 0 nosso proble-
—na € se e em que medida um ordenamento juridico é
Lompleto. Pelo que diz IESpEito a coeréncia, nossa res-

POsta foi a de que a coeréncia era uma exigéncia mas n3o
uma necessidade, no sentido de que a total exclusio

das antinomias nio é uma__condigio__n_ggg&_i_ria para a

Visto que, a respeito
blema teérico geral do

um ordenamento juridi

_existéncia de um ordenamento juridico: um ordenamen-
to juridico pode tolerar em seu seio normas incompa-
Ht*i'\-reis sem deSmoronar-sc.__:_Frggte___z_l_q problema da com-

pletude, se desejarmos um certo tipo de o_lger__la_rpgn_tg__
juridico’ como o italiano, caracterizado pelo principio

1) F.C. Savigny. Sistema del diritto romano attuale, tradugio italiana,
( o o :
v.l, §é§‘ E ég:r;clutti. Teoria generale del diritto, 22 ed., 1946, p. 76.
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)bde que o juiz deve julgar cada caso mediante uma no;

# ma;pcﬂmcemejasismmaracomplw
que uma exigéncia, € uma necessidade, quer dizer, ¢

e

. - P . —

- uma condigo necessaria para o funcionamento do sis.
tema. A norma que estabelece o dever do juiz de julgar
cada caso com base nUMa NOrma Pertencente 2o siste-

o

~

)y

;jjﬁ conldan

~ pressupostamente completo, quer dizer, com uma re.
~ gra para cada caso. A completude €, portanto, umacon-
dicao sem a qual o sistema €m Scu conjunto nao poderia
funcionar.
A base dos ordenamentos fundados sobre o dog-
_n_zg‘&éi’?:éﬁzﬁl@tude, como ja foi dito, € o Codigo Civil
francés, cujo artigo 4¢ diz: ““O juiz que recusar julgar,
~ a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficién-
cia da lei, podera ser processado cOmo culpado de de-
_negar a justica”. No Direito italiano, esse principio €
estabelecido no artigo 113 do C. P. C., que diz: “Ao
pronunciar-se sobre a causa, O juiz deve seguir as nof-
mas do Direito, salvo se a lei lhe atribuir o poder de
decidir segundo a equidade”.
Concluindo, a completude € uma condi¢ao neces-

siria para os ordenamentos €m que valem estas duas
I‘Cgras: N
(1) ojuizé obrigado a julgar todas as controvérsias que
| se apresentarem 2 S€U €Xame;
1 2) deve julgd-las com base em uma norma

'| 20 sistema.

1

—_— e Ao —TE F - i
ma ndo poderia ser executada s¢ 0 SiStema ndo fosse

pertcncente

i-
Entende-se que, se uma das duas regras IELQSI'_QELC/

LS . re-
' to, a completude deixaré de ser consid our

quisito do ordenamento. Podemos imaginar dois tip0s dc_
ordenamentos incompletos, caso falte a primeira oU a SCi‘
gunda regra. Num ordenamento €m que faltasse 4 prlme
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2,0 juiz ndo teria que julgar todas as controvérsias
4168 ’fosS em apresentadas: poderia pura e simplesmen- \’

e e :
que lhelir o caso como juridicamente irrelevante, com um

e 1€P convér

iQ[?_Q-_---{ﬁfg}'hZEiéhal'é um ordenamento deste tipo: o juiz
‘ment0 cional teria a faculdade, em alguns casos, de no cul-
inter o desculpar a nenhum dos contendores, e esse jui-
paf ncia giferente (mas € discutivel que o seja) do juizo do
10 se:rue daria a culpa a um € a razao ao outro, ou vice- ¢
juiz 4 Num ordenamento no qual faltasse a segunda regra, 7
\rc.rS_ﬂz: —eria, Sim, levado a julgar cada caso, mas nao seria

%6%;3 —do a julgé-lo baseado em uma norma do sistema. £

A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO 119

- non liquet (ni0 convém). Para alguns, 0 ordena-

+as0 4O ordenamento qUE autoriza o juiz a julgar, na fal-
2 de um dispositivo de leloou da lei dedutivel, segundo \i/
, eqiidade. Podem-s€ €0n51derar ordenamentos desse ti-

» 0 ordenamento inglés €, em medida reduzida, o suigo, o 2o
que qutoriza O juiz a resolver a controvérsia, na falta de s v
uma lei ou de um costume, como se ele mesmo fosse le- (@t
gislador. Dd para entender que num ordenamento onde
ojuiz estd autorizado a julgar segundo a equiidade, ndo tem

nenhuma importincia que o ordenamento seja preventi-

vamente completo, porque € a cada momento completavel.

2. 0 dogma da completude

O dogma da completude, isto €, o principio de que
0 ordenamento juridico seja completo para fornecer a0 juiz,
tm cada caso, uma solug¢io sem recorrer a eqiidade, foi
dOIl}inante, € 0 é em parte até agora, na teoria juridica eu-
‘0cia de origem romana. Por alguns é considerado como
UM dos aspectos salientes do positivismo juridico.
N prf(:zgredindo no tempo, esse dogma da cquICtUde o
avelmente da tradicio romanica medieval, dos tem-
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1

pos em que o Direito romano vai sepdc?, a0s
siderado como o Direito por exceléncia, de
todas enunciado no Corpus iuris, a0 qual n3g hd naq, ;
acrescentar € do qual ndo hd nada a retirar, pois que cop,
tém as regras que dao ao bom intérprete condigoes de fe.
solver todos os problemas juridicos apresentados o por
apresentar. A completa eﬁfi_na__tégnica_hezmsqégtme
desenvolve entre os ju;istas_corl_lt?_rl_pglg_()_{ﬁ 'do Direitg .
-mano, € depois entre os tratadistas, € especialmente yp,
técnica para a ilustragio e 0 desenvolvimento interng g,
Direito romano, com base no Pressuposto de que ele cops.
titui um sistema potencialmente completo, uma espécie de
“mina inesgotivel da sabedoria juridica, que o intérprete go
ve limitar-se a escavar para encontrar o veio escondido,
Caso nos fosse permitido resumir com uma frase o cariter
da jurisprudéncia desenvolvida sob o império e 2 sombra
do Direito romano, diriamos que ela desenvolveu o méto.
do da extensio em prejuizo do método da eqiiidade,
inspirando-se no principio de autoridade em vez de no prin-
Cipio da natureza das COisas.
Nos tempos modernos o dogma da completude tornou-
S€ parte integrante da concepeao estatal do Direito, isto
€, daquela concep¢ao que faz da producio juridica um mo-
nopolio do Estado. Na medida em que o Estado moderno
Crescia em poténcia, iam-se acabando todas as fontes de
direito que nio fossem 2 Lei ou 0 comando do soberano.
A onipoténcia do Estado reverteu-se sobre o Direito de ori-
8¢m estatal, e nao foi reconhecido outro Direito senao aque-
le emanado direta oy indiretamente do soberano. Onipo-
tente como o Estado do qual emanava, o Direito estatal
devia regular cada Caso possivel: havendo lacunas, o que
deveria ter feito o Juiz senao recorrer a fontes juridicas ex.tra-
CStatais, como o COstume, a natureza das coisas, a equida-
de? Admitir qu€ 0 ordenamento juridico estatal nio €ra
~<ompleto significava intrody '

pOUCOS’ Con.
uma vez or

n.____ .— .- - S— _._. -. " - c.-
Introduzir um Direito concorrenté,
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A CONEERERTERE 0D RO AMBIN Ty 1100000 I

PRTTRLL PO s e I entatal 1o il
U\ W Aty o ok W mu|l|l Fe c iy i
|_~.m”l" WAREO UE @ IONGPOIEagaG A Digedy, O ok
”“’I‘"u-“hllﬂ P IAnEer o propno Monepclion o beelie dior e
ll“' ‘\.li:: deve senv e para todo uao . Hig CHPCRBAC T Tl ,).!”
‘\vsltl; 4 deasd vonbade de orple e FOT un piandes o ()
i-l"l‘ltllln“ﬁ; ¢ CJuRtmente no dnterton de g ennin g
:::Lila‘sl":d“h_i.\.m'n, NOLERE Dem, que (o Pronuncido o ve
redicto de que o il deve |“|H'-.ll Permanecendo semipre
dentro do sdstemi fa dado, A e du codifi AAO €
‘-.“m'\lt‘llill"i VI FERE Pt cada cupo, ) ;‘uIIHn A PRI
o fulz um prontario que the deve seryiy Infalivelmente e
do qual nao pode afast e

A cada grande codificagao (desde a francens de 1104

até A alemid de 1900) desenvolveuse entre on Juristas ¢
ou Julzes a tendéncia 'h.‘ Aterse escrupulosamente aos o6
digos, attde esta que fol ('|l:llll:1f|:l, com referéneia aos fis
stas franceses em relagiao aos codipgoy napoletnicon, mas
(que se poderta estender a cada nacao com Direlto codif
cado, de fetichismo da Im'.- Na Franga, a escola Juricica que
Se Inljlmpumln depols da co HHcagao é peralmente dely
nada com o nome de escola du CXCRESC, ¢ ne contrapie
Lescola clentifica, que velo depols, O cardrer peculiar dy
escola da exegese ¢ admiracao incondicional pela obra
ealizada pelo legistador através codificaqao, uma con
langa cepga na suliciéncia dag leis, a crenca de (que o cOHdj
B0 uma vez promulgado, basta-se completamente a 4 préy
PHo, 1810 ¢, ndo tem lacunas: numa palavra, o dogma da
completude juridica, (ma cscola da exepgese existiu nie
omente ny Franca, mas também na Italia, na Alemanha,
CIe, Bixlgpe aé AROra, mesmeao que, Como veremos, o PEG
::ll;:”::,::;":il':.“'I;I‘I:I.‘s‘l !m!r sefa (Tt.)lf)(?:ltlf) ¢f:‘ill(f:ilr;r:rllrt, Teria
Gl s:"n', [‘(.. ((‘t. ( lzer que escola da CRCRCHE t-._, f.'r,;rlih-
Cparay NOMENos estreltamente conexos ¢ dificeis de
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Quando, cOMO Veremos no prt?ximg_ parigrafo, o,
mecou a reagdo ao fetichismo legislativo e, 20 mesmo tegy.
" po, ao dogma da completude, um dos maiores represep.
rantes dessa reagio, o jurista alemao Eugen Ehrlich, nyp,
livro dedicado ao estudo e 2 critica da mentalidade do ju-
rista tradicional, A l6gica dos juristas (Die juristische Lo.
gik, Tiibingen, 1925), afirmou que o raciocinio do jurista
tradicional, enraizado no dogma da completude, era fupn
dado nestes trés pressupostos:

1) a proposigio maior de cada raciocinio juridico deve
ser uma norma juridica;
2) essa norma deve ser sempre uma lei do Estado;
3) todas essas normas devem formar no seu conjun-
'\ & to uma unidade.

ff(f

Ehrlich, criticando a mentalidade tradicional do jurista,
queria criticar aquela atitude de conformismo diante do
estadismo que, justamente, havia gerado e radicado na ju-
risprudéncia o dogma da completude.

