TEORIA DO
ORDENAMENTO
JUuriDpICO

NORBERTO BOBBIO

TRADUGAO DE: ARI MARCELO SOLON
Professor de Filosofia e Teoria Geral do Direito

da Faculdade de Direito da USP

PREFACIO DE: CELSO LAFER
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP. Membro da

Academia Brasileira de Letras e da Academia Brasileira de Ciéncias

APRESENTAGAO DE: TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP

m&ﬁy



TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

NoORBERTO BOBBIO

TRADUGAO DE ARIMaRcELO SoLow
PREFACIO DE CELSO LAFER
APRESENTACAO DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

©desta edigio: Edipro Edigoes Profissionais Lida. - CINPJ o9 47.640.982/0001-40

12 Edicio 2011

Edivores: Jair Lot Vieira e Maira Lot Vieira Micales
Produgo editorial: Murilo Oliveira de Castro Coelho
Revisio: Carolina Bravalhieri da Silva

Arce: Karina Tendrio e Simone Melz

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicagio (CIP)
(Cimara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Bobbio, Norberto

Teoria do ordenamento juridico / Norberto Bobbio : tradugio de Ari
Marcelo Solon, preficio de Celso Lafer, apresencagio de Tercio Sampaio Feeraz
Janior. $io Paulo: EDIPRO, 2011,

Tieulo original: Teoria della norma giuridica.
ISBN 978-85-7283-751-4

1. Ordem juridica I Tirulo. IL Série. 1. Ordem juridica
L Ticule. II. Série.

11-01403 CDI>-340.11

Indices para catilogo siscemdrico:

1. Ordenamento juridica 340.11

m&ﬁy

edigdes profissionais lrda.
Sao Paulo: Fone (11} 3107-4788 - Fax (11) 3107-0061
Bauru: Tone (14} 3234-4121 — Fax (14) 3214-4122
www.edipro.com.br

"0 livro ¢ a porta que se abre para a realizacio do homem.”

Jair Lot Vieira




114 TEeoRIs DO ORDENAMENTO JURIDICO

sao ambas validas, no sentido de que, apesar de seu conflito, ambas con-
tinuam a existir no sistema, € nio h remédio para sua eliminagio {além,
¢ claro, da ab-rogagio legislativa).

A coeréneia nio é condicio de validade, mas é sempre condigio para
a justiga do ordenamento. E evidente que quando duas normas contra-
ditdrias sao ambas vilidas, e pode haver indiferentemente a aplicagio de
uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sio chamados a
aplicé-las, sao violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram
ou tendem a inspirar-sc os ordenamentos juridicos: a exigéncia dacerreza
(que corresponde ao valor da paz ou da ordem) e a exigéncia da justica (que
corresponde ao valor da igualdade). Onde existem duas normas antinmi-
cas, ambas vilidas, e portanto ambas aplicaveis, 0 ordenamento juridico
nio consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por
parce do cidadio, de prever com exatiddo as consequéncias juridicas da
propria conduta, nem a justica, entendida como o igual tratamento das
pessoas que pertencem & mesma categoria. Hium episodio em [ promessi
sposi (Os noivos) que ilustra muito bem as razdes morais pelas quais ébom
que nio haja antinomias no direito. E o episédio do homicidio praticado
por frei Cristovio (também chamado Ludovico). A rixa, seguida por um
duplo homicidio, nasceu porque “os dois (Ludovico e seu adversario) ca-
minhavam rente ao muro, mas Ludovico (notem bem} esbarrava nele com
o lado direiro, ¢ isso, segundo um costume, dava-lhe o direito (até onde se
vai enfiar o direito!) de nio ter de se afastar do dito muro para dar passa-
gem a quem quer que fosse, coisa da qual se fazia, entdo, muita questao. O
outro pretendia, 2o contrrio, que tal direito coubesse a i proprio, como
nobre que era, e que Ludovico tivesse que andar pelo meio, ¢ isso por causa
de outro costume. Porque nisso, como acontece em muitos outros nego-
cios, estavam em vigor dois costumes contririos, sem que fosse decidido
qual dos dois cra o certo, o que dava oportunidade de fazer uma guerra

cada vez que um cabeca-dura encontrasse outro da mesma témpera.”"’

17.  Ipremessispess, Turim, Einandi, cap. 1V, p. 58.0 episédio ¢ citado por C. Balossini. Consuctudini,
wsi, pratuche, regole del costume, 1958.

CAPITULO 4

A COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO

1. O problema das lacunas

Nos dois capitulos anteriores, examinamos duas caracteristicas do
ordenamento juridico: a unidade ¢ a coeréncia. Resta-nos considerar uma
terceira caracteristica, a qual lhe ¢ comumente arribuida: 2 completude.
Por “complerude” se entende a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Posto que a au-
séncia de uma norma se chama, com frequéncia, de “lacuna® (em um
dos sentidos do termo “lacuna”), “complerude” significa “auséncia de
lacunas”, Em outras palavras, um ordenamento ¢ completo quando o
juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se
lhe apresente, ou methor, nio hd caso que ndo possa ser regulado com
uma norma extrafda do sistema. Caso queiramos dar uma definigio

mais técnica de completude, poderemos dizer que um ordenamento é
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completo quando nunca se verifica uma situagio na qual nio se possa
demonstrar a pertinéncia zem de uma determinada norma nem de sua
norma contraditéria. Se quisermos especificar, a incompletude consiste
no fato de que o sistema nao compreende nem a norma que proibe um
determinado comportamento nem a norma que o permire. De faro, se
s¢ pode demonstrar que nem a proibigio nem a permissao de um deter-
minado comportamento podem ser deduzidas do sistema, tal como é
posto, é preciso dizer que o sistema ¢ incompleto, que o ordenamento
juridico tern uma lacuna.

A partir dessa definigio mais técnicade completude, compreende-
se melhor qual é o nexo entre o problemada completude ¢ 0 da coerén-
cia, examinado no capitulo precedente. Podemos, efetivamente, definir
a coeréncia como aquela propriedade pela qual nunca ocorre o caso em
que se possa demonstrar a pertinéncia ao sistema ¢ de uma determinada
norma € da norma contraditéria. Como vimos, encontramo-nos diante
de uma antinomia quando nos damos conra de que ao sistema perten-
cem, a0 mesmo [CMPo, [aNfo a norma que proibe um determinado
comportamento quanto aquela que o permie. Portanto, 0 nexo entre
coeréncia e completude reside no seguinte: a coeréncia significa exclu-
sio de toda situagio em que perrengam ao sistema ambas as normas
gue se contradizem; a completude significaa exclusio de todas as situ-
aghes nas quais ndo pertengam ao sistema nenhuma das duas normas
que se contradizem. Chamaremos de “incocrente” um sistema no qual
existem tanto a norma que proibe um determinado comportamenco
quanto aquela que o permite; “incompleto”, um sistema no mcm_ nio
existem nem a norma que proibe um determinado comportamento
netm aquela que o permite.

O nexo entre os dois problemas foi quase scmpre negligenciado.
Contudo, nio faltam, na melhor literatura juridica, alusoes 4 neces-
sidade de seu estudo comum. Por exemplo, no Sisterna de Savigny se
1 esta passagem, que me parcce muito significativa: “[...} o conjunto

das fontes do direito [...] forma um todo, que é destinado 4 solucio de
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todas as guestdes gue se apresentam no campo do direito. Para respon-
der a essa finalidade, deve apresentar estas duas caracteristicas: unida-
de e completude [...}. O procedimento ordinirio consiste em exctrair do
conjunto das fonces um sistema de direito [...}. Falta a unidade, e entio
trata-se de remover uma contradigio; falta a completude, ¢ entio trara-se
de colmatar uma /zcuna. Porém, na realidade, essas duas coisas podem
reduzir-se a um Gnico conceito fundamental. De fato, o que procuramos
estabelecer é sempre a unidade: a unidade negativa com a eliminagio das
contradi¢des; a unidade positiva com o preenchimento das lacunas.™®
Carnelutti, na sua Teoria generale del diritto, trata dos dois problemas
conjuntamente, ¢ fala de incomplerude por exuberdncia no caso das
antinomias, e de incompletude por deficiéncia no caso das lacunas, de
onde decorrem os dois remédios opostos da purgagdo [purificagio] do
sistema para eliminar as normas exuberantes, ou seja, as antinomias, e
da integragdo para eliminar a deficiéncia de normas, ou seja, as lacunas.”
Carnelutti bem observa que o caso de antinomia ¢ aquele em que exis-
tem mais normas do que deveriam existir, mmznha que expressamos com
as duas conjuncdes e..., em que a tarefa do intérprete é a de suprimir
aquilo que estd em excesso; o caso de lacuna, ao contrario, ¢ aquele em
que existem menos normas do que deveriam existir, o n_;m_ CXPressamos
com as duas conjungdes #em...nem, em que a tarefa do intérprete ¢, a0
contririo, acrescentar N@E_o que falea.

Assim como, em relacio ao cariter da coeréncia, o problema do tedri-
co geral do direito ¢ saber se ¢ em que medida urm ordenamento juridico ¢
coerente, da mesma forma, quanto ao cardrer da completude, nosso pro-
blema & saber se ¢ em que medida um ordenamento juridico ¢ complero.
No que se refere & coeréncia, nossa resposta foi que a coeréncia era uma
exigéneia, mas niao uma necessidade, no sentido de que a exclusio total
das antinomias ndo ¢ uma condicio necessdria para a existéncia de um

ordenamento juridico: um ordenamento juridico pode tolerar normas in-

18. F.C. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, tad. it, vol. |, secio 42, p, 267,
19, F Carnclutti, Teoria generale del divitto, 2ed., 1946, p. 76.
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compativeis no selt interior, sem se extinguir. Frence ao problema da com-
pletude, s¢ considerarmos um certo tipo de ordenamento juridico, como o
nosso, caracterizado pelo principio de que o juiz deve julgar cada caso me-
diante uma norma pertencente ao sistema, a complerude € algo mais que
uma exigéncia, ¢ uma necessidade, isto ¢, ¢ uma condicio necessdria para
o funcionamento do sistema. A norma que estabelece o dever do juiz de
julgar rodos os casos com base em uma norma pertencente ao sistema nao
poderia ser executada se o sistema néo fosse pressuposto como completo,
ou seja, como detentor de uma regra para todo caso. Por conscguinte, a
completude ¢ uma condigio sem a qual o sistema, em seu conjunto, no
poderia funcionar. O protétipo dos ordenamentos fundados, como foi
dito, no dogma da completude, é o Cédigo Civil francés, cujo art. 4° diz:
“O juiz que s¢ recusar a julgar, a pretexto do siléncio, da obscuridade ou
da insuficiéncia da lei, poderd ser processado como culpado por denegagcio
da justica.” No nosso direito, esse principio foi estabelecido no art. 113
do Cédigo de Processo Civil italiano, que diz: “Ao se pronunciar sobre a
causa, o juiz deve seguir as normas do direito, salvo se a lei Lhe atribuir o

poder de decidir segundo a equidade.”

Em conclusio, a completude ¢ uma condigio necessaria para aqueles
ordenamentos em que valem estas duas regras:

1) ojuiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que se apresentam

a0 seu exame;

2) ¢obrigado ajulgd-las com base em uma norma pertencente 2o sistema.

