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LACUNAS NO DIREITO

Luiz Sergio Fernandes de Souza

INTRODUCAO

A palavra “lacuna” designa “falta”, “omissao”, “vacuo”, e também “falha”. O
direito busca regular as condutas humanas a fim de pacificar o convivio em sociedade. Se
ha um fato para o qual o ordenamento ndo dé tratamento pode-se dizer que, a principio,
configurada estd a deficiéncia normativa. A ressalva justifica-se porque a ideia de
omissdo, de falha traz embutido um juizo de valor. Saber se o direito haveria de regular
certo ato ou fato implica uma estimativa acerca da relevancia deste acontecimento para a
realizacdo das finalidades do direito.

Decerto, mesmo quando o ato ou fato revela-se como novidade do ponto de vista
da experiéncia social, com a qual o legislador ndo poderia contar — diante da
imprevisibilidade da trajetéria humana —, trata-se de saber se haveria o ordenamento
juridico de contemplar uma solugdo para o caso concreto. O aspecto valorativo também
se mostra presente na consideracao do que venha a ser ordenamento juridico, expressao
que alguns consideram sindnima de ordenamento normativo.

Para os que estabelecem essa relacdo de sinonimia, bastaria que determinada
norma do sistema autorizasse o recurso a certos meios de integracao normativa, a exemplo
da analogia, dos principios gerais de direito, dos costumes e da equidade, para que se
pudesse conceber a completude do ordenamento juridico, com o que até mesmo o
proposito do legislador de ndo regular de pronto determinada matéria ver-se-ia atendido.

Subsiste para alguns, entretanto, o mesmo problema inicial, consistente na
identificacdo da existéncia de uma lacuna, pressuposto do emprego dos meios de
integragdo. Trata-se, no limite, de uma questdo hermenéutica, cabendo adiantar que,
embora houvesse, no direito romano classico, a ideia da necessidade da integracdo das
omissodes da lei (Pompdnio, D. 19.5.11; Palpiano, D. 22.5.13), ¢ a partir do periodo do

direito racional, no qual se da a distin¢ao entre direito e ciéncia, que a reflexao sobre a
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lacuna assume propriamente um carater aporético.!
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1. A IDEIA DE LACUNA COMO PROBLEMA

As questodes aporéticas, se bem representam uma dificuldade do ponto de vista
da racionalidade, abrem-se para disputas que se pdem no campo da retérica, da
argumentacdo, reabilitada pelo direito na segunda metade do século XX, gragas a
elaboragdo dos chamados juristas filosofos.

Enquanto a demonstragdo se desenvolve no pressuposto da existéncia de um

! Orientara nossa exposi¢do, no topico seguinte, a propdsito, precisamente, desse carater aporético das
reflexdes acerca das lacunas no direito, a elaboragdo teorica de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (Localiza¢do
historica e sistemdtica do problema das lacunas; v. também, DINIZ, Maria Helena. 4s lacunas no direito,
pp- 5 a 17, e FREIRE, Carlos Coelho Miranda. Influéncia da doutrina juridica nas decisées judiciais, p.
28). Todos esses autores partem da obra de Gilissen (Le probléme des lacunes du droit dans I’évolution du
droit médiéval et moderne. Le probleme des lacunes du droit).
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unico sistema, a argumentacao tem curso no ambiente de diversos sistemas; enquanto a
demonstracdo se vale da nog¢dao de verdade, a argumentagdo recorre ao verossimil;
enquanto a demonstrag¢do trabalha com conclusdes necessarias, a argumentagao opera
com opinides; por fim, enquanto a demonstragdo rejeita a ideia de contradicdo, a
argumentacao busca conciliar os opostos.

Razoavel pensar, assim, que o problema das lacunas se apresenta em situagdes
de diferenciacdo entre o sistema normativo e o sistema social, mas que, paradoxalmente,

encontra respostas nesse mesmo ambiente.

1.1. Positivacao do direito e lacuna juridica

A nog¢do mais remota que se tem de lacuna encontra-se no periodo das ordalias,
do julgamento divino.? Ocorre que, embora o juizo das ordélias fosse utilizado tanto para
suprir a prova dos fatos como as regras juridicas, nessa época nao havia condi¢gdes para
tal distincdo. Sem ao menos uma diferenciacdo interna do sistema juridico, sem a
separa¢do dos dominios dos fatos e do direito, a referéncia a ideia de lacuna estd muito
distante da realidade que hoje conhecemos.

Na fase do direito costumeiro (séc. XIII a XVI), ja se esboga certa autonomia do
sistema juridico, que, paralelamente, desenvolve um processo de identifica¢do interna.
Assim, era o senhor feudal quem aplicava as normas por ele editadas, nos limites do seu
feudo. Contudo, a presenca predominante do direito costumeiro ndo escrito torna dificil
a percepgao da ocorréncia de lacunas. A questdo, sob este prisma, ¢ vista como simples
desconhecimento ou ignorancia de um costume existente por pressuposi¢ao.