3. A critica da completude

O livro de Ehrlich, citado, é uma das expressoes mais
significativas daquela revolta contra o monopdlio estatal
_do Direito, que se desenvolveu, quase ao mesmo tempo,
na Franga e na Alemanha no final do século passado, € qu¢,
mesmo sendo chamada com nomes diferentes, é conheci-
da sobretudo pelo nome de escola do Direito livre. O prin-
cipal alvo dessa tendéncia é o dogma da completude do
Ol‘c.iena.mento juridico. Se quisermos criticar o fetichismo
.:'?81513‘“’0 dos juristas, precisaremos em primeiro lugar ab0
-ira crenga de que o Direito estatal é completo. A batalh
da escola do Direito livre contra as vérias escolas da €x¢-
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¢ yma batalha pelas lacunas. Os comentadores do pi.
g‘—'_sc--é-a‘n's‘ﬁfufdo acreditavam que o Direito nio tivesse [a.
ceito e que o dever do intérprete fosse Somente o de tor-
f:Ur explicito aquilo que ji estava implicito na mente do
lcgislﬂd"f' Os su§tcntadores' da nova escola afirmam que
Direit0 constituido estd Cl'felo de lacunas e, parg preencheé-
o ¢ necessario confiar principalmente no poder criativo
'l:(s)’jui 2, ou s€ja, naquele que ¢ c!ls'amado.a\ resolver os infi-
105 2505 QUE S rclaqogs SOCiais suscitam, além e fora
m! 1oda a regra pré-constituida.
de As razdes pelas quais, no final do século passado, sur-
¢ ¢ se desenvolve rapidamente esse movimento contra
o estadismo juridico € 0 dggrpa da completude sio virias.
Mas me parece que as principais sejam estas duas:

1) Antes de tudo, 2 medida que a codificagio enve-
Ihecia (isto vale sobretudo para a Franga), descobriam-se
25 insuficiéncias. O que num primeiro momento é objeto
" de admiragio incondicional, vai-se tornando 20s poucos
objeto de andlise critica sempre mais exigente, e a confianga
na onisciéncia do legislador diminui ou perde o valor. Na
histéria do Direito na Itilia, bastari comparar a atitude da
geracao mais proxima aos primeiros codigos, situada en-
tre 0s anos 70 e 90, e a atitude da geragio posterior, Falou-se _
‘muito de passagem de uma jurisprudéncia exegética a uma
jurisprudéncia cientifica para indicar, entre outros, o de-
senvolvimento de uma livre critica em relagio aos c6di-
80, que preparou sua reforma. E, também hoje, quem com-
Para a atitude do jurista atual com a dos primeiros anos
depois da formulagio dos novos c6digos nao demorari a
fotar um maior desabuso e um respeito menos passivo.
2) Em segundo lugar, a0 lado do processo natural de
tnvelhecimento de um cbdigo, € necessdrio considerar que
Na segunda meta - 4

%ﬂnﬂu&tﬂﬂmmﬁ;ndaﬁépidaﬁmr—

, .
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que fez as primeiras codificacdes

formagao da sociedade,
que refletiam uma sociedade ain da predominant ——
icola ¢ escassamente industriqlizada _ parecerem ana-

insuficientes € inadequadas, € acele-
rou O seu processo natgggL@ggglbgt_:j@gpgg; Basta pen-
ou 0 1, no codigo Civil iraliano de 1865, que deri- |
~vava do frances, todos os problemas do trabalho, 20s quais
.vro inteiro, estavam resumidos num
de de um Direito, que ignorava
dustria € todos 0S problemas da

artigo. Falar de completu

~ o surgimento da grande in
organizagao do trabalho a ela ligados, significava fechar 0s
or auma férmula e deixar-

olhos frente 2 realidade por am

~se embalar na inércl nO_preconceito:

Acrescentemos que €552 divergéncia, sempre mais rd-
constituido € realida-

pida € macroscopica, entre Direito
de social foi acompanhada pelo particular desenvolvimento
da filosofia social € das Ciéncias Sociais nO século passa-

do, as quais, mesmo nas diversas correntes 2 que deram
lugar, tiveram uma caracteristica comum: 2 polémica con-
tra o Estado e a descoberta da sociedade abaixo do Esta-
do. Tanto O ‘marxismo quanto 4 sociologia positivista —

para nos limitarmos 3s duas maiores correntes de filosofia
uds % -

_ﬁgl?&%?r??_éggirrfgdgj por “Wﬁ_“ﬁ@?}_‘?& o monis
o L g e o i i S

mais antigas. O e a, mas tinha ramificagoes muito
2 absorve-la. mas a lu.ts.edcrgula_\aqma da sociedade, € ;cndl_a |

a quebrar continu 2o Cla§53.5, de um lado, que tendid

continua formaca e llmltf: s da ordem estatal, € 2
_ta pelo Estado) e Eponidnc, a9 provocada ou impo®.
_dicatos, os partidos (::Vccj) S CONJURIOS SOCiaiSLQQ_@Q__QS,S_in’
“bgn??ﬂﬂerivados :1a e novos relacionamentos entre 0S
erivados da transformagio dos meios de produ-

— ! me . - :
-~ Oposicao ao E-S-g—&?_'_qeflqu_ma vida subordinada ou €M
20 Estado, que nem o sociclogo, Portanto,_'r_iem
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yrista, podiam ignorar. A sociglq
~que foi 0 produto mais tipico do espirir, Cientifico do s¢
O Se-

culo XIX, s © rhomento em que se conscientj
correntes subterraneas que animay . 1zOu das

81a, esta Nova ciéncia

elementos 51_9 mito do Estado era o dogma dicomtler]
~ de. Entende-se COMO a sociologia pode fornecer avIFFP_S!Ll’: -
“ricas 208 juristas NOVOS €ONtra as virias formas de juris CI1-
dénqﬂ —BE_Sas _go__dogma do estadismo_ eda éomplctudglc'lu-
ﬁrCiIO- No final das contas, a consciéncia dué ia se forﬁiéndo
pelo desajuste entre Direito constituido e realidade social
" era ajudada pela descoberta da importincia da sociedade
" em relago a0 Estado, € encontrava na sociologia um pon-
to de apoio para contrastar a pretensio do estadismo
_juridico.

No 4mbito mais vasto da sociologia, formou-se uma
corrente de sociologia juridica, da qual Ehrlich é um dos
representantes mais destacados: o programa da sociologia
juridica foi o de mostrar, principalmente no inicio, que o P
Direito era um fendmeno social, € que portanto a preten-
sio dos juristas ortodoxos de fazer do Direito um produto. |
do Estado era infundada e conduzia a varios absurdos, co-

‘mo o de acreditar na completude do Direito codificado.
As relagdes entre escola do Direito livre e sociologia juri-
dica s3o muito estreitas: s30 duas faces da mesma moeda.
S o Direito era um fendmeno social, um produto da so- ¢
_Ciedade (nas suas multiplas formas), € ndo somente do Es-

tado, 0 juiz e o jurista tinham que tirar as regras juridicas,
adaptadas 2s novas necessidades, do estudo da sociedade,

_dadinamica das relacoes entre as diferentes for¢as sociais,
_¢dos interesses que estas representavam, € ndo das regras
- mortas e cristalizadas dos codigos. O Direito livre, em ou-

'35 palavras, tirava as consequiéncias nao somentc da li-

+40 dos fatos (isto ¢, da constatagao de como O Direito €s-

4l era inadequado frente ao desenvolvimento da socie-

o
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dade), mas também da nova C.On(s;ff n;?a’dque © desenyo,
: das Ciéncias Sociais ia difundindo, da imporgyy,

".““(f:;(f)orcas sociais latentes no interior da aparentemep,.
tc:agranitica estrutura do Estado: e li¢ao dos fatos e maty.
ridade cientifica se ajudavam mutuamepte a Combater
monopdlio juridico do Estado €, com isso, o dogma ¢,
completude. o

A literatura critica do estadismo juridico é imens;,
Limitano-nos a lembrar a obra de Gény, Méthode d’inter.
prétation et sources du droit positif, 1899, que contrapuy-
nha a imitadora exegese dos textos legislativos a livre pes-
quisa cientifica, através da qual o jurista deveria retirar 4
regra juridica diretamente do Direito vivo nas relagdes so-
ciais. 'O Direito € coisa muito complexa e mével — es-
crevia Gény — para que um individuo ou uma assembléia,
_ainda que investidos de autoridade soberana, possam pre-
_ tender fixar de uma s6 vez os preceitos de modo a satifa-
Zer todas as exigéncias da vida juridica”.' Na mesma
€poca os estudos de Edouard Lambert sobre o Direito
consuetudindrio e sobre o Direito judicidrio serviam pa-
ra chamar 3 aleng¢ao sobre um Direito de origem nao-
legislativa. Livros €omo o de Jean Cruet, La vie du droit

et l'impuissance des lois, 1914 (A vida do Direito e a

impoténcia dgs leis), onde se propunha o método de
uma legislacio ex

necessidad perimental, que deveria adequar-se as
©5 Sociais, dando a m4xima importincia 20

rci?:t? M€ €4 jurisprudeéncia, ou como o de Gaston Mo-
' 4 révolte des faits contre la loi, 1920 (A revolia

() F.Gén '
919,11, 354, MEBOde d'interpratasion ¢ sources du droit positif, 2* €0
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N Alemanha, o sinal da batalh
urtdico em nome (y sociologiy utf
[ivee hc‘b‘llll‘-“'-' do Direito fol dado por I'l(-:':'llfllll:;:l I:'(I“
(oroWlcs, quc €m ll)()(’,l_mh““"' um "h:ml'l.vln" "III"
o tilo de A hu‘({ pela t‘l(-‘l'!(‘m do Direit (I)vf Km.:': ,))'
um die Recolswissenscogft), com o Pseuddnimo (iltl
Gnacus Flavius, no qual indicava no Digejrq livre llr'::
do diretamente da vida social, ““kflk‘.n(Icl‘nlcmcm’c (l"l‘i
fontes jurfdicas de th'fl'i\':l(.‘:jll) estatal, o novo I)ircit(; m
rural, qUe tinha a mesma fungio do antigo Direito na-
rural, que cra de representar uma ordem normativa de
origem ndo estatal, mesmo que nio tivesse mais a sua
qatureza, do momento que o Direito livre era, também
ele, um direito positivo, isto €, eficaz. Somente o Di-
ceito livre estava em condigoes de preencher as lacu-
"~ pas da legislagdo. Caia, como inutil ¢ perigoso empeci- )
lho A adaptagao do Direito as exigéncias sociais, o dog-
ma da completude. No seu lugar entrava a convicgio.
de que o Direito legislativo era lacunoso, e que as lacu-
nas nio podiam ser preenchidas mediante o proprio Di-
“ reito estabelecido, mas através do reencontro e da-for- -

““mulacio do Direito livre.
e | i o
e

. & A -
4. 0 espago juridico vazio 7o ! gelob @ e e

' 4 Contra o tradicio.
alism@

A corrente do Direito livre € da livre pt::sgunsa df)
Direito teve entre OS juristas muitos adversarios: mais

adversdrios do que amigos. O positivismo l_urz_déco__g_g f
estrita observancia, ligado a concepgao. gsta;al____g,__.;—_

“feito, ndo se deixou derrotar. O DIreito livre reprvcaszn-
“tava 205 olhos dos juristas tradicionalistas uma RE¥E=—
ola historica €m

e . C
__carnac; i natural, que da €5 i
acao do Direito naturd 9 _ portanto, sepulta

diante se considerava aniquilado €, P R Direito (-
do para sempre. Admitir a livre pesquis

4_-4
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vre no sentido de nio-ligada ao Direitg estatal), cop

der cidadania ao Direito livre (isto é, a um Dire’ito C;e-
do de vez em quando pelo juiz) significavy quebrarla-
barreira do principio de legalidade, que havia sigq .