Entende-se que, se uma das duas regras perder efeito, a completude
deixa de ser considerada um requisito do ordenamento. Podemos imagi-
nar dois tipos de ordenamentos incompleros, segundo falte a primeira ou
a segunda das duas regras. Num ordenamento em que faleasse a primeira
regra, o juiz nio seria obrigado a julgar todas as controvérsias que s lhe
apresentassem: poderia pura e simplesmente rejeitar 0 caso como juridi-
camente irrelevante, com um juizo de non liguet. Para alguns, o ordena-
mento internacional é um ordenamento desse tipo: o juiz internacional

teria a faculdade, em alguns casos, de nao punir nem dar razdo a nenhum

A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURipico 119

dos litigantes, ¢ esse juizo seria diferente (mas ¢ discutivel que o seja) do
julgamento do juiz que daria razio a um, condenando o outro ou vice-
versa. Em um ordenamento em que faltasse a segunda regra, o juiz seria,
sim, obrigado a julgar todos os casos, mas nio seria obrigado a julgé-los
com base em uma norma do sistema. E o caso do ordenamento que au-
toriza o juiz a julgar, na falta de um dispositivo de lei ou da lei dedutivel,
segundo a equidade. Podem ser considerados ordenamentos desse tipo o
ordenamento inglés e, embora em menor medida, o sufco, que autoriza o
juiz a resolver a controvérsia, na falta de uma lei ou de um costume, como
se ele mesmo fosse legislador. Em um ordenamento em que o juiz esteja
autorizado a julgar segundo a equidade, subentende-se que o fato de que
o ordenamento seja preventivamente completo nao possui nenhuma im-

portincia, vez que pode ser completado a todo momento.

2. O dogma da completude

O dogma da completude, ou seja, o principio de que o ordenamento
juridico seja completo para fornecer ao juiz, em todos os casos, uma solu-
¢30 sem que recorra i equidade, foi dominante, e em partc o é até hoje, na
teoria juridica continental, de origem romanistica. Alguns o consideram
como um dos aspectos salientes do positivismo juridico.

Retrocedendo no tempo, esse dogma da complerude nasceu prova-
velmente na tradicio romanistica medieval, quando o direito romano
passa, pouco a pauco, a ser considerado o direito por exceléncia, enun-
ciado em definitivo no Corpus iuris, a0 qual nada hé a acrescentar nem
a tolher, pois contém as regras com que o bom intérprete ¢ capaz de
resolver todos os problemas juridicos que ji lhe foram apresentados ¢
que irdo se Lhe apresentar. A completa ¢ sutil técnica hermenéutica que
se desenvolve entre os jurisctas comentadores do direito romano, ¢ de-

pois entre os tratadistas, € especialmente uma técnica para a ilustragio

e
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¢ para o desenvolvimento interno do direito romano, partindo-se do
pressuposto de que este constitui um sistema potencialmente completo,
uma espécie de mina inexaurivel da sabedoria juridica, que o intérprete
deve se limitar a escavar para encontrar o veio escondido. Se nos fosse
concedido resumir com uma frase o cariter da ciéncia juridica (Giuris-
prudenza) que se desenvolveu sob o Império ¢ 2 sombra do direito roma-
no, dirfamos que ela desenvolveu o método da extensio em detrimento
daquele da equidade, inspirando-se no principio da autoridade em vez
de naquele da natureza das coisas.

Nos tempos modernos, o dogmada completude tornou-se parte inte-
grante da concepgio estatal do direito, ou sja, daquela concepgio que faz
da produgio juridica um monopélio do Estado. A medida que o Estado
moderno crescia em poténcia, iam se acabando todas as fontes do direito
que nao fossem a lei, ou melhor, o comando do soberano. A onipoténcia
do Estado se reverteu para o direito de origem estaral, e nio foi reconhe-
cido outro direito que nio aquele que era emanagio direta ou indireta do
soberano. Onipotente como o Estado de que era a emanacio, o direito
estatal deveria regular todos os casos possiveis: se tivesse lacunas, o que 0
juiz deveria fazer a ndo ser recorrer a fontes juridicas extraestatais, como
o costume, a natureza das coisas, a equidade? Admitir que o ordenamento
juridico estatal nio era completo significava introduzir um direito con-
corrente, romper o monopélio da produgio juridica estatal. E é por isso
que a afirmagio do dogma da completude caminha passo a passo com a
monopolizagio do direito por parte do Estado. Para manter o préprio
monopdlio, o direito do Estado deve servir a todos os usos. Uma expresso
macroscépica desse desejo de completude foram as grandes codificaces;
e, observe-se, € justamente no interior de uma dessas grandes codificacbes
que foi pronunciado o veredicto de que o juiz deve julgar permanecendo
sempre dentro do sistema j& dado. A miragem da codificagio ¢ a comple-
tude: uma regra para todo caso. O cédigo é parao juiz um prontusrio, que

lhe deve servir infalivelmente e do qual nio pode se afastar.
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A cada grande codificagao (da francesa de 1804 2 germanica de
1900), desenvolveu-se entre os juristas € os juizes a tendéncia a se ater
escrupulosamente aos cddigos, naquela atitude dos juristas franceses em
relagio aos c6digos napolednicos, mas que se poderia estender a toda
nagao com direito codificado, que foi chamada de ferichismo da lei. Na
Franga, a escola juridica, que se foi impondo ap0s a codificacio, ¢ fre-
quentemente designada com o nome de escolz da exegese, e se contrapée 3
escola cientifica, que veio depois. O cardter peculiar da escola da exegese ¢
aadmiragio incondicional pela obra realizada pelo legislador através da
codificacdo, uma confianga cega na suficiéncia das leis, a crenca definiti-
vadequeo codigo, uma vez emanado, baste completamente a si mesmo;
ou seja, ndo tenha lacunas, em uma palavra, o dogma da complerude
juridica. Uma escola da exegese ndo existiu sé na Franga, mas também
nalrilia e na Alemanha, entre outros. E existe até hoje, ainda que, como
veremos, o problema das lacunas ja tenha sido formulado criticamence.
Diria que a escola da exegese e a codificacio sio fendmenos estreitamente
conexos ¢ dificilmente separdveis um do outro.

Quando, como veremos no préximo item, comecou a reagdo ao feti-
chismo legislativo, ¢, 20 mesmo tempo, a0 dogma da completude, um dos
maiores representantes dessa reagio, o jurista alemio Eugen Ehrlich, num
livro dedicado ao estudo e 2 critica da mentalidade do jurista tradicional,
A légica dos juristas (Die juristische Logik, Tiibingen, 1925), afirmou que
o raciocinio do jurista tradicional, ancorado no dogma da completude,
era fundado sobre estes teés pressupostos:

1) a premissa maior de todo raciocinio juridico deve ser uma nor-

ma jurfdica;

2) essa norma deve ser sempre uma lei do Estado;

3) todas essas normas devem formar, no seu conjunto, uma unidade,

Ehrlich, ao atingir a mentalidade cradicional do jurista, queria atingir
aquela atitude de conformismo estacal, que havia precisamente gerado e

enraizado na jurisprudéncia o dogma da completude,
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3. A critica 2 completude

O liveo de Ehrlich, citado, ¢ uma das expressdes mais significacivas
daquela revolta contra 0 monopdlio estatal do direito, que se desen-
volveu, quase a0 mesmo tempo, na Franca e na Alemanha no final do
século passado, e que, embora chamada de diversos nomes, é conheci-
da, sobretudo, com o nome de escela do direito livre. O principal alvo
dessa tendéncia ¢ o dogma da completude do ordenamento juridico.
Se se quer atingir o ferichismo legislativo dos juristas, € necessirio, an-
tes de tudo, desfazer a crenga de que o direito estatal seja completo. A
batalha da escola do direito livre contra as vérias escolas da excgese ¢
uma batalha pelas lacunas. Consideravam os comentadores do direito
constituido que o direito nio tinha lacunas, e que a tarefa do intérprete
era unicamente a de tornar explicito o que ji estava implicito na mente
do legislador? Pois bem, os defensores da nova escola afirmam que o
direito constitu{do estd repleto de lacunas, e para preenché-las é preciso
confiar principalmente no poder criativo do juiz, ou seja, daquele que é
chamado a resolver os infinitos casos que as relagdes sociais geram, para
além e fora de toda regra pré-constituida.

As razdes pelas quais, no fim do século passado, esse movimento
contra a estatizagio juridica e o dogma da completude surge e se desen-
volve sdo varias. Contudo, parcce-me que as principais sejam cstas duas.
Em primeiro lugar, 3 medida que a codificacio envelhecia (e isso vale,
sobretudo, para a Franca), descobriam-se insuficiéncias. O que em um
primeiro momento ¢ objeto de admiragio incondicionada, torna-se, pou-
co a pouco, objeto de anilise critica, sempre mais exigente, ¢ a confianga
na onisciéncia do legislador diminui ou deixa de existir. Na hiscoria do
direito na Irdlia, basta confrontar o comportamento da geragao mais
proxima aos primeiros n&&mom, mmﬁn_m entre 1870 ¢ 1890, e o comporra-
mento da geracdo seguinte. Falou-se, muitas vezes, da passagem de uma
jurisprudéncia exegética para uma jurisprudéncia cientifica para indicar,

entre outras coisas, o desenvolvimento de uma criica livre em refagio
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aos cédigos, que preparou sua reforma. Ainda hoje, quem comparar o
comportamento do jurista atual com aquele dos primeiros anos apds a
emanagio dos novos cédigos nio tardard em notar um maior despren-
dimento e um respeito menos passivo.

Em segundo lugar, paralelamente ao processo natural de envelhe-
cimento de um c6digo, ¢ preciso considerar que na segunda mertade do
século passado ocorren, por obra da chamada Revolugao Industrial, uma
profunda e ripida transformagio da sociedade, que fez com que as pri-
meiras codificacbes — que refletiam uma sociedade ainda principalmente
agricola e pouco industrializada — parecessem ultrapassadas, portanto,
insuficientes e inadequadas, e acelerou seu processo natural de enve-
lhecimento. Basta pensar que ainda no Cédigo Civil iraliano de 1865,
que derivava do francés, todos os problemas relativos ao trabalho, a que
posteriormente foi dedicade um livro inteiro, eram resumidos em um
artigo. Falar da completude de um direito que ignorava o surgimento da
grande industria e de todos os problemas da organizagao do trabalho 2
ela relacionados significava fechar os olhos diante da realidade por amor
a uma férmula, deixar-se iludir pela inércia mental e pelo preconceiro.

Acrescente-se que esse descompasso, cada vez mais rdpido e macros-
cépico, entre o dircito constituido e a realidade social, foi acompanha-
do pelo particular desenvolvimento da filosofia social ¢ das ciéncias
sociais no século seguinte, as quais, nas diversas correntes a que deram
lugar, tiveram uma caracteristica comum: a polémica contra o Estado ¢
a descoberta da sociedade abaixo do Estade. Tanto o marxismo gquanto
a sociologia posirivista — para limitarmo-nos as duas maiores correntes
de filosofia social — foram animadas por uma critica contra o monismo
estatal, que teve a sua expressao mais intransigente na filosofia hegelia-
na, mas tinha ramificagoes muito majs antigas. O Estado se erguia sobre
a sociedade e tendia a absorvé-la; mas a Jura de classes, de um lado, que
tendia 2 romper continuamente os limites da ordem estatal, e a forma-
¢io espontinea (de tode modo nio provocada ou imposta pelo Estado)

de sempre novos agrupamentos sociais, como os sindicatos, os parcidos,
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¢ de relagées sempre novas entre os homens, decorrentes das transfor-
magdes econdbmicas, colocavam em evidéncia uma vida subjacence ou
contrastante com o Estado, que nem o sociélogo nem o jurista podiam
ignorar. A sociologia, essa nova ciéncia, que foi o produto mais tipico do
espirito cientifico do século XIX, no momento em que tomou conscién-
cia das correntes subterrineas que animam a vida social, representou a
destruicio do mito do Estado. Vimos que um dos elementos desse mito
do Estado era o dogma da completude. Evidencia-se como 2 sociologia
pdde fornecer armas criticas aos juristas novos contra as virias formas
de ciéncias juridicas (Ginrisprudenza) sempre fiéis ao dogma estatal e
da completude do direito. No fim das contas, a consciéncia que sc ia
formando sobre o descompasso entre direito constiruido ¢ realidade
social era auxiliada pela descoberta da importincia da sociedade em
relagdo ao Estado, e encontrava na sociologia um ponto de apoio para

contrastar a pretensio do dircito estatal.