Durante a Idade Moderna e inicio da Idade Contemporanea, especificamente no
periodo compreendido entre os séculos XVI e XVIII, surge um grande nimero de normas
escritas, fruto da redacdo oficial da maior parte dos costumes, da recepcao do direito
romano ¢ da edicdo de novas regras juridicas. Tem-se, neste contexto, uma situagao

propicia ao aparecimento da questdo relativa as lacunas em termos efetivamente

2 O juizo das ordalias, prova judiciaria praticada pelos antigos, sobretudo no processo germanico, feito com
base em suplicios que recorriam a elementos da natureza (teste da agua fervente, do fogo da cruz, do
ensacamento com submersdo no rio, do caminhar sobre brasas, etc.), submetia o acusado a for¢a do acaso
(interpretada como manifestag@o divina da inocéncia ou da culpa).
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problematicos. Para usar a expressao de Tercio Sampaio Ferraz Jr., em uma alusao a
Gilissen, “a fixagdo do direito em textos escritos, a0 mesmo tempo em que aumenta a
seguranca e a precisdo de seu entendimento, aguca também a consciéncia dos limites”.
Cresce o nimero de fontes do direito e, por consequéncia, surge a ideia de hierarquia.
Multiplicam-se, nesta fase, as regras de integragao do ordenamento.

Entretanto, faltam ainda alguns requisitos para que a lacuna apareca como
problema. Isto porque a simples constatacdo de dificuldades ndo resoliiveis por regras
proprias ¢ insuficiente para caracterizar esta situagdo. Tercio Sampaio Ferraz Jr. esclarece
que, na verdade, o problema das lacunas diz respeito ndao a lingua-objeto, mas a
metalingua. Em outras palavras, apenas quando surge a preocupagao com uma reflexao
cientifica sobre o direito, vale dizer, somente quando o direito e sua linguagem passam a
ser objeto de elaboragdes que se pdem no plano de uma produgdo linguistica
problematizadora, ¢ que se tem lancadas as condi¢des para a compreensao do que hoje
entendemos por lacunas.

Assim, a inexisténcia de normas para regular determinada situagdo e o recurso a
regras suplementares ndo ¢ suficiente para identificar o carater problematizante da
reflexdo sobre as lacunas. O aspecto metalinguistico revela-se, de outra forma, na relacao
que se estabelece entre a auséncia de normas e o uso de regras suplementares para o
preenchimento da lacuna. As condigdes para a apreensdo deste problema somente vao
surgir mais tarde, ja no fim do séc. XVIIL

O fendmeno da positivacao do direito lanca as bases para a consolidagdo do
problema das lacunas como o entendemos hoje. Os principios de organizagao politica,
incorporados pelo direito, a ideia de soberania nacional e de separa¢do de poderes,
somados ao primado da lei, como expressdo da vontade popular, e & concepcao do direito
como sistema normativo, propiciam as condigdes politicas e juridicas para o
amadurecimento das reflexdes acerca das lacunas.

A separacdo dos poderes, inserida na concepg¢ao de soberania nacional, implica
um crescente processo de neutralizagdo do judicidrio, garantindo, assim, uma nitida

distingdo entre direito e politica. Mas a desconfianga em relacdo ao espirito reacionario

3 GILISSEN, John. Le probléme des lacunes du droit dans I’évolution du droit médiéval et moderne. Le
probléme des lacunes du droit, apud FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Localizag¢do historica e
sistematica do problema das lacunas, p. 5.
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dos juizes acabou suscitando um problema de ordem pratica, relativo, precisamente, ao
preenchimento das lacunas. Nestes termos, para além das preocupacdes referentes a
identificacdo das lacunas e aos instrumentos de integracdo normativa, surge uma
metaquestdo, que consiste no questionamento sobre a legitimidade destes instrumentos,
considerada a neutralizacdo politica do judiciario. Em outras palavras, surge, neste ponto,
o terreno para a polémica a respeito da criacao do direito pelo Poder Judiciario.

A par da centralizacdo organizada da legislacdo, a dogmatica juridica desenvolve
uma série de principios e conceitos, relativos a proibi¢do da decisdo contra legem, da
denegacdo de justica e da criacao de direito pelo aplicador da norma. Todas estas
circunstancias estdo ligadas ao fendmeno da positivacao do direito, considerado em seu
sentido historico.

Mas se, de um lado, um conjunto finito de normas, considerado a vista de um
sem numero de situagdes novas, pode representar uma circunstancia embaragosa, de outro
lado, a ideia de um direito posto por convengao e as construgdes dogmaticas em torno da
norma, flexiveis e maledveis, possibilitam ao intérprete-aplicador um alto grau de
pormenoriza¢ao dos comportamentos passiveis de tratamento juridico.