Rl F — ido co.
_locado em defesa do individuo, abrir as portas ag arp;

; 1d€ Nao e
_ mito, mas uma exigencia de justica; nio era ﬁ?
¢do inutil, mas uma defesa util de um dos valores .
__premos a que deve servir a ordem juridica, a certez;
Atras da batalha dos mé€todos havia, como sempre, uma ba.
talha ideoldgica. O dever dos juristas era o de defender a jus-
tica legal ou de favorecer a justi¢a substancial? Os defenso.
__res da legalidade ficaram presos a0 dogma da completude.
Mas para ali ficarem tiveram que encontrar novos argumen-
tos. Apoés o ataque do Direito livre, nao mais bastava repe-
tir ingenuamente a velha confianga na sabedoria do legisla-
dor. A confianga estava abalada. Era necessirio demonstrar
criticamente que a completude, longe de ser um comodo fin-
gimento ou, pior, uma ingé€nua crenga, €ra uma caracteris-
tica constitutiva de todo ordenamento juridico. E que, s
havia uma teoria errada a ser refutada, esta nao cra n.laiﬂs a
teoria da completude, mas aquela que sustentava a existel
cia de lacunas. Os juristas tradicionalistas passaram a0 contr&
ataque. O efeito desse contra-ataque foi que 0 problema aa
completude passou de uma fase dogmaticaauma _fas.e .CI"Ithi-
'O primeiro argumento 1ang_gggp_§1_g§_1@931§5§---

. S o : 0s, por
de estrita observancia foi aquele que chamaremos, P2

“brevidade, de espago juridico vazio. Fol §nunCla§l};
defendido, contra qualquer renascimento IEIS_H?I;O U
tico, por um dos maiores defensores dO'POSIHVﬁZ un
ridico, Karl Bergbohm, no livro JurtsP s e filo
Rechtsphilosphie, de 1892 (]Wfsprudena;zti A
sofia do Direito). Na Itilia foi aceito por 52 e d0 0"
no, no ensaio Observacoes sobre a completi

e Bergb0
denamento estatal, 1925. O raciocinio de

-
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uinte: toda norma juridica repre-
ou MeNo? e tividade humana; fora da
crﬂ"" a lim mitagao 2 livre 4 o
ot “' da pelo Direito, 0 homem € livre para
K era 1BV er. O Ambito da atividade de um homem
[ill;::o, ser considerado dividido, do ponto de
pod® ;) reito, €m dois compartimentos: aquele no
“yist do ylado por normas juridicas, ¢ que poderemos
espaco juridico pleno, ¢ aqucl? no .qu_a_l___e
ue podercmos chamar de espacgo juridico va-
4 0 vinculo juridico ou ha a absoluta liberda-
m non datur. A esfera da liberdade pode di-

IE————

aumentar, conforme aumentem ou diminuam

e e

'qur“" d
: (Ifl J]’

jivre, € ¢
0. Ou l
. d jm’fﬂl

m nu[]‘ ()U d )
——has juridicas, mas nao pode acontecer que O nos

5 mo scja 40 mesmo tempo livre € regulado. Trans-—
' Pm[cmos essa alternativa para o plano do problema
das lacunas: um caso ou estd regulado pelo Direito, €
entio € um €aso ]U!’ldlCO ou jurldlcamente relevante, ou
nio estd regulado pelo’ Direito, € entio pertence aquela es-
fera de livre desenvolv1mento da atividade humana, que
“¢éaesfera do jurzdzcamente irrelevante. Nio hi lugar para
a Iacuna do Direito. Como € absurdo pensar num ¢ caso que
naose|a ;urldlco e todavia seja regulado, assim também nao
¢ possivel admitir um caso que seja juridico € que apesar
“disso nao seja regulado: isto €, nao € possivel admitir uma
“lacuna do Direito. Até onde o Direito alcanga com as suas
_normas, ev1dentcmente na0 hi lacunas; onde nao alcanga,
hiespaco juridico vazio e, portanto, nao alacuna do Direi-
10, masaatividade indiferente ao Direito. Um espaco inter-
;'Illgd(l)?:cllo entre o juridicamente pleno e o juridicamente va-
i Ordi- f}c possam colocar as lacunas, nao existe. Qu exis-
P ouakgem?] juridico, e entdo nao se pode falar de
’Ofdenamema chamada lacuna, e entao nao existe mais
Mo present : juridico, e a lacuna nao é mais tal, porque
uma deficiéncia do ordenamento, mas um

imit
€ natural, O que estd além dos limites das regras
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de um ordenamento nao € uma lacuna do or denameny,,
“mas algo diferente do ordenamento, assim cOmo a marger,
" de um rio ndo ¢ a falta do rio, mas simplesmente a _Sebaa.
_ ¢do entre 0 que € rio € 0 que ndo €. T
O ponto fraco dessa teoria € que ela estd fundada gq.
bre um conceito muito discutivel como o de espaco juri-
dico vazio ou o de esfera do juridicamente irrelevante? Exis.
te 0 espago juridico vazio? Parece que a afirmagio do es-
__pago juridico vazio nasce da falsa identificacio do jurid:
co com o obrigatdrio. Mas aquilo que nao € obrigatdrio,
e, portanto, representa a esfera do permitido e do Ticito,
‘deve ser considerado juridicamente irrelevante ou indife-
rente? Aqui estd o erro. Falamos freqiientemente das trés
modalidades normativas do ordenado, do proibido e do
~ permitido. Para sustentar a tese do espago juridico vazio
é necessirio excluir a permissdo das modalidades juridi-
cas: aquilo que é permitido coincidiria com aquilo que ¢
“juridicamente indiferente. Quando muito, seria necessario
distinguir duas esferas da permissao ou da liberdade, uma
juridicamente relevante e a outra juridicamente irrelevan-
te. Mas é possivel tal distingao? Existe uma esfera da liber-
dade juridica ao lado de uma esfera da liberdade juridica-
mente irrelevante?
A primeiraimpressdo de que uma liberdade juridicamen-
te irrelevante nio exista nasce do fato de que Romano, para
definir esta liberdade e para distingui-la da liberdade juri-
dica (considerada como esfera do licito), chama-a de esfc:-
ra daquilo que nio é nem licito nem ilicito. Ora, como li-
cito e ilicito s3o dois termos contraditérios, ndo podem
__excluir-se mutuamente, porque, se nao podem ser ambos
verdadeiros, nio podem também ser ambos falsos. E, PO
tanto, nao pode existir uma situagio'que nio seja a0 ME> -
mo tempo nem licita nem ilicita.
~ Na realidade, a liberdade ndo-juridica poderia S€r <" -
_ Ihor definida como “liberdade nio-protegida’’. O qu¢ Sify

el
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ifica €553 fcxpfessiﬁl%’ Faz sentido falar g, uma liberdade
ﬁo_protcglda, a0 la 0 cla liberdade Protegiday? Vejamos.
por “liberdade protegida™ g@%* que
¢ garantida (pOr meio da coercio Juridica) contra evengugis
smpedimentos por parte de terce1r0§ (ou do p'{(_j‘p_'f{(_j Esta-
" do) Trata e SA1RCR, Iberdade que ¢ reconhecida g oo
— orio MOMENLO €M que € imposta 3 te_r_cef_fag‘:a‘“ggm*
il O 5€U exercicio. Note-se her
~quea esfera da PErMIssao (numa pessoa) esg sempre liga-

“daa uma esfera do obrigatério (numa ouytrg Pessoa ou em-
“outras pess0as): isso quer dizer que 5 esfera da permissag -
juridica pode sempre ser considerada do ponto de vista

da obrigaco (isto €, da obrigacio dog outros de nio im.~
™ pedir 0 exercicio da agio licita); que 0 Direito nio per-

mite AUNCA SCM 20 MESMO tempo ordenar Ou proibir. Pojs
“bem, se por liberdade protegida se entende a'_lib'erdzicfl_é%g:;lT

__rantida contra 0 impedimento dos outros, por liberdade rizo:
_protegida (aquilo que deveria constirgir aesfera do que ¢
juridicamente irrelevante e do €Spaco juridico vazio) dever-

se-ia entender uma liberdade ndo-garantida contra o im-

_pedimento dos outros. Isso quer dizer que 0 uso da forca
orparie de um terceiro para impedir o exercicio daquela

iberdade seria licito. Brevemente- liberdade nao-protegida
significa /icitude do uso da Jor¢a privada. Mas se ¢ assim,
D105 nossos ordenamentos estatais modernos, caracteriza-

dos pela monopolizacio da forca por parte do Estado, e
T —— — . .
-2¢la conseqiiente proibigdo do uso privado da forca a si

142610 hipotética de liberdade ndo-protegida nio é possivel.
Lntende-se que a0 Estado, quando atribui uma liber.
Yade, o interessa o que eu escolho, mas o que eu posso
€scolher, Aquilo que ele protege nio € a minha escolha,
Mas o direito de escolher. Poder-se-ia objetar que o orde-

Namentq estatal moderno nio pode ser tomado como mo-
€0 de cady possivel ordenamento juridico, e que hi or-
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denamentos juridicos nos quais a Monopolizacig daf
nao é completa, €, portanto, nesses ordenamenms h?r a
sos em que a intervengao da forga privada ¢ licita, Coafca.
so que também nesse caso me € dificil falar de umg ez}lfves.
daquilo que ¢ juridicamente irrelevante. Que em alguns €ra
s0s a for¢a privada seja licita significa que a liberdade Cda.
um nao estd protegida, mas estd protegida a forca do Oue
tro, € que, portanto, a relagao direito-dever esti inver[jda.
no sentido de que a0 dever do terceiro de respejtgr ali
berdade dos outros sucede o direito de viold-la, e 29 dire;.
to do outro de exercer a propria liberdade sucede o dever
de aceitar o impedimento do outro. O fato de que a liber-
dade nio seja protegida nio torna essa situagao juridica-
mente irrelevante, porque, no momento em que a liber-
dade de agir de um nio estd protegida, est4 protegida a li-
berdade do outro de exercer a forga; e, enquanto ests pro-
tegida, esta € a juridicamente relevante em vez da outra.
Nao falha a relevancia juridica: simplesmente muda a rela-
¢ao entre o direito e o dever.

a«/ ﬂam 04- Tuck
5. A norma geral exclusiva - 2 !“..,e«a__.&p-dé'

Se nio existe um espaco juridico vazio, entao existe
somente 0 espaco juridico pleno. Justamente nessa cons:

tatagio se baseou a segunda teoria que, na reagdo contra
~ aescola do Direito livre, procurou colocar Cri_t__i.(;atl_lfﬂ.‘? 9
“problema da completude. Sinteticamente, 2 primeira tcl?é
ria, que examinamos no parigrafo anterior, sustentou rcildi-
nao hd lacunas porque, onde falta 0 ordenamentcl) ]rumais
co, falta o proprio Direito e, portanto, de?re-lsel fa ::lj g
propriamente de /imites do ordenamento ]u{ldllf? {acunas
de lacunas. A segunda teoria sustenta que nio ha lat*

— T P Cﬂf
—— — 11‘61[0 nurl
pela razdo inversa, isto €, pelo__l_’ato de queoD _

g
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unda teoria foi sustentada pela primeira vez

jra. ES12 e Zitel
f 0 orsta alemdo E. Zitelmann no ensaio intitulado s 7
pe 15 10 Direito (Liicken im Recht, 1903), e, com algu- ﬁf
jac sariante, 03 Itdlia, por Donato Donati no importante Y \l?ﬂ
L

;?:ro o problema das lacunas do ordenamento juridico, Ny
910- . : g o
O raciocinio seguido por esses autores pode ser resu- § @Y qﬁb
ijo assim: UM4 norma que regula um comportamento . 0
050 limita a regulamentagao e, p(zrtanto, as consequén- \,I\
~ias jur{dicas que desta regulamentacao derivam para aquele
COmportamento, mas a0 MeSmo tempo exclui daquela re-
~ Jfamentagao todos 0s outrps comportamentos. Uma nor-
& que probe fumar exclui da proibigdo, ou seja, permi- [
" — . todos 0 OULrOS cOmpOrtamentos que nio sejam fumar. -
~Todos 05 cOmportamentos nao-compreendidos na norma 3
~ particular §30 regulados por uma norma geral exclusiva,
—~o ¢, pela regra que exclui (por isso é exclusiva) todos <
'~ os comportamentos (por isso € geral) que nao sejam aque- g
“Jes previstos pela norma particular. Poder-se-ia dizer, tam-