No ambito mais vasto da sociologia, formou-se uma corrente de
sociologia juridica, da qual Ehrlich, ja mencionado, é um dos represen-
tantes mais autorizados: o programada sociologia juridica foi, no inicio,
principalmente o de mostrar que © direito era um fendmeno social, e
que, portanto, a pretensio dos juristas ortodoxos de fazer do direito um
produto do Estado era infundada e conduzia a virios absurdos, como
aquele de acreditar na complecude do direito codificado. As relagdes
entre cscola do dircito livre e sociologia juridica sio bastante estreitas:
s30 duas faces da mesma moeda. Se o direito era um fenémeno social,
um produto da sociedade (nas suas multiplas formas), ¢ nio apenas do
Estado, o juiz ¢ o jurista deveriam extrair as regras juridicas adequadas
is novas necessidades a partir do estudo da sociedade, da dinimica das
relactes entre diversas forgas sociais e dos interesses que estas represen-
tavam, ¢ nio a partir das prescrigdes mortas ¢ cristalizadas dos codigos.
O direito livre, em outras palavras, extraia as consequéncias nao 56 da
ligio dos fatos (ou seja, da constatagio da inadequacio do direito cs-

tata] diante do desenvolvimento da sociedade), mas também da nova
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consciéncia que o desenvolvimento das ciéncias sociais ia difundindo
sobre a importincia das forcas sociais latentes no interior da estrutura,
s aparentemente de granito, do Estado: ligoes dos fatos e maturidade
cientifica se ajudavam reciprocamente no combate ao monopélio juri-

dico do Estado, ¢, com ele, a0 dogma da completude.

A literatura critica do estatismo juridico € imensa. Limitamo-nos,
aqui, a mencionar a obra de Frangois Gény, Méthode d’interprétation et
sources du droit positif, 1899, que contrapunha i exegese subservience dos
textos legislativos a libre recherche scientifique, por meio da qual o jurista
deveria extrair a regra juridica diretamente do direito vivo nas relagbes
sociais. “O direito ¢ algo demasiado complexo ¢ murdvel — escreveu
Gény ~ para que um individuo ou uma assembleia, mesmo que inves-
tidos de autoridade soberana, possam pretender fixar de imediato seus
preceitos de modo a satisfazer a todas as exigéncias da vida juridica.”
Naquela mesma época, os estudos de Edouard Lambert sobre o direi-
to consuetudinirio ¢ sobre o direito judicidrio serviam para chamar 2
atengio para um direito de origem nio legislativa, Livros como o de Jean
Cruer, La vie du droit et Iimpuissance des lois (1914), em que se propu-
nha o método de uma legislagio experimental, que deveria adequar-se
is necessidades sociais, considerando sobretudo o costume e a juris-
prudéncia, ou como o de Gaston Morin, La révoite des faits contre la lo
(1920), em que se desnudava o contraste entre a sociedade econdmica
¢ o Estado, sio exemplos eloquentes do movimento antidogmitico que
se desenvolvia na jurisprudéncia francesa.

Na Alemanha, o sinal da batalha conira o tradicionalismo juri-
dico em nome da sociologia juridica e da livre pesquisa do direito foi
dado por Hermann Kantorowicz, que publicou, em 1906, um panfleto
intitulado A4 futa pela ciéncia do direito (Der Kampf um die Rechtswis-
senschaft), com o pseudénimo de Gnacus Flavius, em que indicava no
direito livre, extraido diretamence da vida social, independentemente

das fontes juridicas da intervengio estatal, o novo direito natural, que

20. . GENY, Méthade d"interprétazion et sources du drois positif; 2+ Ed., 1919, 11, p. 324.
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tinha a mesma fungio do antigo direito natural, ou seja, a de repre-
sentar uma ordem normativa de origem nio estatal, ainda gue nio
tivesse mais sua natureza, a parcir do momento em que o direito livre
era também-ele um direito positivo, isto ¢é, eficaz. Apenas o direito
livre era capaz de preencher as lacunas da legislagio. Caia, como indril
e perigosa resisténcia & adequagio do direito as exigéncias sociais, o
dogma da completude. Em seu lugar, passou a figurar a convicgao de
que o direito legislativo era lacunoso, € que as lacunas nio podiam ser
preenchidas mediante o préprio direito estabelecido, mas apenas por

meio da redescoberta ¢ da formulacio do direito livre.

4. O espago juridico vazio

A corrente do direito livre, da livre pesquisa do direito, teve muitos
adversdrios entre os juristas: mais adversarios que amigos. O positivis-
mo juridico estrito, ligado a concepgao estatal do direito, nio se deixou
derrotar. O direito livre representava, aos olhos dos juristas tradiciona-
listas, uma nova encarnagio do direito natural, que, da escola histérica
em diante, considerava-se debelado e, portanto, sepultado para sempre.
Admirir a livee pesquisa do direito (livre no sentido de nio ligada ao
direito estatal), conceder cidadania ao direito livre (ou seja, 2 um direito
criado de quando em quando pelo juiz) significava romper a barreira do
principio da legalidade, que fora estabelecido em defesa do individue,
abrir as portas ao arbitrio, ao caos, & anarquia. A completude nio era
um mito, mas uma exigéneia de justica; nio era uma funcio intitil, mas
uma defesa tril de um dos valores supremos a que deve servir a ordem
juridica, a certeza. Por tras da batalha dos métodos havia, como sempre,
uma baratha ideoldgica. A tarefa dos juristas era a de defender a justica
legal ou de favorecer a justica substancial? Os defensores da legalidade

permancceram ligados ao dogma da completude. Para isso, entretanto,
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tiveram de enconcrar novos argumentos. Apés o ataque do direiro livre,
nio bastava mais repetir ingenuamente a velha confianga na sabedoria
do legislador. A confianga fora abalada. Era necessdrio demonstrar cri-
ticamente que a completude, longe de ser uma ficgdo cdmoda, ou pior,
uma crenga ingénua, era um cardter constitutivo de todo ordenamento
_.:nmm_no. € qug, 5¢ havia uma teoria errdnea a ser refurada, nao era a re-
oria da completude, mas aquela que sustenrava a existéncia de lacunas.
Os juristas tradicionalistas, em suma, passaram para o contra-ataque.
O efeito desse contra-ataque foi que o problema da completude passou
de uma fase dogmdrica para uma fase critica.

O primeiro argumento lancado pelos positivistas estriros foi aquele
que chamaremos, por brevidade, do espago juridico vazio. Foi enunciado
e defendido por um dos mais ferrenhos defensores do positivismo juri-
dico conrra todo renascimento jusnaturalista, Karl Bergbohm, no livro
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, de 1892 (Jurisprudéncia e filosofia
do direito). Na Itdlia, foi aceito por Santi Romano no ensaio Osserva-
zioni sulla completezza dell ordinamento statale (1925). O raciocinio de
Bergbohm ¢, em sintese, o seguinte: toda normajuridica representa uma
limitagao 2 livre atividade humana; com excegio da esfera regulada pelo
direito, o homem é livre para fazer o que quiser. O dmbirto de atividade de
um homem pode, portanto, considerar-se dividido, do ponro de vistado
direito, em dois compartimentos: aquele em que é vinculado por normas
juridicas ¢ que podemos chamar de espago juridico cheio, e aquele em que
¢ livre, e que podemos chamar de espaco juridico vazio. Ou hd o vinculo
juridico, ou hd absoluta liberdade. Tertium non datur. A esfera daliber-
dade pode diminuir ou aumentar, conforme aumentem ou diminuam as
normas juridicas; mas nio ocorre a situagio em que um ato Nosso 5eja,
ao mesmo tempo, livre e vinculado, Transportemos essa alternativa para
o plano do problema das lacunas: um caso ou é regulado pelo direito, ¢
entdo ¢ um caso juridico ou juridicamente relevante, ou nio é regulado
pelo diteito, ¢ entdo pertence aquela esfera de livee manifestacio da ati-

vidade humana, que ¢ a esfera do juridicamente irrelevante. Nao existe
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nenhum espaco para as lacunas do direiro. Assim como é absurdo pensar
num caso que nio seja juridico e, todavia, seja regulado, da mesma forma
nio é possivel admitir um caso que seja juridico e que, nio obstante isso,
nio seja regulado: ou seja, nio ¢ possivel admitir uma lacuna do direito.
Até onde o dircito chega com as suas normas, nio existern lacunas; onde
ndo chega, hd o espago juridico vazio, e, portanto, nio lacuna do direito,
mas atividade indiferente ao direiro. Ndo existe um espago intermedi-
ario entre aquele juridicamente cheio e aquele juridicamente vazio, em
que se possam colocar as lacunas. Ou existe o ordenamento juridico,
e a lacuna deixa de ser lacuna, pois ndo representa uma deficiéncia do
ordenamento, mas algo diverso do ordenamento, assim como a margem
de um rio nao é a auséncia do rio, mas simplesmente a separagio entre o
que € rio e o que nio ¢é rio.

O ponto fraco dessa teoria € que se funda num conceito muico dis-
cutivel como aquele de espago juridico vazio, ou de esfera do juridica-
mente irrelevante. Existe o espaco juridico vazio? Parece que a afirmagao
do espaco juridico vazio nasce da falsa identificagéo do juridico com o
obrigatério. Mas o que nio é o_ulmm&no, €, portanto, representa a esfera
do permitido ou do licito, deve considerar-se juridicamente irrelevance
ou indiferente? Aqui estd o erro. Falamos muitas vezes das trés moda-
lidades normativas do comandado, do proibido ¢ do permirido. Para
sustentar a tese do espaco juridico vazio, é necessdrio excluir o permitido
das modalidades juridicas: o que é permitido coincidiria com o que ¢
juridicamente indiferente. Quando muito necessitaria distinguir duas
esferas do permitido ou da liberdade, uma juridicamente relevante e 2
outra juridicamente irrelevante. Mas ¢ possivel essa distingao? Existe
uma esfera da liberdade juridica ao lado de uma csfera da liberdade
juridicamente irrelevante?

A primeira diivida de que uma liberdade juridicamente irrelevante
nio exista nasce do faro de que Romano, para definir essa liberdade ¢
para distingui-la da liberdade juridica {considerada como esfera do lici-

to), chama-a de esfera do que nio é licito nem ilicito. Ora, como licito e
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ilicito sio dois termos contraditérios, nzo podem se excluir mutuamente,
pois, se nio podem ser ambos verdadeiros, nio podem sequer ser ambos
falsos. E, portanto, nio pode existir uma situagio que nio seja, 20 mesmo
tempo, nem licita nem ilicita.