E certo que a nova conformacio do direito néo resolve o problema das lacunas,
que subsiste de forma ainda mais angustiante, uma vez que se coloca, entdo, a questao da
legitimidade dos instrumentos de integragdo normativa, a vista do primado da lei. Mas
foi, sem duvida, a concep¢do do direito como sistema de normas que permitiu a
compreensao tedrica de uma questao que, antes, somente havia se manifestado na préatica.

Assim ¢ que a ideia de um conjunto de normas, provido de uma ordem interna,
distante da realidade, bastante em si mesmo, a exemplo do modelo do positivismo
juridico, criou condi¢des para o aparecimento de teses a respeito da completude ldgica do
direito. O inevitavel confronto entre este sistema e a praxis juridica fez com que surgissem
novas construcdes dogmaticas, mais elasticas e resilientes, com vista a adaptacao do
sistema a realidade social.

A formulagdo do direito como sistema bastante em si mesmo, uma caixa
hermeticamente fechada, sem pontos de contato com a realidade social, dentro da qual
existem normas derivadas da mesma fonte (norma-origem) permitiria, desta perspectiva,
contornar o problema da “contradi¢do entre enunciados normativos”. Sob outro aspecto,

esse mesmo modelo, em que as normas sdo reguladas por uma estrutura infensa as
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injungdes sociais (o sistema juridico ndo teria contato com o sistema social), da a ideia de
completude, porquanto todas as demandas juridicas seriam supostamente reguladas no
interior daquela caixa fechada.

Porém, os fatos, em bem pouco tempo, desautorizaram aquele tipo de
formulacao, demonstrando que o direito ndo pode renunciar ao contato com o sistema
social, e mais, permitindo entender que se, de um lado, a relagdo entre o juridico e o social
pde a nu as inconsisténcias e déficits de regulacdo do direito, de outro, € precisamente
essa aproximacdo que permite conciliar os conflitos normativos e preencher as lacunas
do direito.

Mas desta tentativa de acomodagao surgiu uma série de problemas tedricos e
praticos referentes ao ambito do que ¢é propriamente juridico, ao comportamento
inqualificado, a esfera da liberdade, a distin¢do entre legiferacdo e integragdo normativa,
etc., 0 que nos autoriza a concluir que o problema das lacunas no direito assume
contornos bem definidos na tensao entre problemas sociais e concepg¢do sistemdatica do

direito.

1.2. Discussoes em torno da completude do direito

A questao que se coloca, em termos genéricos, a propdsito do tema das lacunas,
¢ saber se existem vazios no direito, quer por auséncia de disposi¢do normativa, quer pela
contradi¢ao entre as existentes.

O dogma da unidade e coeréncia do ordenamento juridico, que se destacou com
a Escola da Exegese, ganhando novos adeptos com a chamada jurisprudéncia dos
conceitos, tem exercido, ainda hoje, grande influéncia sobre o pensamento juridico. As
mudangas por que passou a sociedade a partir do século XIX, fruto do processo de
industrializa¢do, nao tardaram a demonstrar o idealismo destas construgdes ¢, a0 mesmo
tempo, a sua operacionalidade.

Na base da ideia de um legislador racional, da ideologia da lei e da suficiéncia
do ordenamento, a dogmatica juridica opera a nog¢ao da completude do direito, que vem
ao encontro de dois valores essenciais da cultura liberal-burguesa, seguranga e certeza
juridica. Entretanto, desde as obras de Ehrlich e Geny, este tipo de concepgao comegou a

ser questionado. Ou seja, ndo se tratava mais de se discutir a existéncia de varias normas,
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regulando a mesma situagdo, dificuldade da qual a velha jurisprudéncia romana,
utilizando critérios voltados a solu¢ao de antinomia, dava conta. De outro modo, discutia-
se a possibilidade de inexisténcia de norma para regular uma determinada situacao.

Frangois Geny e Ehrlich, contestando a chamada plenitude légica do
ordenamento juridico, sustentaram que o direito positivo tem lacunas materiais que
somente podem ser preenchidas pela livre investigacdo cientifica e pela livre
interpretacao do direito, respectivamente.

Com efeito, a medida que as relagdes sociais se tornaram cada vez mais
complexas, foi possivel perceber a insuficiéncia dos codigos diante da realidade.
Ademais, a organizagdo dos sindicatos, dos grupos de pressao, dos pequenos partidos,
demonstrou, aqueles que se ocupavam em estabelecer regras de conduta ou em interpreta-
las, uma verdade inexoravel: o direito ¢ fato social, que ndo pode ser enquadrado nas
molduras rigidas do ordenamento juridico tragado pelo Estado. Nascia, assim, a Escola
da Livre Investigag¢do Cientifica, cujas relagdes com a sociologia juridica sao bastante
estreitas.