‘bém, que as NOrmas nunca nascem sozinhas, mas aos pa-

tes: cada norma particular, que poderemos chamar de in-
clusiva, estd acompanhada, como se fosse por sua propria
sombra, pela norma geral exclusiva. Segundo essa teoria,

_nunca acontece que haja, além das normas particulares, um
_espago juridico vazio, mas acontece, sim, que além daquelas
_normas haja toda uma esfera de agdes reguladas pelas nor-
~mas gerais exclusivas. Enquanto para a primeira teoria a
atividade humana est4 dividida em dois campos, um regu-
lado por normas e outro nio regulado, para essa segunda: -~
{eoria toda a atividade humana € regulada por normas ju-
fidicas, porque aquela que nao cai sob as normas particu-
lares cai sob as gerais exclusivas.
Para maior clareza citaremos as palavras dos dois au-
‘0res que formularam a teoria. Diz Zitelmann: ‘Na base de.

to ; - P
\dQILQI_‘_ma- particular ane sanciona uma a¢ao com uma pe-
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~ na ou com a obrigag¢ao de indenizagio dog dan
~ buindo qualquer outra conseqiiéncia juridica,
“como subentendida € nao-expressa uma norm
 tal geral e negativa, segundo a qual, 2 parte esg
ticulares, todas as outras ag¢des ficam isentas
_indenizag¢ao: cada norma positiva, com 2 qual
‘uma pena ou uma indenizagao, € nesse sentido uma exce.
¢ao daquela norma fundamental geral e negativa. Donge
~ e segue: no caso em que falte uma tal excecio POsitivg
~ nao ha lacunas, porque o juiz pode sempre, aplicando aque.
la norma geral e negativa, reconhecer que o efeito juridi-
CO €m questao nao interveio, ou que nio surgiu o direito
3 pena ou a obriga¢io 2 indenizag¢io’ . Diz Donati: “Da.
~do o conjunto das disposigoes que, prevendo determi-
_ nados casos, estabelecem a existéncia de dadas obriga-
_ ¢Oes, do conjunto das disposi¢oes deriva a0 mesmo
tempo uma série de normas particulares inclusivas e uma
‘norma geral exclusiva: uma série de normas particula-
res dirigidas a estabelecer, para os casos por elas parti-
cularmente considerados, dadas limitagoes, € uma nor:
 ma geral dirigida a excluir qualquer limitagdo para to- —
dos 0s outros casos nio particularmente considerados.
Por for¢a dessa norma, cada possivel caso vem a €f
“contrar no ordenamento juridico o seu regulﬂmfe'm-f)'
‘Num caso determinado, ou existe na legislagio uma dis
~posicdo que particularmente a ele se refere, € dela de:
“rivara para o proprio caso uma norma particulaf, ou fmo
existe, e entdo caird sob a norma geral referida-- "
O exemplo dado por Donati é 0 segUi!?__‘_‘?.LE.‘i‘.T%_
do mondrquico falta uma disposi¢io que regule 2 Su-ma_‘ i
530 20 trono no caso da extingio da familia real pergunt:

0, ou atri.
esta Sempre
g f““damen.
€S Cas0s pyy.
de pena ou
€ atribuiq,

(4) E. Zitelmann. Liicken im Recht, Leipzig, 1903, p- 17

B i
(5) D. Donati. Il problema delle lacune dell ordinamento §
lao, 1910, pp. 36-7.

ridico, MF
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A COMPLETUDE DO ORDENAMENT( IURIDIG
. W

e:a quem cabe a coroa no cagg
srancia da extingio? Parece

cuﬂ te 2 um tPico €aso de lacupg ‘ :

f:i.:']lo com baqe na teom da norma ger = il

€M que ge ver
ria que | nos

°d, l ma ve
1€nhum;

Normy;

Z que (

A encontra no ordem 1 4
0 caso n‘lO n ent() I a n()rm a par- Q

icular que 3 ele se refira, Caird sob 4 :
va, que justamente estabelece Para os casog nely. Compreen.  +
didos, 3 exclusao de qualquer hmltac 0, Portanto aques- .
(o proposta: “a quem cabe 3 COroa?”’ » 1€1d a seguinte SO- :
lug3o € serd a Unica solugao juridicq POssivel: a coroy nao N
cabe & ninguém, ou seja, o Estado € 0s suditos estzq livres

de qualquer limitagio relativa 3 existenciq de um rej e, por.
tanto, terao direito a recusar a PI€tensio de quem Quiser  *
ser reconhecido como rej. Que tal

solugio nig seja polit;-
camente satisfatoria nao significa de Modo algum que ngg .
seja uma solugao juridica. Poderemos lamentar que uym

Estado no qual falte tal |ej seja mal constituido, mas nip :
se podera dizer que o seu ordenamento S¢ja incompleto V)
ou lacunoso.

Também a teoria da __norma geral exclusiva tem o seu 7

___________ diz bem, e com aparéncia
de grande rlgﬁgnao dlZ tudo O que ela nao diz é - que,
_hormalmente, num ordenamento juridico ndo existe 8O-
_mente um COH]UI’IIO de normas particulares inclusivas e
uma nor\gem[ excluswa ' que as acompanha, mas tam- o
_bém um terceiro tipo de norma, que € inclusiva como 2 a__oml,
primeira e geral como a segunda, e podemos chamar de _ }\,ﬂﬁup,.au
L0rma geral inclusiva. Chamamos de “norma a geral in inclu-
v2” uma norma como-a que vem expressa no artigo 12

- das Disposn;oes prellmmarés do ordenamento italiano, se- cw%

~8undo 3 A qual, no caso de lacuna, o juiz deve recorrer as

‘\/
nOrmas  que regulam casos parecidos ou ‘matérias andlogas. ¢
Enquantq -qU€ norma geral exclusiva é aquela norma ql:t’- T d
— arti-
\LC ula todos 0s casos ndo-compreendidos na norma p . b e,

@g@x MO - - Fe Felypren 2

lyadh
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cular, mas os regula de maneira Oposta, a Caracterisyye.
norma geral inclustva € ade regular os casos .nil.n-(vd o
preendidos na norma particular, mas semell '

de maneira (déntica, Frente a uma lacuna, se aphicarmee
A norma .Rm'll exclusiva, o caso nao repulamentado a'th
ra resolvido de manetra oposta ao que esti l'(‘}{lll:llntl'l';
tado; se aphcarmos a normi geral inclusiva, o CASO n-:m-_
regulamentado sera resolvido de maneira déntica Aque-
le que esta regulamentado, Como se vé, as vonscqm\.;r
clas daaplicagio de uma ou da outra norma per

al si0
bem diferentes, alias, opostas, Ea aplicacio de uma oy
outra norma depende do resultado da Indagacio sobre

SC O caso nao-regulamentado ¢ ou nao semelhante a0
regulamentado, Mas o ordenamento, em peral, nada nos
diz sobre as condigoes com base nas quais dois casos
podem ser constderados parecidos. A decisiao sobre a
semelhanga dos casos cabe ao inl("l'p'r_;'l('*'. Portanto, ca-
be ao intérprete decidir se, em caso de lacuna, ele de-
ve aplicar a norma geral exclusiva ¢, portanto, excluir
O Caso nao previsto da disciplina do CasO previsto, ou
aplicar a norma geral inclusiva ¢, portanto, incluir o ¢aso
nao previsto na disciplina do caso previsto. No primeiro
Caso se diz que usa o argumentum a contrario, no se-
pundo, o argumentum a simili,

Mas, s¢ [rente a um caso nao-regulamentado se pode
aplicar tanto a norma geral exclusiva quanto a peral inclu-
slvi, € necessarto precisar a fOrmula segundo a qual t"‘.‘il-“‘l""
sempre, em cada caso, uma solugao juridica, nesta ml‘l\h:
no cano de lacuna, existem pelo menos (uas solugoe:
jurtchions

On.
v

o como

' slderaci SO N0 e !ll|:llll(‘ll|'~l’~|
1)y A consideracao do caso o reg, 0 da

ente aplcd
diferente do regulamentado, ¢ a consequente a
norma geral exclusiva,
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eracdo do €aso nao- regulamcntado como
e gulamentado, ea consequcnte aphcaqao |
s(’lf"‘e-1 e 1 mcluswa Mas lustamente o fato de que€ O

da N0 ola mentado oferece matéria para duas solu- |
cas0 naosms orna 0 problema das lacunas menos simples, |

0
e pfac ] € 6bvio do que parecm pamndo _se da teoria
lusiva. Se existem duas#’ '

A conSid

-

mer ral €XC

gstante inear da norma geral exclusiva, Se XISt === .
? ucoes, @ mbas possiveis, € 2 decisdo entre as duas cabe |

s ma lacuna existe € consiste justamente no

20 intérprete,
ordenamento deixou impreciso qual das duas

dida. Caso ex1stlsse tratando -se de com-

"'p'or gulamentado uma umca soluc;ao a da
e era lusiva, cOMO acontece, POt excmplo no
—nal, onde 2 extensio analogica ! nao € admitida,
odenamOS tambem dizer que nao existem lacunas: todos
08 comportamentos que nao sa0 exprcssamcnte pr01b1dos
pelas leis penais sdo licitos. Mas uma vez que as solugoes,
“em caso de comportarnento nao- regulamcntado, s30 NOrL-
malmente duas, 2. lacuna cONSiste justamente na falta de "

uma regra qué permlta aco]liéi_uma_sggggaofe;m--vczﬁda
A sJ\JJA/)nV-v lai m(ﬂ&w)

U Qua o™ :yﬂi oot
o sromva (ponaanie
6 nos parece 1mposswe1 excluir as

Desse modo, na0 §
lacunas, em contraste com d teoria da norma geral exclu-
to de lacuna: 2 lacunase

siva, mas ficou mais claro O concei
norma expressa sa pela re-

verifica nao mais por falta de uma
gulamentagao de um determmado caso, mas pela falta de
_um critério para a escolba de qual das duas regras ge-

rais, a exclusiva ou ‘a inclusiva, deva ser aplicada. Num |
certo sentido, vamos além da teoria da norma geral exclu- A
Z‘;’;rc[;;)rque admitimos que no €aso do comportamento
i :;netitc nio-regulamentado nao h4 sempre SO uma,
desment nslo ucdes juridicas. Num outro sentido, porém,
i os a teoria, na medida em qu¢, se as solugoes
possiveis sio duas e falta um critério para aplicar

pI’CtCﬂ
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20 €aso concreto uma em vez da outra, reencontramos aqui
. a lacuna que a teoria havia acreditado poder elimingr- la-

cuna ndo a respeito do caso singular, mas a respeito do Cris

tério com base no qual o caso deve ser resolvidg.
Vejamos um exemplo: no artigo 265 do C. C. somep.