Na realidade, a liberdade nio juridica deveria ser mais bem definida
como “liberdade nio protegida™ O que significa essa expressio? Tem
sentido falar de uma liberdade nio protegida ao lado de uma liberdade
protegida? Senao, vejamos. Por “liberdade protegida” enrende-se aquela
liberdade que é garantida (por meio da coergdo juridica) contra eventu-
ais impedimentos por parte de terceiros {(ou do préprio Estado). Isto €,
trata-se daquela liberdade que é reconhecida no mesmo momento em
que ¢ imposta aos terceiros a obrigacio juridica (isto ¢, reforgada pela
sangao, em caso de inadimpléncia} de ndo impedir seu exercicio. Note
bem que a csfera do permitido {em uma pessoa) estd sempre ligada a
uma esfera do obrigatério (em uma outra pessoa ou em todas as outras
pessoas): isso quer dizer que a esfera do permitido juridico pode ser
sempre considerada do ponto de vista da obrigagio (isto €, da obriga-
¢io alheia de ndo impedir o exercicio da agdo ilicita); e que o direito
nunca permite sem, 20 Mesmo tempo, comandar ou m_.o:u:.. Entio,
se por liberdade proregida entende-se a liberdade garanrida concra o
impedimento alhcio, por liberdade nio protegida (o que, repetimos,
deveria constituir a esfera do juridicamente irrelevante ¢ do espago ju-
ridico vazio) deveria entender-se uma liberdade nio garantida contrao
impedimento alheio. Isso significaria dizer que o uso da forga por parte
de um terceiro para impedir o exercicio dessa [iberdade seria licito.
Em resumo: liberdade nio protegida significa liceidade do uso da forga
%le&&&. Mas se € assim, nos nossos ordenamentos escatais modernos,
caracterizados pela monopolizagio da for¢a por parte do Estado e pela
consequente vedagio do uso privado da forga, a situacgio suposta como
situacdo de liberdade nio protegida nao é possivel.

E claro que ao Estado, quando atribui uma liberdade, nio interessa

o que escolho, mas que possa escolher. O que ele protege nio ¢ minha
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escolha, mas o direito de escolher. Poder-se-ia objetar que o ordenamento
estatal moderno nio pode ser tomado como modelo de todo ordenamento
juridico possivel, e que existem ordenamentos juridicos em que 2 mono-
polizagio da forga nio ¢ complera, e, dessa forma, nesses ordenamentos
existem casos em que a intervengio da forga privada é licira. Confesso que
também nesse caso parece-me dificil falar de uma esfera do juridicamente
irrelevante. Que em qualquer situagio a for¢a privada seja licita significa
que nesse caso a liberdade de um nio ¢ protegida, mas é protegida a forga
do outro, e que, portanto, a an_mmwo direico-dever é invertida, no sentido de
que ao dever do rerceiro de respeitar 2 liberdade alheia sucede o direito de
viol4-la, e a0 direito de alguém exercer a propria liberdade sucede o dever
de aceitar o impedimento do outro. O fato de a liberdade ndo ser prote-
gida nio rorna essa sicuagio juridicamente irrelevante, pois, no mesmo
momento em que a liberdade de agir de um nio ¢ protegida, ¢ protegida
a liberdade de o ourro exercer a forga, e, enquanto protegida, ela ¢ juridi-
camente relevante, ao contrario da outra. Nio acaba a relevincia juridica:

simplesmente altera a relagio entre o direito e o dever.

5. A norma mnn& exclusiva

Se nio cxistisse um espago juridico vazio, significa que existe so-
mente o espaco juridico pleno. Partindo dessa constatagao, teve inicio a
segunda teoria, que, em reagio 4 escola do direito livee, procurou elabo-
rar criticamente o problema da completude. Sintericamente, a primeira
teoria, aquela que examinados na parte precedente, sustentou que nio
existem [acunas, pois onde falra ordenamento juridico falta o proprio
direito, e, desse modo, deve-se falar mais propriamente de /imires do
ordenamento juridico em vez de Jacunas. A segunda teoria, por sua vez,
sustenta que nio exister Jacunas pela razio inversa, isto ¢, pelo fato de

que o direito nunca falra. Essa segunda teoria foi primeiramente sus-
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tentada pelo jurista alemio Ernst Zitelmann no ensaio intitulado As
lacunas no direito (Liicken im Recht, 1903), e, com alguma variagio, na
Iralia, por Donato Donati no importante liveo I/ problema delle lacune

dell ordinamento giuridico, 1910.

O raciocinio seguido por esses autores pode resumir-s¢ assim: uma
norma que regula um comportamento nio sé limita a regulamentagio
e, desse modo, as consequéncias juridicas que decorrem dessa regula-
mentagio aquele comportamento, mas a0 mesmo tempo exc/ui dessa
regulamentagdo rodos os outros comportamentos. Uma norma que
proibe fumar exclui a proibigao, ou seja, permite todos 05 outros com-
portamentos que ndo consista em fumar. Todos os comportamentos nio
compreendidos na norma particular sao regulados por uma norma geral
exclusiva, quer dizer, pela regra que exclui (por isso ¢ exclusiva) todos os
comportamentos (por isso é geral) que nio fazem parte daquele previs-
to pela norma particular. Porfamos dizer também, de outro modo, que
as normas nunca nascem sozinhas, mas em par: cada norma particular,
que podemos chamar de inclusiva, ¢ acompanhada, como se fosse sua
propria sombra, da norma geral exclusiva. Segundo essa teoria, nunca
pode existir, para além das normas particulates, um espago juridico va-
zio, mas, para além dessas normas, pode existir toda uma esfera de agdes
reguladas pelas normas gerais exclusivas. Enquanto para a primeira teoria
a atividade humana ¢ dividida em dois campos, um regulado por normas
¢ outro nio regulado, para essa segunda teoria toda a arividade humana
¢ regulada por normas juridicas, pois a que nio incide nas normas par-

ticulares incide nas normas gerais exclusivas,

Para maior clareza, citemos as proprias palavras dos dois autores que
formularam a teoria. Conforme Zitelmann: “Na base de toda norma
particular, que sanciona uma agio com uma pena ou com a obrigagio
de ressarcimento dos danos, ou atribuindo qualquer outra consequén-
cia juridica, estd sempre como que subtendida e ndo expressa uma nor-
ma fundamental geral e negativa, segundo a qual, prescindindo desses

casos particulares, todas as outras agdes permanecem isentas de pena
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ou ressarcimento: toda norma positiva, com que se atribua uma pena
oOu um ressarcimento, &, nesse sentido, uma €Xcecao mm@sn? norma
norma fundamental geral ¢ negativa. Por conseguinte: caso falte uma
semelhante excecio positiva, nio existe lacuna, porque o juiz pode, a
qualquer tempo, aplicando aquela norma geral e negativa, reconhecer
que o efeito juridico em questao nio sobreveio ou que nio surgiu o
direito 4 pena ou a obrigagio ao ressarcimento.” Consoante Donati:
“Dado o conjunto das disposi¢oes, as quais, prevendo determinados
casos, estabelecem para eles a existéncia de determinadas obrigagbes,
do conjunto das mesmas disposicoes deriva, concomitantemente, uma
série de normas parriculares inclusivas ¢ uma norma geral exclusiva:
uma série de normas particulares derecionadas 2 estabelecer, para os
casos por elas particularmente considerados, determinadas limitagoes,
e uma norma geral direcionada a excluir qualquer limitagio para to-
dos os ourros casos, nio particularmente considerados. Por forga dessa
norma, todo caso possivel encontra no ordenamento juridico o seu
regulamento. Dado determinado caso, ou existe na legislagio uma dis-
posicio aplicdvel especificamente a ele, ¢ dessa disposi¢ao derivard para
0 mesmo caso uma norma especifica, ou nao existe, e entio incidird na
norma geral mencionada.™

O exemplo dado por Donati ¢ o seguinte: em um Esrado mondr-
quico falta uma disposicio que regule a sucessio ao trono na hipétese
de extingio da familia real. Indaga-se: a quem cabe a Coroa, caso se
verifique a circunstincia da extingo? Parece que nos encontramos ante
um tipico caso de lacuna. Donati sustenta, por ourro lado, bascado na
teoria da norma geral exclusiva, que, mesmo nesse caso, existe uma so-
lugio juridica. Na realidade, considerando que o caso nao encontre no
ordenamento norma particular aplicdvel a ele, recaird sob a norma geral
exclusiva, que cstabelece precisamente, para os casos nela compreendi-

dos, a exclusio de qualquer limitacdo. Desse modo, a questio proposta:

21. E.ZITELMANN, Liicken im Recht, Leipzig, 1903, p. 17.
22. D.DONATIL I/ problemsa delle lacune dell 'ordinamento hﬂal._&ﬂg. Milie, 1910, p. 36-7.
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“A quem cabe a Coroa?” terd a seguinte solugio — e serd a finica solucio
juridica possivel: a Coroa nio cabe a ninguém, vale dizer: o Estado ¢ os
suditos estao livres de qualquer limitagao que scja relativa d existéncia de
um rei, e, dessa maneira, terao direiro de recusar a pretensio de qualquer
pessoa a ser reconhecida como rei. Que essa solugio seja politicamente
insatisfatéria nio quer dizer absolutamente que nio seja uma solugio
juridica. Poder-se-4 lamentar que um Estado em que falte semelhante
lei scja mal constiruido, mas ndo se poderd dizer que seu ordenamento

seja incompleto ou lacunoso.

Mesmo essa teoria da norma geral exclusiva tem o seu ponto fraco.
O que ela diz, diz bem ¢ com aparéncia de grande rigor, mas nio diz
tudo. O que nio diz é que num ordenamento juridico geralmente nio
existe apenas um conjunto de normas particulares inclusivas ¢ uma
norma geral exclusiva que as acompanha, mas também um terceiro
tipo de norma, que ¢ inclusiva como a primeira ¢ geral como a segunda,
e que podemos chamar de norma geral inclusiva. Chamamos “norma
geral inclusiva” uma norma como aquela expressa no ordenamento
italiano, no art. 12 das Disposicoes Preliminares, segundo o qual, em
caso de lacuna, o juiz deve recorrer is normas que regulam casos simi-
lares ou martérias andlogas. Enquanto norma geral exclusiva é aquela
norma que regula todos os casos ndo compreendidos na norma parti-
cular, mas os re m:mm de modo oposto, a caracteristica da norma geral in-
clusiva ¢ de regular os casos nao compreendidos na norma particular,
mas semelhantes a esses, de modo idéntico. Diante de uma lacuna, se
aplicarmos a norma geral exclusiva, o caso nio regulado serd resolvido
de modo oposto ao regulado; se aplicarmos a norma geral inclusiva, o
caso nio regulado serd resolvido de modo idéntico ao regulado. Como
se vé, as consequéncias da aplicacio de uma norma geral ou de outra
sio bem diversas, ou melhor, sio opostas. E a aplica¢io de uma ou de
outra norma depende do resultado da indagagio sobre o fato de o caso
nio regulado scr ou ndo similar 2o regulado. Mas o ordenamento, em

geral, nio nos diz nada sobre as condigbes com base nas quais dois

Nu—
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casos possam ser considerados similares. A decisio sobre a semelhanga
dos casos cabe a0 intérprete. E, sendo assim, cabe ao intérprete a de-
cisio se, em caso de lacuna, ele deve aplicar a norma geral exclusiva, e,
desse modo, excluir o case nio previsto na disciplina do caso previsto.
Na primeira situagio, diz-se que adota o argumentum a contrario; na
segunda, o argumentum a simili.

Mas, se diante de um caso nio regulado, pode-se aplicar tanto a nor-
ma geral exclusiva quanto a inclusiva, ¢ necessirio precisar a férmula,
segundo a qual existe sempre, para cada caso, uma solugio juridica, nesta

outra: no caso de lacuna, existem ao menos duas solugdes juridicas:

1) aconsideragao do caso nio regulado como diverso do regulado, e

a consequente aplicagio da norma geral exclusiva;

2) a consideragio do caso nio regulado como similar ao regulado,
¢ a consequente aplica¢do da norma geral inclusiva. Mas espe-
cificamente pelo fato de o caso ndo regulado oferecer matéria
para duas solugées opostas torna o problema das lacunas me-
nos simples, menos claro ¢ ébvio do que aquele que se mostrava
na teoria, até excessivamente linear, da norma geral exclusiva.
Se existern duas solucbes, ambas possiveis, ¢ a decisio entre as
duas solugdes cabe ao intérprete, existe uma lacuna, ¢ ela con-
siste propriamente no fato de que o ordenamento nio deixou
claro qual das duas solugées seria a mais desejdvel. Se existisse,
em caso de comporramento nio regulado, uma 56 solugio, a da
norma geral exclusiva, como costuma acontecer, por exemplo,
no direito penal, em que a extensio anal6gica nao ¢ admitida,
poderiamos também dizer que nio existem lacunas: todos os
COMPpOrtamentos que nao sao expressamente proibidos pelas leis
penais sio licitos. Mas, levando em conta que as solugées, em
caso de comportamento nao regulado, sio habitualmente duas,
a lacuna consiste especificamente na auséncia de uma regra que

permita aceitar uma solugio em vez de outra.
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Desse modo, nao sé nos parece impossivel excluir as lacunas, em
contraste com a reoria da norma geral exclusiva, mas se foi precisando
o préprio conceito de lacuna: a lacuna se verifica nao pela falta de uma
norma expressa para a regulamentacio de determinado caso, mas pela
falta de um critério para a escolba de qual das duas regras gerais, a exclusiva
¢ a inclusiva, deva ser aplicada. Num certo sentido, fomos além da teoria
da norma geral exclusiva, pois admitimos que no caso do comportamento
expressamente n2o regulado ndo sé existe sempre uma solugio juridi-
ca, mas, antes, existem duas. Num outro sentido, porém, contestamos
a teoria, vez que, justamente porque as solugdes juridicas possiveis sio
duas, e falta um crirério para aplicar ao caso concreto uma delas e nio a
outra, descobrimos aqui a lacuna que a teoria acreditou poder climinar:
a facuna nio se refere ao caso singular, mas se relaciona ao critério com
base no qual o caso deve ser resolvido.

Exemplifiquemos. No art. 265 do Cédigo Civil italiano, s6 a vio-
léncia ¢ considerada como causa de impugnagio do reconhecimento do
filho natural. O artigo nio regula o caso de erro. Trata-se de lacuna? Se
tivéssemos de aplicar apenas a norma geral exclusiva, poderiamos respon-
der tranquilamente que ndo. A norma geral exclusiva implica que o que
nio est4 compreendido na norma particular (nesse caso, o erro} deve ter
uma disciplina oposta 4quela do caso previsto: portanto, se a violéncia,
que estd prevista, ¢ causa de impugnacgio, o erro, que nio estd previsto,
nio é causa de impugnagio. Mas o problema é que o intérprete deve levar
em conta também a norma geral inclusiva, segundo a qual, em caso de
comportamento nio regulado, este deve ser regulado do mesmo modo do
caso similar. O caso do erro é similar a0 da violéncia? Se o intérprere dd
a essa pergunta uma resposta afirmativa, ¢ claro que a solugio é oposta a
anterior: o erro é, do mesmo modo que violéncia, causa de impugnagio.
Como se percebe, a dificuldade, sobre a qual comumente nio nos dete-
mos, ¢ que, diante do caso ndo regulado, ndo ¢ que exista insuficiéncia
de solugses juridicas possiveis, existe, antes, exuberincia de solugdes. E

a dificuldade de interpretagdo, em que consiste o problema das lacunas,
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€ que o ordenamento nio oferece nenhum meio juridico para eliminar
essa exuberincia, isto é, para decidir com base no sisterna em favor de
uma solugao € nio de outra.

Se nos referirmos agora 4 defini¢io técnica de lacuna, dada na pri-
meira parte deste capitilo, quando dissemos que lacuna significa que em
CEILos casos o sisterna nio oferece a possibilidade de resolver dererminados
casos nem de determinado modo nem de modo oposto, e aquilo que dis-
semos sobre a teoria da norma geral exclusiva, devemos concluir que um
ordenamento juridico, nio obstante a norma geral exclusiva, %a&m ser in-
completo. E pode ser incompleto porque entre a norma particular inclusiva
e norma geral exclusiva habitualmente se interpioe a norma geral inclusiva,
que estabelece uma zona intermediéria entre o regulado € o nao regulado,
que o ordenamento juridico tende, de forma quase sempre indeterminada
¢ indetermindvel, a introduzir-se. Mas essa introdugio resta, geralmen-
te, no 4mbito do sistema, indecisa. Se, em caso de comporramento nio
regulado, nio rivéssemos outra norma a aplicar a nao ser a norma geral
exclusiva, a solucio seria 6bvia. Mas agora sabemos que em muitos casos
podemos aplicar tanto a norma que determina que os comportamentos
diversos s¢jam regulados de modo oposto ao regulado quanto 2 norma
que determina que os comportamentos semelhantes sejam regulados de
modo idéntico ao regulado. E ndo somos capazes de decidir, mediante re-
gras do sistema, se o caso ¢ similar ou diverso. E, entdo, a solugio deixa de
ser Obvia. O fato de a solugdo ndo ser mais dbvia, ou seja, de nio se poder
extrair do sistema uma solugio, nem a solugio oposta, revela a lacuna, isto

¢, revela a incompletude do ordenamenro juridico.

6. As lacunas ideolégicas

Anteriormente, procuramos esclarecer em que sentido ¢ possivel fa-

lar de lacunas ne ordenamento juridico, ou de incompletude do ordena-

=
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mento juridico: nio no sentido, repetimos, de auséncia de uma normaa
ser aplicada, mas da auséncia de critérios vélidos para decidir qual norma
aplicar. Mas existe um outro sentido de lacuna, mais ébvio, quero dizer,
menos controverso, de lacuna, que merece breve ilustracio. Entende-sc
por “lacuna” também a auséncia nio de uma solugio, qualquer que seja,
mas de uma solugio safisfatdria, ou, em outras palavras, nio a auséncia
de uma norma, mas a auséncia de uma norma justa, isto é, daquela nor-
ma que mcmnmlpaom que existisse, mas nio existe. Como essas lacunas
derivam nio da consideragio do ordenamento juridico como ¢le ¢, mas
do confronto entre 0 ordenamento juridico como ele ¢ ¢ como deveria
ser, foram chamadas “ideoldgicas”, para distingui-las daquelas que fos-
sem eventualmente encontradas no ordenamento juridico como é, e que
podem ser chamadas de “reais”. Podemos também enunciar a diferenga
do seguinte modo: as lacunas ideoldgicas sio lacunas de iure condendo;

as lacunas reais sao de fure conditio.

O fato de existirem lacunas ideoldgicas em todo sistema juridico
¢ tdo Obvio que nem vale a pena insistir nisso. Nenhum ordenamento
juridico ¢ perfeito: a0 menos nenhum ordenamento juridico positivo.
$6 o ordenamento juridico nacural nio deveria ter lacunas ideolégicas:
antes, uma possivel definigao de direito natural poderia ser aquela que
o definisse como um direito sem lacunas ideolégicas, no sentido de que
ele ¢ o que deveria ser. Mas um sistema de direito natural jamais foi
formulado por ninguém. A nds interessa o direito positivo. Ora, no que
diz respeito ao direito positivo, se é 6bvio que todo ordenamento tem
lacunas Eno_@mmnmm. ¢ igualmente ébvio que as lacunas com que se deve
preocupar aquele que ¢ chamado a aplicar o direito nio sao as lacunas
ideolégicas, mas as reais. Quando os juristas sustentam, a nosso ver de
maneira equivocada, que o ordenamento juridico é completo, ou seja, ndo

tem lacunas, referem-se as lacunas reais, nao s ideolégicas.

Quem procurou colocar em relevo a diferenca entre os dois planos

do problema das lacunas, o de fure conditio ¢ o de inre condendo, foi Bru-
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netti, numa série de ensaios que constituem, juntamente com as obras de

Romano e de Donati, os maiores contributos da ciéncia juridica italiana a

esse problema.” Bruneri sustenta que, para se poder falar de completude

ou incompletude de qualquer coisa, néo é preciso considerar a coisa em

si mesma, mas compari-la a alguma outra coisa. Os dois casos tipicos em

que posso falar de completude ou nio sao:

1)

quando comparo uma determinada coisa com secu tipo ideal, ou

com o que deveria ser ideal: 56 tem sentido se perguntar se deter-

minada mesa é complera ou ndo se a comparo com o que deveria

ser uma mesa perfeita;

quando comparo a representagao de uma coisa com a ¢oisa re-

presentada, por exemplo, um mapa da Irilia com a Trdlia. Ora,

em relagio 2o ordenamenco juridico, Brunertri sustenta que, se o
considerarmos em si mesmo, ou seja, sem compari-lo com algu-
ma outra coisa, a pergunta se é completo ou ndo é uma pergunta
sem sentido, como se nos perguntdssemos se o ouro é completo,
se o céu é completo. Para que o problema das lacunas tenha
um sentido, é preciso ou confrontar o ordenamento juridico
real com um ordenamento juridico ideal, segundo o significado
ilustrado no item 1, e nesse caso ¢ lcito falar de completude ou
incompletude do ordenamento juridico, mas nao é o sentido que
interessa ao jurista (trata-se, de fato, das lacunas ideoldgicas);
ou considerar o ordenamento legislativo como representagio da
vontade do Estado, segundo o significado ilustrado noitem 2, ¢
perguntar-se se alei contém ou nio tudo o que deve conter para
poder ser considerada a manifestacio tecnicamente perfeita da

vontade do Estado; mas, nesse segundo caso, o problema da

23, G.BRUNETTL Suf valore del problema delle lacune, 1913; X sendo del problema delle lacune
dell'ordinamento giuridico, 1917; Ancora sul senso del problema delle lacune, 1917, Sulle dottrine
che affermans Uesistenza di lacune nell‘ordinamento giuvidico, 1918 1 dogma delle completezza
dell'ordinamento giuridico, 1924. Esses ensaios estao em Serittd giuridici vari, respectivamence, I,
p. 3455 1L p. Lss, 3055, S0 s5.: IV, p. 161 ss.

A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURiDIico 139

completude ou da incompletude pode referir-se unicamente ao
ordenamento legislativo, como parte do ordenamento juridico
na sua totalidade. Ao se referir ao ordenamento juridico na sua
toralidade, o problema da completude, segundo Brunerti, nao
tem sentido, pois o ordenamento juridico na sua totalidade, por
si mesmo considerado, nio perrence & categoria das coisas a que
se possa atribuir a completude ou a incompletude, assim como
ndo se pode atribuir o azul ao tridngulo ou 4 alma.