Y . . :
'té a violéncia é considerada como causa de impugnacio
Y/do reconhecimento do filho natural. O artigo nao regula

o caso do erro. Trata-se de uma lacuna? Caso nio tivésse-
mos outra norma para aplicar que nao a geral exclusiva,
poderiamos responder tranquilamente que nao. A norma
geral exclusiva implica que aquilo que nao estd compreen-
dido na norma particular (neste caso o erro) deve ter uma
disciplina oposta a do caso previsto; portanto, se a violén-
cia, que estd prevista, € causa de impugnagao, o €rro, que
nio estd previsto, nio o é. Mas o problema € que o intér-
prete deve levar em conta também a norma geral inclusi-
va, segundo a qual em caso de comportamento nao-
regulamentado deve-se regulamenti-lo do mesmo modo
que o caso semelhante. O €aso de erro assemelha-se 20 da
violéncia? Se o intérprete der a essa pergunta uma respos-
ta afirmativa, é claro que a solugao € oposta a solugao an-
terior. O erro é, da mesma maneira quec 2 violéncia, c:‘auSH
de impugnag¢io. Como se V€, a dificuldade, que habltu-al'
mente nio se considera, nio é que frente a0 ,C?SO nao-
regulamentado haja insuficiéncia de solugoes juridicas P?;:
siveis; hd, sim, exuberancia. E a dificuldade de ’lﬂthPfeor‘
cio, na qual consiste 0 problema das lacunas, € qu¢ (])'mi-
denamento nio oferece nenhum meio juridico pard ¢ lsis-
nar essa exuberncia, isto €, para decidir, cOM bﬂcsie f(‘)‘;[m
tema, em favor de uma solu¢ao em detrimento 3 o

Referindo-nos 2 defini¢ao técnica de lacqnﬂ’mgs que
primeiro parigrafo deste capitulo, quando dlssse 10 Ofe:
a lacuna significa que o sistema, €m certos_Cascﬁ) " 250 nEM
rece a possibilidade de resolver um determind dissemo®
de uma maneira nem da maneira 0posta, do que

> |
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erca d2 teoria da norma g_er?l} ff:xclusiva,_ devemos con-
Juif que um ordenamento juridico, apesar da norma ge-
’C;‘;Q;'IcXCIUSiva, pode ser mCO.mP!_e_IQ; E pode ser incom pleto
- orque entre a norma particular inclusiva e a geral exclu-
jva introduz-se normalmente a norma geral inclusiva, que
'gstzbeltcﬁ uma zona inter mecl.lar 1:{ cntre o regulamentado
- nﬁo_regulamenta@,’e.m dire¢do a qual tende a pene-
" yrar 0 ordenamento ]l.ll'?dl'CO, de forma quase sempre in-
‘determinada e indetermindvel. Mas, normalmente, esta pe- y
" petragio fica imprecisa no dmbito do sistema. Se, no caso
de comportamento nao-regulamentado, nio tivéssemos Ou-
"tra norma para aplicar a ndo ser a exclusiva, a solucio se-
“ria 6bvia. Mas agora sabemos que em muitos casos pode-
“mos aplicar tanto a norma que quer os comportamentos
diferentes regulamentados de maneira oposta ao compor-
“tamento regulamentado, quanto a norma que quer os com--
‘portamentos semelhantes regulamentados de maneira idén-
" ticaao regulamentado. E ndo estamos em condicdes de de-
cidir mediante regras do sistema se o caso é semelhante
ou diferente. E, entdo, a solugo ndo é mais 6bvia. O fato |
_de a solugdo ndo ser mais Gbvia, isto €, de nio se poder
tirar do sistema nem uma solugio nem a solugio oposta, | &

tevela a lacuna, isto €, revela a incompletude do ordena- | “+-

mento juridico. -
L Doy & MWC%K wedlion et
A :’Wv& " oo X pdor Vakortes

&
o ,ﬁmabw. (huroottn)
6. As lacunas tdeologicas ?AL —

Procuramos esclarecer no paragrafo anterior em que
*entido se pode falar de lacunas no ordenamento juridico
OU de incompletude do ordenamento juridico: no no sen-
tido, I€petimos, de falta de uma norma a ser aplicada, mas
S:rfjggcde Citérios vilidos para decidir qual norma deve

ada, Mas hd outro sentido de lacuna, mais 6bvio,

.
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_MEeNos _controverso, que também |_merece
_ilustracao.

J’ Entende -s€ também por ‘““lacuna” 'a falta na id de  umg

V }solu(;ao “qualquer que seja ela, mas de uma solugao satis.
\h fqt@na ou, em outras palavras, nio ji a falta dcm
b{; - ma, mas a falta de uma norma ]usta 1sto e de uma ﬂ0r~ -
‘ma que se desejaria que existisse, mas que nio existe. Uma
vez que essas lacunas derivam nio da consideragio do or-
denamento juridico como ele €, mas da comparacio entre
ordenamento juridico como ele é e como deveria ser, fo-
ram chamadas de “ideoldgicas’’, para distingui-las daquelas
que eventualmente se encontrassem no ordenamento ju-
“, ridico como ele €, e que se podem chamar de “reais”. Po-
| demos também enunciar a diferenga deste modo: as lacu-
| 1 nas ideoldgicas sdo lacunas de iure condendo (de direito
1; a ser estabelecido), as lacunas reais sao gig_zg_re_qg_qd:to (do ’
direito ja estabelecido).

‘ﬁ. ‘ Que existem lacunas ideoldgicas em cada sistema ju-
ridico é tio 6bvio que nio precisamos nem insistir. Ne-
nhum ordenamento juridico é perfeito, pelo menos ne-
nhum ordenamento juridico positivo. Somente 0 ordena-_
mento juridico natural nio deveria ter lacunas ideoldgicas;
alias, uma posswel defimc;ao do Direito natural podcna ser

__quela que o define como um Direito sem lacunas 1deolo-
gicas, no sentido de que ele é aquilo que deveria ser. Mas Ugl
sistema de Direito natural nunca ninguém formulou. A ﬂt 5
interessa o Direito positivo. Ora, com respeito a0 lee‘;;
positivo, se é 6bvio que cada ordenamento tem lacull;lms
ideolGgicas, € igualmente Obvio qwolm:jg Di-

deve se preocupar aquele que ¢ chrace ?51:)(:05 ]Ul’lS:
reito nao sao as ideoldgicas, mas as reais. Qua e o orde-
tas sustentam, em Nossa Opinio, sem razio, g lacunas,
namento juridico é completo, isto é, nao ten:
referem-se as lacunas reais € nao as 1deolog1ca :
a diferencd
Quem procurou colocar em relevo

—
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os dois planos do problema dag lacunas, ¢ 4, ure condito

e o de fure c(mdendo,' foi Brunetti, ¢, Uma série de en.
saios que constituem, juntamente com 4«

no ¢ de Donati, as maiores contribyice
ca italiana para O problema.® Bryneqy;
ra se poder falar de completude
de uma coisa qualquer, ¢é necess
coisa €m Si MESMA, Mas compar
Os dois €asos tipicos nos quais e
pletude, ou ndo, sio:

Ou de incompletude
ario nio Considerar g
-la com alguma outrg,
U Posso falar de com.-

mente S€ a2 comparar com aquel
mesa pefeita;

2) quando comparo 2 Iepresentacio de uma coj-

a-1o com alguma ou-

mpleto ounao tOrNa-se sem—
sentido, como se NOS PErgUNt4SSenos S G ouro € com-

om um 'ordenamento'_“jﬁ"r'fdiﬂcé__i_dg:_a_l,
ficado_cxposto no item 1, e nesse ca-
¢ completude ou de incompletude do

-conforme o signi
20 tlicito falar d

TR — ot e o

©) G.Brunettj “Sul
del Problem, delle lacy
39 del Problema dejje |
"facune nell'ordiname
vma'memo Biuridico”

valore del problema delle lacune”, 1913; “Il senso
ne dell'ordinamento giuridico”, 191 7; “Ancora sul sen-
acune”, 1917; “Sulle dottrine che affermano I'esistenza
Nto giuridico”, 1918; ““Il dogma della completezza dell’or-
B, rare » 1924. Estes ensaios se encontram em Scritti giuridici
c‘ Pectivamente

£ » L, pp. 34 e segs.; 111, pp.1 e segs.; pp. 30 e segs.; pp.
BS:; 1v, PP. 161 e segs,
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_ressa a0 jurista (trata-se, de fato, das lacunas declag;.
" cas) — ou considerar o ordenamento legislativo o

c-_rdenamento ]undlco — mas nao € o sentido que inte.

COmo
_representagao da vontade do Estado, contﬁm‘e*o‘slg\
nlnﬁ_gac_:lo exposto no item 2, € perguntar se a lej- con-

| con31derada a mamfestagao tecmcamente perfeita da

*ygntade do Estado; mas, neste segundo caso, o proble--
ma da completude ou da incompletude pode ser refe-
rido unicamente ao ordenamento legislativo, como par-
te do ordenamento juridico, € nao ao ordenamento ju-
ridico em sua totalidade. Referindo-se a0 ordenamen-
to juridico em sua totalidade, o problema da comple-
tude, segundo Brunetti, nao tem sentido, porquc O Or-

‘denamento juridico em sua totalidade, Em s1 mesmo_

con51derad0 nao pertence a categoria das coisas das
~_quais se possa predicar a completude ou mcompletu-
de, como nio se pode predicar 0 azul ao tridngulo ou
Er -l
Resumindo, segundo Brunetti, o problema das la-
cunas tem trés faces:

1) o problema de o ordenamento juridico, ¢ consi- >
< derado em si préprio, ser completo ou. mcomplcto 0
¥ 3 problema assim colocado (colocagio mais frequiente €n-
|~ tre os juristas) nao tem sentido;
2) o problema de ser completo ou incompleto 9.
_ordenamento juridico, tal como ele '3 comparado aumor-_
3 denaméntc) juridico ideal: esse problema tem sentido, mis
% as lacunas que aqui vém 2 baila s3o as lacunas ideol0gicas:
B que n3o interessam aos juristas.

0
. to ou incompleto 7
=3} O problema de ser comple o o parte O i

S, fo) OI"
um todo e confrontado com o todo, isto &, CO‘;‘ ¢ &0

ey d
" denamento 1ur1d1co esse problcma tem sentl

i

t el
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40icO caso em que se pode falar de
gprio da palavra. Na realidade tampe

<o pode ser enquadrado na cate
16giC3s, 1510 €.

o)

~ aquilo qu¢ deveria dizer parg — 1'.0__999__:3_1.51 diz

~2da 20 €Sp todo o sistema Portan

Hetti, 0 problema da completude
. 4aS Unicas

-~ quas 5€ pode mostrar a existéncia, sig lac
“icas; € € um sentido, como diziamos ta

7 ——— el ¢

ce 2 iS50 S€ reduz o problema, nio se ju

= dos os rios de tinta gastos com ele,

o -

7. Vdrios tipos de lacunas

tO, para Bru.