Resumindo, segundo Brunetti, o problema das lacunas tem teés faces:

1) o problema de saber se o ordenamento juridico, considerado em
si mesmo, ¢ completo ou incompleto: o problema, assim elabo-
rado (e é a elaboragdo mais frequente por parte dos juristas), nio

tem sentido:

2) o problema de saber se o ordenamento juridico é completo ou in-
completo como ele é, comparado a um ordenamento juridico ideal:
esse problema tem senctido, mas nesse caso as lacunas em questio

520 as lacunas idcolégicas, que ndo interessam aos juristas;

3) o problema de saber s é completo ou incomplero o ordenamen-
to legislativo, considerado como parte de um todo, e comparado
a0 todo, ou seja, ao ordenamento juridico: esse problema tem
sentido e ¢ o tinico caso em que se pode falar de lacunas no
sentido proprio da palavra. Na realidade, também esse terceiro
caso pode ser inserido na categoria das lacunas ideolégicas, isto
¢, no contraste entre aquilo que a jei diz e aquilo que deveria
dizer para se adaptar perfeitamente ao espirito do sistema como
um todo. Logo: para Brunetti, o problema da completude ¢ um
problema sem sentido, ou, caso tenha sentido, as Gnicas lacunas
cuja existéncia pode ser demonstrada sio as lacunas ideolégicas;
¢ ¢ um sentido, como diziamos, tio ébvio, que, s¢ o problema se
reduzisse a isso, nio mereceria, a bem da verdade, todos os rios

de tinta que versaram sobre ele.
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7. Vérios tipos de lacunas

A distin¢do que ilustramos até agora entre lacunas reais e lacunas
ideolégicas corresponde aproximadamente 4 distingao, muitas vezes
repetida nos tratados gerais, entre lacunas proprias ¢ impréprias. A la-
cuna prépria € uma lacuna do sistema ou dentro do sistema; a lacuna
imprépria deriva da comparagio do sistema real com um sistema ideal.
Em um sistema em que todo caso nio regulado incide na norma geral
exclusiva (como € comum em um c6digo penal, que nio admite excegio
analégica), s6 pode haver lacunas improprias: o caso nio regulado nio
é uma lacuna do sistema, pois s6 pode incidir na norma geral exclusiva,
mas, quando muito, ¢ uma lacuna em relagdo a como o sistema deveria
ser. A lacuna prépria se d4 apenas quando, ao lado da norma geral ex-
clusiva, existe também a norma geral inclusiva, ¢ o caso nio regulado
pode inserir-se tanto numa quanto na outra. O que os dois tipos de
lacuna tém em comum ¢ que designam um caso nao regulado por leis
vigentes num dado ordenamento juridico. O que as diferenciaé o modo
como podem ser eliminadas: a lacuna imprépria, somente por meio da
emanacio de novas normas; a lacuna prépria, mediante as leis vigen-
tes. As lacunas impréprias sé podem ser completadas pelo legislador;
as lacunas préprias podem ser completadas por obra do intérprete. Mas
quando dizemos que um sistema ¢ incomplero, estamos nos referindo
3s lacunas préprias, € nio s impréprias. O problema da completude
do ordenamento juridico ¢ o problema de saber se existem ¢ como sido
eliminadas as lacunas préoprias.

Em relacio aos motivos que as provocaram, as lacunas se distin-
guem em subjetivas e objetivas. Subjerivas sio aquelas que dependem
de algum motivo imputdvel ao legislador; objetivas sio aquelas que
dependem do desenvolvimento das relagdes sociais, das novas inven-
ces, de todas aquelas causas que provocam um envelhecimento dos
textos legislativos e que, porranto, sio independentes da vontade do

legislador. As lacunas subjetivas, por sua vez, podem distinguir-se em
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voluntdrias e involuntdrias. Involuntarias sio aquelas que dependem
de alguma distragio do legislador, que leva a crer regulado um caso que
nio o é, ou faz com que se negligencie um caso que talvez se considere
pouco frequence etc.; voluncirias sio aquelas que o préprio legislador
deixa de propésito, porque a macéria ¢ bastante complexa ¢ nio pode
ser regulada com regras muito minuciosas, e ¢ melthor confid-la i inter-
pretagio, caso a caso, do juiz. Em algumas matérias o legislador atribui
normas muito genéricas que podem ser chamadas de diretivas. A ca-
racteristica das direrivas € que tracam apenas as linhas gerais da agio
a cumprir, mas deixam 4 determinagio dos particulares qual deve-se
seguir ou aplicar; por exemplo, a diretiva traga o fim que se deve al-
cangar, mas confia a dererminagio dos meios adequados para perseguir
o fim 2 livre escolha do executor. Muitas normas constitucionais sio,
em relagdo ao legislador ordindrio que deverd aplicé-las, puras e sim-
ples diretivas: antes, algumas normas constitucionais de cardcer geral
nio podem ser aplicadas se nao estdo integradas. O legislador que as
estabeleceu nio ignorava que eram lacunosas, mas a fungao delas era
justamente estabelecer uma diretiva geral que deveria ser integrada ou
preenchida sucessivamente por 6rgaos mais adequados para tal finali-
dade. Segundo o significado ilustrado de lacuna, essas lacunas volun-
tdrias nio sio verdadeiras lacunas: nesse caso, de fato, a integracio do
vazio, propositadamente deixado, ¢ confiada ao poder criativo do drgio
hierarquicamente inferior. Existe lacuna em sentido préprio quando se
presume que o intérprete (nesse caso o érgao inferior) deve resolver o
caso com base numa norma dada pelo sistema, € essa norma nio existe
ou, para sermos mais exaros, o sistema nio oferece a devida solucio.
Nos casos em que age o poder criativo daquele que deve aplicar as
normas do sistema, o sistema ¢ sempre, em sentide préprio, completo,
pois pode ser completado em qualquer circunstincia; e, portanto, o

problema da completude ou da incompletude sequer pode ser colocado.

Outra distingdo ¢ aquela entre lacuna praeter legem ¢ lacuna intra

legem. As primeiras ocorrem quando as regras expressas, por serem



142 TEORIA DO ORDENAMENTG JURIDICO

demasiado especificas, nio compreendem todos os casos possiveis; as
segundas tém lugar, ao contririo, quando as normas sio demasiado
genéricas, e revelam, no interior dos dispositivos dados, vazios ou bu-
racos que caberi ao intérprete preencher. As lacunas voluntdrias, sobre
as quais se discorreu hd pouco, em geral, sio intra legem. No primeiro
caso, a integragio consistird em formular novas regras 20 /ads daquelas
expressas; no segundo caso, as novas regras deverao ser formuladas

dentro das regras cxpressas.

8. Heterointegragio e autointegragio

Vimos na parte 2 que o dogma da complerude é historicamente co-
nexo A nogio estarista de direito. Nao é necessério acreditar, porém, que
a completudibilidade de um ordenamento fosse confiada unicamente
3 norma geral exclusiva, isto é, 4 regra de que todo caso nio regulado
¢ regulado pela norma que o exclui da regulamentacio do caso regu-
lado. Entre os casos inclusos expressamente ¢ os casos excluidos existe
todo um ordenamento, como ji advertimos, uma zona incerca de casos
nio regulados, mas com potencial atragio na esfera de influéncia dos
casos expressamente regulados. Todo ordenamento prevé os meios ou
as solugbes capazes de penetrar nessa zona intermediaria, de ampliar a
estera do regulado em relagio 4 do nio regulado. Vimos, de resto, no
segundo capitulo, que os ordenamentos de que falamos sio ordena-
mentos complexos, cujas normas provém de fontes diversas, embora
reunidas, por meio da ordem hierdrquica, em vma unidade. Se um
ordenamento juridico nio é, estaticamente considerado, complero, a
nio ser por meio da norma geral exclusiva, rodavia, dinamicamente

considerado, é completivel.

Para se completar, um ordenamento juridico pode recorrer a dois mé-

todos diferentes que podemos denominar, conforme a terminologia de
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Catneluct, de beterointegragio e de autointegragio. O primeiro método
consiste na integragao operada mediante:

a) o recurso a ordenamentos diversos;

b) o recurso a fontes diferentes da dominante (que ¢, nos ordenamen-
tos que estamos analisando, a lei). O segundo mérodo consiste na
integragio realizada por meio do préprio ordenamento, no dmbito
da prépria fonte dominante, sem recorrer a outros ordenamentos,
e com o minimo recurso a fontes diversas da dominante.

Nesta parte, vamos examinar rapidamente o método da hererointegra-

¢3o nas suas duas formas principais.

O tradicional método de heterointegragio mediante recurso a ou-
tros ordenamentos consistia na obriga¢io, por parte do juiz, de recorrer,
em caso de lacuna do direito positivo, ao direito natural. Uma das fun-
¢bes atribuidas ao direito natural, durante o predominio das correntes
jusnaturaliseas, foi a de preencher lacunas do direito positivo. O direito
narural era concebido como um sistema _.E.mn:no perfeito, sobre o qual
repousava o ordenamento positivo, imperfeito por natureza: a tarefa
do direito natural era remediar as imperfeigdes inevitdveis do direiro
positivo. Era doutrina constante do direito natural que o legislador
positivo se inspirasse, para a emanagao das préprias normas, no direi-
to natural; disso resultava, como consequéncia légica, que, em caso de
lacuna, o juiz se voltasse & propria fonte, Nas codificagdes modernas, o
ultimo residuo dessa doutrina é o art. 7° do Cddigo Civil austriaco de
1812, no qual se |& que nos casos diibios, nio resoliveis com normas de
direico positivo, o juiz deve recorrer aos principios do direito natural
(natiirliche Rechtsgrundsitze). No art. 17, consta que no silentinm legis,
e até prova em contrdrio, tem-se como subsistente sem limira¢des tudo
o que ¢ conforme aos direitos naturais inatos {angeborene natiirliche
Rechte). Nas codificagdes mais recentes, essa doutrina fol quase sem-
pre abandonada. No artigo 3° das Disposi¢bes Preliminares do Cédigo
Civil iraliano de 1865, que derivava direta e quase liceralmente do art.

7° do Cédigo austriaco citado hd pouco, a expressio “principios gerais

R 0
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do direito natural” havia sido substituida pela expressio mais simples,
e ralvez mais equivoca, “principios gerais do direito”. A maior parte dos
juristas interpretou essa expressio como se significasse “principios gerais
do direito positivo”, e com essa interpretagao operou-se a passagem do
método da heterointegracio ao da autointegragio. Mas houve quem,
como Giorgio Del Vecchio, sustentou num ensaio muito discutido que,
seguindo a tradi¢o jusnaturalista da qual derivou o art. 3¢ do Cédigo
italiano, era necessrio interpretar a expressao “principios gerais do di-
reito” como se significasse “principios gerais do ditcito natural”.?
Nao estd excluido que dado ordenamento, para realizar a prépria in-

tegragio, recorra a outros ordenamentos positivos. Podemos distinguir:

a) o reenvio a ordenamentos anteriores no tempo, por exemplo, o re-
curso de um ordenamento vigente ao direito romano, que foi a sua
matriz histérica: houve quem considerou ser possive] interpretar a
tio discutida férmula dos “principios gerais do direito” do Codigo
Civil italiano de 1865 como se significasse “principios gerais do
direito romano”;

b) o reenvio 2 ordenamentos vigentes contemporineos, como no
caso em que um ordenamento estatal recorra a normas de um
ourtro ordenamento estatal ou do direito canodnico (volraremos
mais detalhadamente a esses problemas no ultimo capiculo dedi-

cado 4 refacio entre ordenamentos).