—_— =

e ¢ um | -
3 : —=M prob|c
'c'éﬁ’fido, e, 14 onde tem sentido, €ma sem

—

lacunas, das
unas jdeqlg-

10_Obvio que,
Sti i
tificariam to-

A distin¢a0 que ilustramos até agora entre lacunas reais
e lacunas ideoldgicas corresponde mais ou menos 3 djs.
tincao, frequentemente repetida nos tratados gerais, entre
lacunas proprias € improprias. A lacuna propria é uma

lacuna do sistema ou dentro do sistema: a lacuna_ impro-
__pria deriva da comparagao do sistema real com um sis-

tema ideal. Num sistema em que cada caso nio-regula-

mentado faz parte da norma geral exclusiva (como ¢é ge-
ralmente um c6digo penal, que nio admite extensio ana-
logica) nio pode haver outra coisa além de lacunas im-
proprias. O caso nao-regulamentado nao é uma lacuna do

sistema porque s6 pode pertencer 2 norma

geral exclusi-

¥4, mas, quando muito, é uma lacuna que diz respeito a
como deveria ser o sistema. Temos a lacuna propria so-
mffﬂtc onde, a0 lado da norma geral exclusiva, existe tam-
bém a norma geral inclusiva, € 0 caso nio-regulamentado

~M comum os dois tipos de lacunas é que

d : .
POde ser encaixado tanto numa como na outra. O que tém

designam_um

~£350 n

10-regulamentado pelas leis vigentes num dado ot
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denamento juridico. O que as distingue € a forma Pela qugj
. S o a

“podem ser eliminadas: a lacuna imprépria somente a7

__vés da formulagio de novas normas, € a propria, mediap,.
_te as leis vigentes. As lacunas improprias sao completaveis
somente pelo legislador; as lacunas proprias s3o comple.
_téveis por obra do intérprete. Mas quando se diz que um
sistema estd imcompleto, diz-se em rela¢io as lacunas pré-
prias, € nao as improprias. O problema da completude dg
ordenamento juridico € se hda e como podem ser eliming-
das as lacunas proéprias.
~Com respeito 20s motivos que as provocaram, as la-
cunas distinguem-se em subjetivas e objetz'v;z;_.__{s.ggjeﬁ‘}‘as
s30 aquelas que dependem de algum motivo igputé;él_i—b_

Sl e TR |
|

legislador, objetivas sao aquelas que dependem do desen-
volvimento das relagdes sociais, das novas invengdes, de
todas aquelas causas que provocam um envelhecimento
dos textos legislativos e que, portanto, s3o independentes
_da vontade do legislador. As subjetivas, por sua vez, po-
dem dividir-se em voluntdrias e involuntdrias. Involun-
tirias sio aquelas que dependem de um descuido do le-
gislador, que faz parecer regulamentado um caso que nao
é, ou faz deixar de lado um caso que talvez se considere
pouco frequente, €tc. Voluntirias sao aquelas que 0 pro-
prio legislador deixa de propdsito, quando a matéria é mu‘itlo
complexa e nao pode ser regulada com regras muito miu-
das, e é melhor confid-la, caso por €aso, i interpretagao
do juiz. Em algumas matérias O legislador distribui normas
muito gerais que podem ser chamadas diretrizes. A caracte:
ristica das diretrizes é que tragam linhas gerais qa acaoa ¢
ser cumprida, mas deixama determinagdo dos parncu!arfjiz
quem as deve executar ou aplicar; por e)::emplo, a c!lre s %
traca o fim que se deve alcangar, mas confiaa df.:tcrmmzag;h2
dos meios aptos a procurar alcangar O fim 2 I1jrre esc?da‘
do executor. Muitas normas constitucionais 20, €M

, e
. T - T uras
¢io ao legislador ordinario que as devera aplica p

—o P TR s e

Fit 4

o= &

s

=

-

I
|
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simples diretrizes; alids, algumas normgas | 5
cardter geral nao podem ser aplicadas constitucionais de
radas. O legislador que as colocou nﬁ;? nao forem inte-
eram lacunosas., mas a sua funq:ﬁo €ra justfgl?ava que elas
belecer uma diretriz geral que deveria ser nte a de esta-
reenchida posteriormente por Srgios maismtcgrada ou
fim. Segundo O significado de lacuna que ilustr:f:os a esse
juntdrias nao a0 verdadeiras lacunas. Aqui, de f::’, as vo-
tegracao do vazio, deixado de propésito, é d nﬁadao;; ; in-
der criativo do 6rgao hierarquicamente inferior. A lacfr?;
em sentido proprio existe quando se presume q1:le o intér-
prete (neste €aso O 6rgiao inferior) decidiu com uma dada
norma do sistema € €ssa NOrma nao existe ou, para ser mais
exato, O sistema nao oferece a devida solugao. Onde age
o poder criativo daquele que deve aplicar as normas do
sistema, O sistema estd sempre, em sentido proprio, com-
pleto, porque €m cada circunstincia é completavel €, por-
tanto, 0 problema da completude ou incompletude nem

se apresenta.
Outra distinggo € entre lacunas praeter legem € lacu-

e —————————————

nas intra legem. As prim meiras existem quanc uando as regras, €x-

Ptc.ssas_..para_.5.¢£s:,.rgﬁ_mﬁu,iio.p,aﬁi,c,ulax_c,s.,“a_‘?a‘o,_c:ofm yreendem
_todos 0s casos qUE podem apresentarse a nivel dessa par
ticularidade; as segundas tém lugar, 20 cor_lt_rﬂa,,r%q, __qu‘a_r,_lq_o
25 normas 530 MUito §erais 95&??9131!!.1,29_1n}er.19f..s§as f;f;:
P.QS_iEang,dﬁa‘i?, vazios ou buracos que caberd ;;__Q_ I'I;l'ttiqz‘)htra
,Qreenéherl As lacunas yoluntdrias 530 normsai ;g;fﬁ oS
legem. No primeiro €aso: integragao corn

mular novas regras a0 /@

s; NO segundo C3-
do das expressas; 9
3 das dentr0 dasf
50, as novas regras deverd I
gras expressas.

o ser formu a
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8 Heterointegragdo e auto-integrag¢do

Vimos no pardgrafo 2 que o dogma da completyde
est4 historicamente ligado a concep¢ao estatal do Direjtq
Nio se deve porém acreditar que a completabilidade
um ordenamento estd confiada unicamente 2 norma gery
exclusiva, quer dizer, a regra pela qual cada casg nio.
regulamentado € regulado pela norma que o exclui dj re.
gulamentag¢io do caso regulado. Entre 0s casos inclusos ex.
pressamente € 0s casos exclusos ha, em cada ordenamen.
to, uma zona incerta de casos nao-regulamentados mas po.
tencialmente colociveis na esfera de influéncia dos casos
expressamente regulamentados. Cada ordenamento prevé
os meios e os remédios aptos a penetrar nesta zona inter-
média, a estender a esfera do regulamentado em confron-
to com a do nao-regulamentado. Vimos, no segundo capi- *
tulo, que os ordenamentos de que falamos sao ordenamen-
tos complexos em que as normas provém de fontes diver-
sas, embora recolhidas, através do sistema hierarquico, em
uma unidade. Se, estaticamente considerado, um ordena-
mento juridico nio é completo a nio ser pela norma geral
exclusiva, dinamicamente considerado, porém, é com-
Dletdvel. ;

‘Para se completar um ordenamento juridico pode-se__
recorrer a2 dois métodos diferentes que poqé'fngsgfz?m?;’_
segundo a terminologia de Carnelutti, de beterointegragio

& de auto-integracao.

O primeiro método copsiste na integragao o
através do: €100 © b‘pk"‘ :

\.’.‘ .ﬁl'
1 ¥
L s é"‘"ﬂf
<OV

- e Ve ingn’
b) recurso a fontes diversas daquela que € dosﬂ(l) —
te (identificada, nos ordenamentos que temos sob O

r |
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. Av mEtag

0 SC,S_‘.‘EQO método consiste na integracio cumprida -
. ‘}E's’aﬂg mesmo ogdqgarpg:pto, No dmbito da mesma fonte .«
<ominante; sem recorréncia a putros ordenamentos e com -
mﬁé‘?ecurso a fontes diversas da dominante, |

Neste paragrafo examinamos rapidamente o método

da heterointegragao nas suas duas formas principais.

0 tradicional método de heterointegracio mediante Fe 0
- Cu—@:@i@i "bg_?g_rlamentos consistia, no que se refere m
20 juiz, N2 obrl__g_gggq;__dg_(gggger, €m caso de lacuna do m |
DiMﬁ_v_g,_go Direito natural. Uma das fungdes cons-
“wantes do Direito natural, durante o predominio das cor-

rentes jusnaturalisticas, foi a de preencher as lacunas do
“Direito positivo. O Direito natural era imaginado como um
~sistema juridico perfeito, sobre o qual repousava o orde-

namento positivo, por natureza imperfeito: a tarefa do Di-

reito natural era dar remédio as imperfeicdes inevitiveis

do Direito positivo. Era doutrina constante do Direito na-

tural que o legislador positivo se inspirasse para a formu-

lagdo das proprias normas no Direito natural; dela deriva-

va como légica conseqiiéncia que, em caso de lacuna, o

juiz se dirigisse 2 mesma fonte. Nos c6digos modernos o

iltimo residuo dessa doutrina é o artigo 7° do Cédigo Ci-

vil austriaco de 1812, no qual se 1¢ que nos casos diibios,

que nao podem ser resolvidos com normas de Direito po-

sitivo, o juiz deve recorrer aos principios do Direito na-

tural (natiirliche Rechtsgrundsditze). No artigo 17 se 1¢ que

NO silentium legis, até prova em contririo, tem-se COmo

subsistente sem limitagoes tudo aquilo que é conforme aos

direitos naturais inatos (angeborene natiirliche Rechte). Essa

doutrina nas codificagbes mais recentes foi, no mais das

vezes, abandonada. No artigo 39 das Disposi¢oes prelimi-

::ES do C. C. italiano de 1865, que dcrivav’a direta e qua-

e oate0:75 d Gy I e S

= IlCl[leS gerais do Direito natural foi subst.ltmdo’pc-

Pressao mais simples, e talvez também mais equivo-
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ca, principios gerais do Direito. A maior parte dos juris.
tas interpretou €ssa expressao como se significasse “priy.
cipios gerais do Direito positivo’™, € com essa interprets.
cio operava-se a passagem do método da heterointegra_
¢30 20 da auto-integragao. Mas houve quem, como Gioy.-
gio Del Vecchio, sustentasse €m um €nsaio muito discuti.
do que, seguindo a tradi¢io jusnaturalistica da qual o artj-
go 39 era derivado, se devesse interpretar a €xpressao “prin-
cipios gerais do Direito” como se significasse “‘principios
gerais do Direito natural”.’

Nio estd excluido que um dado ordenamento re-
corra, para operar a propria integragao, a outros orde-
namentos positivos. Podemos distinguir:

Q%S-/ a) o reenvio a ordenamentos anteriores no tempo, por
A /____gg___gr@gl_g , 0 recurso de um ordenamento vigente a0 Direi-
d‘?xb to romano, sua matriz hist6rica. Alguém ja creu poder in-

terpretar a tio discutida férmula dos *‘principios gerais do

P Pireito”’ do C. C. de 1865 como significando *‘principios
ﬂ‘ﬁ‘gcrais do Direito romano”’;
: {}’50 b) o reenvio a ordenamentos vigentes con_tempoﬁ- -
Q\ neos, COmOo NO €aso em que um ordenamento estatal cita

normas de um outro ordenamento estatal ou do Direito
_canodnico (voltaremos mais particularmente a €55€S proble-
mas no ultimo capitulo, dedicado a relagao entr€ ordena-

mentos).

No que diz respeito a0 recurso a outras fontes diver-

sas da que é dominante, consideremos 0s NOSSOS ord.clg
mentos cuja fonte predominante € a Lei. A heteroif>"
gracao assume trés formas:

» i Studi W/
(7) G. Del Veccnio. **Sui principi generali del diritto (1920), in S

diritto, Milio, 1958, 1, pp. 205-71.
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2) 1€ curso a0 costume f:onsiderado como fonte sub-
e Lei. Tram—sfa qO assim chamado consuetudo prae-

sidi4 =% pode-se distinguir uma aplicacio ampla e uma
tor 18" estrita do costume praeter legem, ou, como tam.-
gplfcasc diz, de modo a indicar exatamente 2 sua funciao
D fonte subsididria, :'mfzgrad(.)m. A aplicagio ampla tem
ando o costume € relacionado com uma norma des-

snero: O costume tem vigéncia em todas as matérias
zcég reguladas pela Lei”. A aplicagao restrita ocorre quan-
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-

4o relagdo estd coqtida €m uma norma deste género: “O
costume tem vigéncia somente NOs Casos em que € expres-
sgmente citado Peli Lei”. O artigo 8¢9 das Disposigdes pre-
[iminares que€ diz: “'Nas materlas’ r?gulacl.as pelas leis e pe-
[0S regulamentos, oS costume:s sO t€m validade quando sao

or estes citados”™, pode ser interpretado, 20 mesmo tem-

o, como citacao em sentido amplo € como citagio em

sentido €strito.

eq_ub{nnbn vi- -
%_. 0 método mais importante de heterointegracao, en-
endida como recurso a outra fonte diferente da legislati-
va ¢ 0 recurso, em caso de lacuna da Lei, ao poder criati-
"o do juiz, quer dizer, a0 assim chamado Direito judicid-
io. Como € sabido, os sistemas juridicos anglo-saxoes re-
— correm 4 essa forma de integra¢ao mais amplamente que
os sistemas juridicos continentais, onde nao se reconhe-
ce, pelo menos oficialmente, O poder criativo do juiz, sal-
vo em casos expressamente indicados em que se atribui
20 juiz 0 poder de emitir juizos de eqiiidade. ApOs a bata-
Iha desencadeada pela escola do Direito livre em favor do
Direito judicidrio, o Codigo Civil suigo, no artigo 19, enun-
¢iava o principio de que, em caso de lacuna, seja da Lei,
s¢ja do costume, o juiz poderia decidir o caso como s¢ ele
Mesmo fosse o legislador. Foi demonstrado, por outro la-
00, que 0 juiz suico quase nunca recorre ao emprego de

Poder tip amplo, demonstrando claramente com isto O ape-
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go da nossa tradi¢ao
a desconfianga em r¢
rado como veiculo

juridica 2 auto-integragao ou, entio
lacio ao Direito judicidrio, conside.
de incerteza e de desordem.

rar COMO recurso a outra fon-

™ - A rigor pode-se conside
“te O recurso as o

" da Lei e do costume, aut
designar essa fonte de Direito podemos

te pinides dos juristas, a0s quais seria atfi:
buida, em circunstincias particulares, no €aso do siléncio
oridade de fonte de Direito. Para

‘usar a expressio

Direito cientifico, de Savigny. Nos ordenamentos italianos,

2$sim como nao é reconheci

juiz como fo
nio é atribuido 0 direito de cidadania a0

do o direito de cidadania ao
nte normativa, também, € com maior 1azao,

jurista, o qual ex-

prime opinides que tanto O legislador quanto 0 juiz podem
levar em consideragdo, mas nao emite nunca juizos obri-
gatérios nem parao legislador nem.parao juiz. Parailustrar
essa forma de integragao nos limitamos a formular a hip6-
tese de um ordenamento que contivesse uma norma des-

te gén

ero: “Em caso de lacuna da lei (e do costume), O juiz

deveri ater-se 2 Opiniao predominante na doutrina”’, ou,

ainda mais particularmente,
ou por aquele jurista’”. Essa hipotese, de
pletamente inventada. Recordemos a Le

... solugdo adotada por est€

resto, nao € com-

i das citagoes (426

D. C.), de Teodé6sio Il € vValentiniano 111, que fixava 0 V&

lor a se atribuir em julgamento a0
reconhecia, em primeiro lugar, p
as obras de Papiniano, Paulo, Ulpian

9. A analogia :

O método de auto-integragao apsia-se particular

te em dois procedimentos:

1) a analogia;
2) os principios gerais do direito.

s escritos dos juristas €
lena autoridade 2 todas
0, Modestino ¢ Gaio.

men-
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£ 0 método que nos interesg, majs dq

disposicaes

regulem casO:S‘ semelbc.mtes Ou matériggs anézo‘gg:;lg:zsc%g
permanece ainda duvidoso, devye ser decj

0 rincipios gerais do ordenamentq juridic
2 indicagdo dos dois proccdimentos, 0
principios gerais do Direito, o legislad
sume que em €aso de lacuna a regry
na Ambito mesmo das leis vigentes, q
rer a outros ordenamentos nem 3 fontes diversys da Lei.

Entende-se por “?nalogia” O procedimento pelo qual y/
seatribui a um C_HQO_Q&O:LCgulamcmaan,mc&deML
na que a um caso regulamentado semelhan;

"mos essa analogia quando falamos
va: 0 artigo 12 supracitado pode s
norma geral inclusiva do ordenamento italiano. A analo-
gia€ certamente 0 mais tipico e o mais importante dos pro-
cedimentos interpretativos de um determinado sistema nor-
mativo; € 0 procedimento mediante o qual se explica aas-

_$im chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a

—expandir-se além dos casos expressamente regulamenta-

-dos. Foi usada largamente em todos os tempos. Recorde-

MOos uma passagem do Digesto: ‘““Non possunt omnes ar-

ticulj singillatim aut legibus aut senatus consultis com-

Prehendi: sed cum in aliqua causa sententia.corum ma-

iesta est, is qui jurisdictioni pracest ad similia proce-

%reatque ta jus dicere debet” (10D. deleg. 1,3).NoDi-

f€ito intermédio, 5 analogia ou argumentum a simili era

“Onsiderady procedimento mais eficaz para executar a

8im chamag, extensio legis. _

faciocinio por analogia foi estudado pelos 16gicos.
fMos men¢3o a ele com o nome de paradigma (tra-

. Com
da analogia e o dog

OrI pretende oy pre-
deve ser €ncontrada
uer dizer, sem recor-

€r considerado como 2

l'lCOm
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duzido posteriormente para o latim por exemplum) nq Or-
ganon de AristOteles ( Primeiros analiticos, 11, 24).0 exen.
__plo aduzido por Aristteles € o seguinte: “A guerra dos f,.
_censes contra 0s tebanos € um mal; a guerra dos atenjep:
_ses contra 0s tebanos € semelhante 2 guerra dos focenses-
contra os tcbanos; a guerra dos atenienses contra os teby.
_nos € um mal”. A férmula do raciocinio por analogja po-
de ser expressa esquematicamente assim:

=Y '
’,’_}H W V6 Méep
32 BN ~f 4 \.\
g P‘/ “& . S8 € semelhante a M
— A -5-‘7"“‘-1._ ; _,-/'/
o %WM A \PIRTE Ser
, W Q‘(m\\\w\"#‘ (o ha

Essa formula¢io deve ser brevemente comentada. As-
sim como esti, ela se apresenta como um silogismo em que
a proposi¢ao menor exprime uma relagao de semelhanga
em vez de identidade (a férmula do silogismo é&: M é P; S__
é M; S é P). Na realidade ela esconde o vicio dito do qua-
_ternio terminorum, segundo o qual 0s termos sao aparen-
‘temente trés, como no silogismo, mas na realidade s20 qua-
tro. Tomemos um exemplo: .

T g

P

Os homens $sa0 mortais;

Os cavalos sio semelhantes aos homens;

Os cavalos sio mortais.

A conclusio s6 é licita se os cavalos forem semelhan-

tes 20s homens em uma qualidade que seja a razao SLLE
~_ciente para que os homens sejam mortais. Diz-se qQUE 25—

ma-
_____melhan¢a nio deve ser. uma semelhanga-qualguer, mast

itamos nte entre ho-
mitamos que essa semelhanga relevante
i : rtalidade doS

mens e cavalos com o fim de deduzir 2 moO

e e rericam ] categoria oS ST
“cavalos ¢ a de que ambos pertengam a_f_;gt@g,oqa'g o
@ vivos. Resulta entdo que 0s termos do raciocinio Ja NE====
kﬁf’ - =
‘
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e JOTUT € SEF VIVO). PAra (Ifar 4 conclusio "0y cayalie
| ;ﬁb.“-mrmis dos tres termos, o raciocinio deveria ser for-
ﬁmlndo assim:

s, cavalo, mortal), mas qu:

Os seres vivos S0 mortais;
Os cavalos $30 seres vivos;
Os cavalos sa0 mortais.

Aqui OS termos s¢ tornaram trés, porém, como se vé
claramente, ndo se trata mais de um raciocinjo por analo-
gia, mas de um silogismo comum,

O mesmo vale no raciocinio por analogia usado pe-

los juristas. Para que se possa tirar a conclusio, quer di-

e ——

zer, para fazer a atribui¢ao a0 caso nio-regulamentado das

mesmas_consequéncias juridicas at.r_ibu__idas'a‘(vj' Ccaso fegu- |
Jamentado semelhante, € preciso que entre 0s dois casos’
exista ndo uma semelhanca qualquer, mas uma semelbarica-

e o ————T— -
——

relevante, € preciso ascender dos dois casos a uma quali-

_dade comum a ambos, que seja a0 mesmo tempo a razio

_ suficiente pela qual a0 caso regulamentado foram atribui-
—das aquelas e nao outras conseqiiéncias. Uma lei de um Es-
tado americano atribui uma pena de detengio a quem exer-
ce 0 comeércio de livros obscenos. Trata-se de saber se igual
pena pode estender-se, de um lado, aos livros policiais, de
outro, aos discos reproduzindo can¢des obscenas. E pro-
vivel que o intérprete aceite a segunda extensio e recuse
4 primeira. No primeiro caso, de fato, existe uma bem vi-
sivel semelhanga entre livros obscenos e livros policiais,
mas trata-se de semelhanga nao relevante, porque o que
tlém €m comum, quer dizer, o serem compostos de papel
lmprf:sso, nao foi a razao suficiente para a pena de de-
;e&i(; estabelecida pela lei aos distribuidores de livros
e Hgs. No segundo caso, no entanto, a semelhanca
ros obscenos e discos reproduzindo cangoes
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! £ obscenas é relevante (mesmo se menos v
* tal género de discos tem em comum co
' cenos exatamente aquela qualidade q
"= proibigdo. Por razio suficiente de um
_ aquela que tradicionalmente se cham
tao diremos que, para que o raciocinij
licito no Direito, é necessario que os
lamentado e 0 nio-regulamentado ¢
a ratio legis. De resto é o que foj tr
férmula: ““Onde houver o mesmo
» a mesma disposi¢io de direito’ (
‘ eadem iuris dispositio).
Admitamos que um intérprete se
bi¢ao de pacto comissério (artigo 2.7
a venda com escopo de garantia,
Em qual dire¢o ele desenvolver sua indagagio? Ele
buscari a razio pela qual o legislador colocou a proibigio
| _Prevista no artigo 2.744 e estendera ou nio a proibigio se-
|__gundo considere vilida ou nio a mesma razio para a proi-
E'_b_'gg_g da venda com escopo_de garantia,
Costuma-se distinguir a analogia propriamente dita,
] conhecida também pelo nome de analogia legis, seja da
: analogia juris, seja da interpretacdo extensiva. E curioso
o fato de que a analogia iuris, nio obstante a identidade
do nome, nio tem nada a ver com um raciocinio por ana-
logia, enquanto a interpretagio extensiva, nio obstantc?
diversidade do nome, é um caso de aplicagao do racioct-
nio por analogia. Por\analogia iuris entende-se o proce-
dimento através do quial se tirauma nova regra paraum &
S0 imprevisto ndo mais da regra que se refere a um caso
singular, como acontece na analogia legis, mas de todo

i

3
isivel), por

I 0s livrgg Obs.
ue foj 3 Tazao gy
a lei CNtendem g
2 ratio legis gy
O POranalogi, Seja
dois Casos, o regu.
enham em COmupm
ansmitido com €sta
motivo, hj também
Ubi eadem ratio, ib;

xR

Pergunte se a pro;.
44 C. C) se estende

!

|
i

. = e s Samat e bt = - _0
O sistema ou de uma parte dele; esse procedimento I_:_) =
< hada diferente daquele que se emprega no recurso 40S

= . - e m————
_PIincipios gerais do Direito, Quanto 3 interpretagio Xter

———— O~ 2 . ontestada, |
>4, € Opiniao comum, mesmo que s vezes Comes( w’“‘sé
W ¢