No que se refere ao recurso a outras fontes diferences da dominante,
consideramos os nossos ordenamentos, cuja fonte predominante é a [ei.
A heterointegracao assume trés formas. A primeira forma ¢ o recurso ao
costume, considerado como fonce subsidiaria i lei. Trata-se do chamado
consuetudo praeter legem. Pode-se distinguir uma aplicacio ampla de
uma aplicagdo restrita do costume praeter legem, ou integrador, como

também ¢ designado para indicar exatamente a sua funcio de fonte

24, G. DEL VECCRIOQ. Sur princip: generali del diritto (1920}, in Studi sul diritco, Milzo, 1958, 1,
p- 205-71.
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subsididria. A aplicagio ampla se d4 quando o costume ¢ evocado por
uma norma de seguince tipo: “O costume vige em todas as matérias
nio reguladas pela lei.” A aplicagio restrita se di quando a referéncia
estd contida numa norma do seguinte tipo: “O costume vige somen-
te nos casos em que ¢é expressamente referido pela lei” O art. 8° das
Disposi¢es Preliminares, que diz: “Nas materias reguladas pelas leis e
pelos regulamentos, os usos tém eficdcia somente enquanto sio por eles
referidos”, pode ser interpretado, a0 mesmo tempo, como referéncia em
sentido amplo e como referéncia em sentido estrito.

O método mais imporrante de heterointegracao, entendida como
recurso a outra fonte diferente da legislativa, ou seja, ao chamado direito

Judicidrio. Notadamente, os sistemas juridicos anglo-saxdes recorrem a
essa forma de integragio em maior medida do que os sistemas juridicos
continentais, em que nao se reconhece, a0 menos oficialmente, o po-
der criativo do juiz, salvo em casos expressamente indicados em que se
arribui ao juiz a fungio de emitir juizos de equidade. Gragas & baralha
desencadeada pela escola do direito livre em favor do direito judicidrio,
o Cédigo Civil sui¢o enunciava no art. 1° o principio segundo qual,
em caso de lacuna, seja da lei, seja do costume, o juiz podia decidir o
caso como se ele mesmo fosse o legislador. Foi demonstrado, de resto,
que o juiz suico quase nunca recorre ao emprego de um poder tio am-
plo, mostrando claramente com isso o apego de nossa tradigio juridica
3 aurointegragio, ou, seja como for, a desconfianga em relagio ao direito
judicidrio, considerado come veiculo de incerteza e desordem.

A rigor, pode-se considerar como recurso a outra fonte o recur-
s0 as opinides dos juristas, as quais seria atribuida, em circunstincias
particulares, como no caso de siléncio da lei e do costume, autoridade
de fonte do diteito. Para designar essa fonte do ditcito, podemos usar
a expressio de Savigny: direito cientifico. Nos nossos ordenamentos,
assim como nio ¢ reconhecido direito de cidadania ac juiz como fonte
normativa, da mesma maneira, ¢ com maijor razio, nio ¢é atribuido

direito de cidadania ao jurista, que exprime opinides que podem ser [e-
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vadas em conta tanto pelo legislador quanto pelo juiz, mas nunca emite
juizos vinculantes nem para o legislador nem para o juiz. Para ilustrar
essa forma de integragdo, limitemo-nos a supor um ordenamento que
contivesse uma norma do seguinte tipo: “Em caso de lacunadalei{e do
costume), o juiz deveré ater-se & opiniio predominante na doutrina’,

ou, ainda mais especificamente “... 4 solugio adotada por esse ou por

aquele jurista”. Essa hipétese, de resto, ndo ¢é de todo inventada. Re-
cordemos a Lei das Citagdes (426 d.C.), de Teoddsio I1 ¢ Valentiniano
111, que estabelecia o valor a ser atribuido em juizo a obra dos juristas,
e reconhecia antecipadamente plena autoridade a rodas as obras de

Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino, Gaio.

9. 4 analogia

O mérodo de autointegragio se vale, sobretudo, de dois procedimentos:
1) analogia;
2} os principios gerais do direiro.

E 0 método que nos interessa mais de perto, pois é aquele parricular-
mente adotado pelo legislador iraliano, que no art. 12 das Disposigdes
Preliminares do Cédigo Civil dispés: “Se uma controvérsia nio puder
ser decidida com um dispositivo preciso, deve-se considerar os disposi-
tivos que regulam casos similares ou matérias andlogas; s o caso ainda
permanecer dubio, decide-se segundo os principios gerais do ordena-
mento juridico do Estado.” Com a indicagao dos dois procedimentos
da analogia e dos principios gerais do direito, o Hnmmm_mmop. pretende ou
presume que, em caso de lacuna, a regra deve ser encontrada no préprio
ambito das leis vigentes, ou s¢ja, sem recorrer a ourros ordenamentos nem
a fontes diferentes da lei.

Entende-se por “analogia” aquele procedimento pelo qual se atri-

bui 2 um caso nio regulado a mesma disciplina de um caso regulado
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de maneira similar. Ja tivemos oportunidade de encontrar a analogia
quando falamos da norma geral inclusiva: o art. 12 supracitado pode ser
considerado a norma geral inclusiva do ordenamento italiano. A analo-
gia ¢ certamente o mais tipico € 0 mais importante dos procedimentos
interpretativos de determinado sistema normativo: é aquele procedimen-
to mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo sistema
juridico a expandir-se para além dos casos expressamente regulados. Foi
amplamente usado em todas as épocas. Recordemos a seguinte passa-
gem do Digesto: “Non possunt omnes articuli singillatim aut legibus ant
senatus consultis comprehendi: sed cum in aliqua causa sententia eorum
manifesta est, is qui inrisdictions praeest ad similia procedere atque ita ius
dicere debet.” (10 D. de leg,, 1, 3). No direito intermedidrio a analogia ou
argumentuimn a simili era considerado o procedimento mais eficaz para
realizar a chamada extensio legis.

Q raciocinio por analogia foi estudado pelos 16gicos. Encontra-se
mengao a seu respeito sob o nome de paradigma (traduzido posterior-
mente em latim por exemplum) no Organon, de Aristételes (Analitici
prioris, 11, 24). O exemplo adotado por Aristételes é 0 seguinte: “A guerra
dos focenses contra os tebanos é ruim; a guerra dos atenienses contra os
tebanos ¢ semelhante & guerra dos focenses contra os tebanos; a guerra
dos atenienses contra os tebanos ¢ ruim”. A férmula do raciocinio por

analogia pode ser expressa esquematicamente da seguinte maneira:

MEP
S ésemelhantea M
SEéP

Essa formulagio deve ser brevemente comentada. Da forma como
estd exposta, apresenta-se como um silogismo em que a proposigao menor
exprime uma relagio de semelhanga em vez de identidade (a formula do

silogismo é M é P; Sé M; S é P). Narealidade, ¢la esconde o vicio chama-
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dode guaternio terminorum, mnmnsmo o mc& 0s tEIMOS $30 aparentemente

trés, como no silogismo, mas na verdade sio quatro. Exemplifiquemos:

Os homens sa0 mortais;
os cavalos sdo semelhantes aos homens,

os cavalos sic mortais.

A conclusio é licita apenas se os cavalos sio semelhantes aos homens
numa qualidade que seja a razio suficiente pela qual os homens sdo mor-
tais. Diz-se quea mn_.B&rmnmm nio deve ser uma semelhanga qualquer, mas
uma semelhanca relevante. Suponhamos que essa semelhanga relevante
entre os homens e cavalos, com fim de deduzir a mortalidade dos cavalos,
seja que ambos pertencem A categoria dos seres vivos. Disso resulta que
os termos do raciocinio nio sio mais trés (homem, cavalo, mortal, mas
quatro, homem, cavalo, mortal e ser vivo). Para extrair a conclusdo “os
cavalos sio morrais” dos trés termos, o raciocinio deveria ser formulado

da seguinte maneira:

(s seres vivos sio mortais;
os cavalos sdo seres vivos;

os cavalos sio mortais.

Nesse caso, os termos passaram a ser trés; mas, como se vé clara-
mente, nio se trata mais de um raciocinio por analo gia, mas de um
stlogismo comum.

O mesmo vale no raciocinio por analogia usado pelos juristas. Para
que se possa extrair a conclusio, isto ¢, a atribuigao ao caso nio Hnmimn_o
a partir das mesmas consequéncias juridicas atribuidas ao caso regulado
similar, requer-se que entre os dois casos ndo exista uma similitude qual-
quer, mas uma similitude relevante, isto &, ¢ necessario remontar os dois
casos a uma qualidade comum a ambos que seja simultaneamente a razio

suficiente pela qual foram atribuidas ao caso regulado aquelas e nao ou-
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tras consequéncias. Uma lei de um Estado americano atribui uma pena
detentiva a quem exerce o comércio de livros obscenos. Trata-se de saber
se igual pena pode estender-se, de um lado, aos livros policiais, de outro,
a discos que reproduzem canges obscenas. E provavel que o intérprete
aceite a segunda extensio e tejeite a primeira. No primeiro caso, cxiste de
fato uma visivel semelhanga entre livros obscenos e livros policiais, mas
trata-se de semelhanca nao relevante, pois o que tém em comum, ou s¢ja,
o fato de serem compostos de papel impresso, nio foi razdo suficiente da
pena detentiva estabelecia pela lei aos divulgadores de livros obscenos.
No segundo caso, diversamente, a semelhanga entre livros obscenos e
discos que reproduzem cangdes obscenas ¢ relevante (ainda que menos
visivel), pois tal género de discos tem em comum com os livros obscenos
aquela qualidade que motivou a proibigio. Por razio suficiente de uma
lei, entendemos aquela que tradicionalmente se chama ratio legis. Desse
modo, diremos que, para que o raciocinio por analogia seja licito no direi-
to, é necessario que os dois casos, aquele regulado e aquele nio regulado,
tenham em comum ratio legés. De resto, é o que foi transmitido com a
formula: “Ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispostio” Suponhamos que
um intérprete se pergunte se proibicio do pacto comissério (art. 2.744 do
Cédigo Civil italiano) se estende & venda com finalidade de garantia. Em
que diregio ele desenvolverd a sua indagagio? Buscaré a razio pela qual
o legislador estabeleccu a proibigao prevista no art. 2.744 e estenderd ou
nio a proibicio, segundo considere ou nio vélida a mesma razio paraa
proibicio da venda com o objetivo de garantia.

Costuma-se distinguir a analogia propriamente dita, concebida tam-
bém com o nome de analogia fegis, seja da analogia 7u7s, seja da interpre-
tacio extensiva. E curioso o fato de que a analogia #uris, ndo obstante a
idenridade do nome, nio tenha nada a ver com o raciocinio por analogia,
20 passo que a interpretagdo extensiva, nio obstante a diversidade do
nome, é um caso de aplicagio do raciocinio por analogia. Por analogia
inris entende-se o procedimento com que se extrai urna nova regra para

um caso mamuhmﬁ.—MHO nioa TNHHWH nmmw regraque sc Hnm..wﬂn 1M CAsS0 mmﬁmﬁ—m—ﬁ
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como ocorre ha analogia Jegés, mas a partir de todo sistema ou de uma
parte dele: esse procedimento nio difere em nada daquele empregado no
recurso aos principios gerais do direito, e falaremos a respeito no tépico
seguinte. Quanto 4 interpretagdo extensiva, ¢ opiniao comum, embora
as vezes conrestada, que ela seja algo diverso da analogia propriamente
dira. A importincia juridica da distingo estd no seguinte: considera-se
habitualmente que, quando a extenséo analégica ¢ proibida, como, por
exemplo, segundo o art. 14 das Disposigoes Preliminares do Cédigo Civil
italiano, nas leis penais ¢ nas leis excepcionais, a interpretacio extensiva
¢ licita. Nesse caso, trata-se de observar referindo-nos ao que dissemos
reiteradamente a propdsito das lacunas, que, quando nio é admirida a
extensao analdgica, funciona imediatamence, em caso de silentium legis,
a norma geral exclusiva. Nao existe uma zona intermedidria entre o caso

individual expressamente regulado e os casos nio regulados.