" al'wl’ .
- J( , Ylev) /L = |
.MM e i -
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\L ‘.I'n_il ,
b " csta,gt_fj?'_i‘lgo de diferente dg analo

S

{- 2 g ia propri
ot : ==220B1a propriamente
N ’qita- A importdncia juridica da disgip P amente

¢d0 estj :
‘ , - 'Considcrﬂ-se, comumente, que_qggm@jzr:lél?:a
o Womf), por exemplo, segundo ¢ gryj 014 das_
i “DisposicOes preliminares do C. C., nas leis penais ¢ nas leis
', “excepcionais, 3 interpretacio extens; qa_é_[icita:ﬂ-(‘jﬁiﬂééﬁb-o_cié_' "
'y, “observar, referindo-nos a quanto dissémos repetidamente
44 aproposito das lacunas, que, onde nao ¢ admitida 3 ex.
'4:,%-‘-:’? ~ensdo analogica, funciona imediatame

Wl . nte, em caso de si-
&’ﬁr._.'i lentium legts, a norma geral exclusiva. Nig h4 uma zona
il e ——— e

i

Mdia entre 0 Caso singuIa_rﬁexpr.cssarncnte_rcgulamcn~
tado € 05 €asos ndo-regulamentados. -
L Mas qual € a diferenca entre analogia propriamente
dita € interpretagao extensiva? Foram €laborados vArics cri-
térios para justificar a disting3o. Creio que o tnico crité- -
ol rio aceitdvel seja aquele que busca colher 2 diferenc¢a com ¢
:\, _tespeito a0s diversos efeitos, Tespectivamente; daexter ¢ -
«EU s30 analOgica e da interpretagdo extensiva: o efeito da pri- &
z)  meira € a criagao de uma nova norma juridica; o efeito da &
segunda € a extensdo de uma norma para casos nio- 3, -
_previstos por esta. Vejamos dois exemplos. Hi quem per-
gunte se o artigo 1.577 do C. C., que diz respeito s obri-
gagoes do locatdrio no tocante a reparos da casa alugada,
pode estender-se, com relagio a obrigagdes da mesma na-
tureza, 20 comodatirio: se for dada resposta afirmativa, fi-
Ca criada uma nova regra disciplinadora do comodato, que
antes nio existia. Se se perguntar, a0 invés, se 0 artigo 1.754
do C. C., que define como mediador ‘‘aquele que coloca
€M contato duas ou mais partes para a conclusio de um
negocio” se estende também aquele que “induz 2 conclu-
530 do neg6cio depois que as partes iniciaram os contatos
POt si ou por meio de outro mediador”, caso s¢ respor}da
Afirmativamente, nio se criou uma regra nova, mas sim-
Plesmente se alargou o alcance da regra dada. O primeiro
¥’ lkef-mplo € de analogia, o segundo de ip%gritgﬂo exten-
I & it -owalbpier: novn 200 10 - (% ﬂm“
In ot € Lo

Pove . /'J &‘“g" 0”') ‘

7 %;,,{:,4_(_“3,,_,%%%_, P
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W0~
. Ssiva. _Com esta, nos limitamos a redefinicio de um termo
¢ . mas a norma aplicada € sempre.a.mesma_Com agye;,~
< _ passa-se de uma normaa outra. Enquanto € corretq ;.
_zerquecoma interpretacao extensiva se amplioy . «COL
- ceito de mediador, nlo seria entretanto. correto dizey
o, -no.caso do.artigo 1.577 do C.. C_._,_._qu_emcmn_..-a_an_al_ogi;-,m
- __se ampliou o conceito de locagio. Aqui se acrescenty
.4 uma norma especifica uma outra norma especifica
___desembocando num _género.comum. No QQEI_Q_?&SS:
-Acrescentou-se uma nova espécie a0 género, previsto
-pela Lei. Esquematicamente os dois casos podem ser

expressos deste modo:

1) Analogia

a’ (caso regulamentado)
A (a ratio comum de ambos)

a’’ (caso nao-regulamentado)
a”’ € semelhante a 2’ mediante A
onde (A)a’ e (A)a”

2) Interpretagdo extensiva

A2’ (caso regulamentado)
a’’ (caso niao-regumentado)
a’ é semelhante a 2’

onde A3’ 1"’

10. Os principios gerais do Direito

O outro procedimento de auto-integracao é a recor-
réncia aos principios gerais do Direito, tradicionalmen}g
conhecidos pelo nome de analogia iuris. A ?pr@sszc
“principios gerais do Direito” foi usada pelo Iegxslado:O ;
1865; mas pelos equivocos que podia suscitar, qUﬂI;l -
se se deveria entender por ‘‘Direito” 0 Direito natuf

Scanned by CamScanner



A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO 157

. ositivo, 0 projeto do novo c6digo havia adota-
mula ““principios gerais do Direito vigente’’, mo-
doa for , dltima redagdo para a atual férmula: “‘princi-
(:lil‘iczldﬂa‘;'S do ordenamento juridico do Estado”.
pios g;; mudanga foi explicada no Relatério do Ministro
ravés das scguint.cs .pala\.rras: Em lugar da férmula ‘prin-
cipios BEraiS do Direito vigente,, que poFierla parecer €x-
mente limitativa para o intérprete, julguei preferivel
trem? incipios gerais do ordenamento juridico do Esta-
g d.c I\ﬁesta,.o termo ‘ordenamento’ torna-se compreensi-
Sg ém seu amplo signiﬁcad.(), para além’ das normas e dos
institutos, € para além, 'al_ndaz dai .orlcntagii? pol.ftico-
Jegislativa estatal e da tradigdo cientifica da Nagao (Direito
romano, Direito comum, etc.). Esse ordenamento, adota-
do ou sancionado pelo Estado, seja ele privado ou publi-
co, dard ao intérprete todos 0s elementos necessirios pa-
raa pesquisa da norma reguladora”. Citamos integralmente
este trecho do Relatério porque as ultimas linhas sao uma
expressdo bastante caracteristica do dogma da completu-
de e, de outra parte, a alusao 2 “‘tradi¢ao cientifica da Na-
¢io” pode levar 2 idéia de uma evasao, talvez inconscien-
te, para a heterointegra¢ao.

Que a recorréncia a0s principios gerais, mesmo na no-
va formulagio, representa um procedimento de heteroin-
tegracio foi sustentado pelo maior estudioso italiano do
problema da interpretagao, Betti, com argumentos que, en-
retanto, nio me convenceram. Betti coloca a recorréncia
405 principios gerais do Direito entre os métodos de hete-
fointegragao, ao lado dos juizos de equliidade, com este ar-
sumento: “Um dos instrumentos (de heterointegragao) €
constituido pelos principios gerais do Direito se e enquanto

Puder ser a eles reconhecida uma forca de expansao, nao
:;g?meflte I6gica, mas axiolégica, de tal modo que pos-
Iralém das solugdes legislativas determinadas por suas

Valol- - . . .
4¢0es e, portanto. transcendam o mero Direito posi-
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tivo”." Em outro lugar: “E que, assim
singulares refletem apenas em parte
rais (...) assim também os principios
critérios de valoragio imanentes a or
caracterizados por um excesso de co
gico (ou axioldgico, se se quiser diz
fronto com as normas singulares, ta
das no seu sistema” * A dificuldade dessa tege de Ber.
ti deriva do fato de que € sustentada com duas afjrm,.
¢O€s contrastantes: de um lado, os Principios gerajs do
Direito sio considerados imanentes 3 ordem juridjc,
€, de outro, excedentes. Se fossem realmente “exceden.
tes”’, recorrer 3 eles, em lugar de integrar o sisterna, ter-
minaria por viri-lo de cabega para baixo.
Os principios gerais

$a0 4penas, a mey Ver, nor-
mas fundamentais oy gen

eralissimas do sistema, as nor-
mas mais gerais. A palavra Principios leva g €ngano,
tanto que € velha questao entre os j

(8) E.Betti. Interpretazione delig legge e degli atti giuridici, Milao, 1949,
p. 52.

_(9) Op. cit., p. 211.

" . . : c-
(10) V. Crisafulli. “Per la determinazione del concetto dei princip! 8
nerali del diritto”, Ry, In

0-65.
. Fil. Dir., XXI (1941), pp. 41-64, 157-82, 23
Do mesmo ay;

i e e se MilEO;
orcf. La Costituzione e le sye disposizioni di principio,
1952, sobretudo PP. 38-42.
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ho semPpre animais, ¢ nao flores ou estrelas. Em se-
ndo lugar, 2 fungao para qual sio extraidos e empre-
dos € 2 mesma cumprida por todas as normas, isto
?2 fungdo de regular um caso. E com que finalidade
o extraidos €m €aso de lacuna? Para regular um com-
ctamento nio-regulamentado: mas entio servem ao
mesmO escopO 4 qUE SErveém as normas expressas. E

-~

or que Nao deveriam ser normas?
O que ndo me levaria a concordar com Crisafulli
¢ 2 tese, por ele stls.tentada.. dchque O artigo 12 se refe-
re tanto 20S principios gerais NA0-CxXpressos quanto aos
expressos. Crisafulli divide os principios gerais em ex-
pressos € NA0-EXPressos; OS EXPressos dividem-se, por
sua vez, em expressos ja aplicados e em expressos ain-
da nao-aplicados. Muitas normas, tanto dos codigos co-
mo da Constitui¢ao, sa0 normas generalissimas, e por-
ranto, sao verdadeiros e auténticos principios gerais ex-
pressos; colocaria nesta categoria normas como o arti-
go 2.043 do C. C., que formula um dos principios fun-
damentais pelo qual se rege a convivéncia social, ex-
pressa pela conhecida maxima da justica: neminem lae-
dere; 0 artigo 2.041 do C. C. relativo ao enriquecimento
ilicito; o artigo 1.176 do C. C. relativo ao cumprimen-
to das obrigagdes. Muitas normas da Constituigao sao
principios gerais do Direito; mas, diferentemente das
normas do C6digo Civil, algumas delas esperam ainda
ser aplicadas: sdo principios gerais expressos nao-apli-
cados.

Ao lado dos principios gerais expressos hd 0s nao-
€xpressos, ou seja, aqueles que se podem tirar por abs-
racio de normas especificas ou pelo menos nao mui-
10 gerais: sio principios, ou normas generalissimas, for-
Muladas pelo intérprete, que busca colher, comparan-

O normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que

C F .
“Mumente se chama o espirito do sistema.
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Entendemos que 0s principios gerais de que fy),

o artigo 12 s3o somente 0s na0-€xXpressos. O artigo 17
diz respeito as lacunas € a0s meios para complet-las.
quando os principios gerais sa0 €Xpressos, cxatamen:
te pelo fato de que s3o normas como as demais, nio
se pode falar de lacuna. A primeira condi¢ao para que se
possa falar de lacuna € a de que 0O caso nao esteja regu-
lado: o caso nio estd regulado quando nao existe ne-
nhuma norma expressa, nem especifica, nem geral, nem
generalissima, que diga respeito a ele, quer dizer, quan-
do, além da falta de uma norma especifica que lhe diga
respeito, também o principio geral, dentro do qual po-
deria entrar, nio é expresso. Se o principio geral € ex-
presso, nio haveria diferenga entre julgar 0 caso com

base nele ou com base numa norma especifica. E ver-

dade que o legislador nio diz “por falta de uma dispo-
sicio expressa’’, mas sim “'por falta de uma disposi¢ao
precisa”’. Mas um principio geral expresso € uma dis-
posi¢io precisa. O artigo 12 autoriza 0 intérprete a bus-

car os principios gerais nd0-expressos; no que diz res-

peito aos principios gerais expressos, seria bem curio-

so que houvesse uma norma quc autorizasse sua apli-

Cagao.
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