Mas qual € a diferenga entre analogia propriamente dira ¢ interpreta-
¢do exrensiva? Foram imaginados vérios critérios para justificar a distincio.
Creio que o dinico critério aceitavel scja aquele que procura compreender
a diferenga em relagio aos diversos efeitos, respectivamente, da extensio
analégica e da intetpretagio extensiva: o efeito da primeira é a criacio de
uma nova norma juridica; o efeiro da segunda é a extensao de uma norma
a casos nao previstos por ela. Citaremos dois exemplos. Pergunta-se se o
art. 1.577 do Cédigo Civil italiano, atinente s obrigacdes do locador em
relagdo as reparagées da coisa locada, pode entender-se is obrigagses de
mesma natureza do comodatario: se a resposta for afirmativa, criou-se uma
regra nova para disciplinar o comodato, que antes nio existia. Pergunta-
se, a0 contrario, se o art. 1.754 do Cédigo Civil italiano, que define como
mediador “aquele que pée em contato duas ou mais partes para a conclusio
de um negdcio”, estende-se também aquele que “induza A conclusio do
negocio depois que as partes tenham iniciado os contatos sozinhas ou por
meio de outro mediador™ se a resposta for afirmativa, nio se criou uma
regra nova, mas simplesmente ampliou-se o alcance da regra dada. O pri-
meiro exemplo ¢ de analogia; o segundo, de interpretacio extensiva. Com
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esta limitamo-nos, assim, 4 redefini¢io de um termo, mas a norma aplicada
¢ sempre a mesma. Com aquela, se passa de uma norma a outra. mzn_cmwno
¢ correro dizer que com a interpreragao extensiva estendeu-se o conceito
de mediador, nio seria igualmente correto dizer, no caso do art. 1.577 do
Cédigo Civil iraliano, que com a analogia estendeu-se o conceito de loca-
¢a0. Nesse ¢aso, acrescentou-se a uma norma nmwnnmmnm uma outra norma
especifica, remontando a um gezus comum, Nagquele caso, mnnnwnﬂ.#o=|mn
uma nova species ao genus, Previsto na lei. Esquematicamente, os dois casos

muomng 3CT €XPressos da mnm:.wbﬁn maneira:

1) Analogia
a’ {caso regulado)
A ( a ratio comum a ambos)
2" {caso nao regulado)
a” ¢ semelhante a 2’ mediante A
donde (A)2 e (A)d”
2) Interpretagio extensiva
Aa’ (caso regulado)
a” {caso nio regulado)
a” ¢ semelhante a @’

onde Aa’a”

10. Os principios gerais do direito

O outro procedimento de autointegragio ¢ o recurse aos principios
gerais do direito, rradicionalmentc conhecidos como analogia iuris. A ex-
pressio “principios gerais do direito” foi usada pelo legislador de 1865,
mas pelos equivocos que podia ensejar, isto &, se se devia entender por
“direito” o direito natural ou o direito positivo, o projeto do novo codi-
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go havia adotado a férmula “principios gerais do direito vigente”, que foi
alrerada, na Glrima redacio, na atual formula: “principios gerais do orde-
namento juridico do Estado”. Essa alteragio é explicada no Relatdrio do
ministro com as seguintes palavras: ‘Em lugar da frmula “principios gerais
do direito vigente', que poderia parecer demasiado limitativa da obra do
intérprete, considerei preferivel a outra, ‘principios gerais do ordenamento
juridico do Estado’, na qual o termo ‘ordenamento’ compreende, no seu
significado amplo, além das normas e dos insritutos, também a orientagio
politico-legislativa ¢statal ¢ a rradigao cientifica nacional (direito romano,
comum etc.). Tal ordenamento, adotado ou sancionado pelo Estado, isto
¢, 0 nosso ordenamento, seja privado ou piiblico, dars ao intérprete todos
os elementos necessdrios para a pesquisa da norma reguladora.” Citamos
integralmente essa passagem do Relatério, pois as dltimas linhas expres-
sam muito caracteristicamente o dogma da completude ¢, por outro lado, a
referéncia 4 “tradicio cientifica nacional” pode levar a pensar numa evasio,
até inconsciente, em diregio i heterointegracio.

Que o recurso aos principios gerais, mesmo na nova mon:,_cmmmmo, re-
presente um procedimento de heterointegracio, foi sustentado pelo maior
estudioso italiano do problema da interpretacio, Betti, com argumentos
que de resto nio me convencem. Berti coloca o recurso aos principios
gerais do direito entre os mérodos de heterointegragio ao lado dos juizos
da equidade, com o seguinte argumento: “Um desses instrumentos (de
heterointegragio) ¢ constituido pelos principios gerais do direito, se ¢ en-
quanto possa ser-lhes reconhecida uma forma de expansio nao meramen-
te l6gica, mas axioldgica, de modo a ir bem além das solugées legislativas
determinadas pelas suas valoragoes ¢, portanto, de modo a transcender
o mero direiro positivo.”? Em outo trecho: “E, assim como as normas
singulares $6 refletem em parte os principios gerais [...}, da mesma forma
os principios gerais, enquanto critérios de valoragio imanentes 4 ordem
juridica, sdo caracterizados por um excesso de conterids deontoldgico (ou

axioldgico, se preferirmos) em confronto com as normas singulares, tam-

25, E.BETTL fnterpretagions della legge e degli arti ginridici, Milao, 1949, p-52.
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bém reconstruidas no sistema.” A dificuldade dessa tese de Betti deriva
do fato dc que ¢ sustentada com duas afirmagdes contrastantes: de um
lado, os principios gerais do direito sio considerados imanentes 3 ordem
juridica; de outro, excedentes. Se fossem realmente “excedentes”, o recurso
a eles, em vez de integrar o sistema, acabaria por coloci-lo em desordem.

Os ?.mbn:uwom gerais, ao meu ver, sio apenas normas fundamentais
ou normas generalissimas do sistema, O nome “principios” induz a erro,
de tal forma que ¢ antiga a questdo cntre os juristas saber se os principios
gerais sio normas. Para mim, nio restam dividas: os principios gerais
$30 normas como todas as outras. E essa também ¢ a tese sustentada pelo
estudioso que mais amplamente se ocupou do problema, Crisafulli?”. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sio dois,
e ambos vilidos: em primeiro lugar, se sio normas aquelas das quais os
principios gerais sio extraidos, mediante um procedimento de generali-
zagao sucessiva, nao hd motivo para que eles também nao sejam normas:
se abstraio de espécies animais, obtenho sempre animais, € ndo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a fungdo pela qual sio extraidos e usados ¢
igual aquela realizada por todas as normas, ou seja, a fungio de regular um
caso. Com que objetivos sio extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento hio regulado, ¢ claro, mas entdo servem a0 mesmo obje-
tivo que servem as normas expressas. E por que nio deveriam ser normas?

O que ndo concordo com Crisafulli é sobre a tese, por ele sustentada,
de que o art. 12 se referia tanto aos principios gerais ndo expressos quanto
aos expressos. Crisafulli diferencia os principios gerais em expressos e nao
expressos; os expressos, distinguc-os, por sua vez, em expressos j4 aplica-
dos ¢ em expressos ainda ndo aplicados. Muitas normas, seja dos cédigos,
seja da constituicio, sio normas generalissimas e, portanto, sio verdadei-

ros principios gerais expressos: colocaria nessa categoria normas como o

26. Op.arp.2lL

27. V.CRISAFULLL “Perla determinazione del concetio dei principi generali del divitro”, in Riv. Inc.
Fil. Dir, XXI (1941), p. 41-64; 157-82; 230-65. Do mesmo autor of, sambém La costituzione ¢ fe
sue disposiziont di principio, Milao, 1952, sobrezudo p. 38-42.
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art. 2.043 do Cédigo Civil italiano, que formula um dos principios
fundamentais sobre o qual se rege a convivéncia social, expressa pela
conhecida méxima da justica neminem laedere; o art. 2.041 do Cédigo
Civil italiano, relativo ao enriquecimento ilicito; o art. 1.176 desse mes-
mo codigo, relativo ao cumprimento das obrigagées. Muitas normas da
Constituigao sao principios gerais do direito, mas, diferentemente das
normas do Cédigo Civil, algumas delas ainda esperam ser aplicadas: sio
principios gerais expressos nio aplicados.

Ao lado dos wa:&?g mﬁ.mmm €XPressos, eXisten 0s &0 €XPressos, isto
¢, aqueles que podem ser extraidos por abstracio de normas especificas ou
a0 mMenos nao muito mmﬂ;m" 530 w—.mbnm?om. ol sefa, NOrmas Mnsn_.m:mmwammw
formuladas pelo intérprete, que busca compreender, comparando normas
aparentemente diferentes encre si, aquilo que comumente se chama de es-
pirito do sistema. Perguntamo-nos sc os principios gerais de que fala o
art. 12 s3o apenas 05 n2o expressos ou também os expressos: consideramos
que sio apenas 0s nio expressos. O art. 12 refere-se is lacunas e aos meios
paracolmard-las: uma vez que os principios gerais sio expressos, ja que, como

dissemos, sio normas como todas as outras, nao se pode falar de lacuna.

A primeira condigao para que se possa falar de lacuna ¢ que o caso nio-

seja regulado: o caso nao ¢ regulado quando nio existe nenhuma norma
expressa, nem especifica, nem geral, nem generalissima, que se refira aele,
ou seja, quando, além de auséncia de norma especifica que se refira a ele,
também o principio geral, dentro do qual poderia se inserir, nio é expres-
50. Sc o principio geral fosse expresso, nio haveria diferenga entre julgar o
caso com base nele ou com base numa norma especifica. E verdade que o
legistador italiano ndo disse “na auséncia de um dispositivo expresse”, mas
“na auséncia de um dispositivo preciso”. Mas um principio geral expresso é
um dispositivo preciso. O art. 12 autoriza o intérprete a buscar os principios
gerais ndo expressos. Quanto aos principios gerais expressos, seria bem

curioso que ocorresse Uma norma propria para autorizar sua aplicagio,

CAPITULO S

As RELACOES ENTRE OS
ORDENAMENTOS JURIDICOS

1. A pluralidade dos ordenamentos

Consideramos até agora os problemas que nascem zo interior de um or-
denamento. Existe ainda outro a ser tratado para completar aquela teoria do
ordenamento juridico que nos haviamos proposto desde o inicio: o problema
das relagdes entre os ordenamentos, ou melhor, os problemas, se quisermos
nos exprimir com uma férmula correspondente, que nascem #o exterior de
um ordenamento. E uma questio pouco tratada até agora, do ponto devista
da teoria geral do direito. Este capitulo nao serd ourra coisa sendo o esbogo
de um assunto que deveria ser trarado muiro mais amplamente.

A primeira condigio para que se possa falar de relagdes entre os orde-
namentos ¢ que os ordenamentos juridicos existentes scjam mais do que
um, O ideal do ordenamento juridico Ginico persistiu no pensamento ju-

ridico ocidental. O prestigio do direito romano, primeiro, € 0 do direito