Com o objetivo de adequar o direito as novas necessidades sociais, Geny
contrapds-se a ideia de um ordenamento juridico completo, bastante em si mesmo. Seu
método de interpretagdo pode ser assim resumido: primeiramente, caberia ao juiz indagar
da existéncia da norma expressa a ser aplicada ao caso concreto; na falta, o julgador
deveria recorrer aos costumes; a falta deles, a autoridade e a tradicdo, ou seja, a doutrina
e a jurisprudéncia atuais ou antigas, respectivamente; inexistindo, estaria aberto, entdo, o
caminho a “livre investigacdo cientifica do direito”.*

Contudo, ndo se tratava de uma criagdo arbitraria, e sim condicionada a certos
principios controlaveis pelos tribunais e pela doutrina.’ A investigacio era /ivre 3 medida
que ndo se submetia as normas. Cientifica porque recorria as ciéncias afins e a dados
objetivos e controlaveis, a exemplo dos principios da razao, do direito natural, das normas
e principios de logica, etc.’

As ideias de Geny influenciaram os trabalhos de Ehrlich e Kantorowicz. Este

4 GENY, Francgois. Méthode d’interprétation et soucers en droit privé positif, t. 1, p. 77, apud MOUCHET,
Carlos; BECU, Ricardo. Introduccion al derecho, pp. 271 e 272; MAYNES, Garcia. Introduccion al estudio
del derecho, pp. 333 a 346.

> MAYNEZ, Garcia. Op. cit., pp. 344 a 346.

6 Ibidem.
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ultimo, em um panfleto publicado no ano de 1906, sob o titulo Der Kampf um die
Rechtswissenschaft (A luta pela ciéncia do direito), propugnava a tese de que somente o
direito livre estava em condig¢des de preencher as lacunas da legislacdo. O dogma da
completeza deixava, assim, de representar o velho obstaculo a adaptagdo do direito as
exigéncias sociais.’

A reagdo a estas ideias nao tardou a surgir. De fato, hd autores que negam a
existéncia de lacunas no ordenamento juridico, mediante fundamentagdes bastante
diversas. E o caso de Zitelmann, Enneccerus, Stammler, Donati, Brunetti, Santi Romano,
Del Vecchio, Recaséns Siches, Kelsen, Bergbohm e Garcia Maynez.

Em resposta a critica formulada pela chamada “corrente do direito livre”, surgiu,
em 1892, a obra de Karl Bergbohm, intitulada Jurisprundenz und Rechtsphilosophie.
Segundo o autor, até onde o direito alcanga com as suas normas inexiste lacuna. A partir
dessa concepcdo, surge a ideia de um espaco juridico vazio.® Consiste este em admitir
que “toda norma juridica representa uma limitacdo a livre atividade humana; fora de
esfera regulada pelo direito, o homem esté livre para fazer o que quiser”.” Assim, sob o
ponto de vista juridico, existiriam duas esferas do comportamento humano: em uma delas,
estaria ele vinculado por normas juridicas (espaco juridico cheio); em outra, o homem
estaria livre para agir como melhor lhe aprouvesse. Vale dizer, ou hé o vinculo juridico
ou ha absoluta liberdade (tertium non datur). O espago vazio nao poderia, pois, ser visto
como lacuna, porquanto representa um limite natural do ordenamento, e ndo uma
deficiéncia.'”

Zitelmann, Donati e Brunetti partem de um ponto exatamente oposto. Enquanto
Bergbohm sustentava que a auséncia de lacunas pode ser explicada pela auséncia de
direito (ou seja, pelo fato de que, onde inexiste ordenamento juridico, falta o proprio

" Com efeito,

direito), os primeiros autores esclarecem que o direito nunca falta.
Zitelmann, Donati e Brunetti, partindo da distin¢do entre lei e ordenamento juridico,

sustentam que € possivel encontrar lacunas no ordenamento legislativo, mas ndo no

"BOBBIO, Norberto. Teoria dell 'ordinamento giuridico, p. 140.

8 Idem, p. 143; a proposito, examinar também as considera¢des de Karl Engisch sobre o chamado espago
ajuridico (Introdugdo ao pensamento juridico, pp. 225 e 226).

® Ibidem.

10 Bobbio esclarece que, na Italia, essa orientagdo influenciou o pensamento de Santi Romano (idem, p.
143).

' Idem, p. 148.
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ordenamento juridico. A este cabe corrigir as imperfei¢des da lei.!?

Assim, segundo Zitelmann, citado por Maynez, toda controvérsia submetida a
decisdo de um tribunal deve ser resolvida juridicamente. Desse dngulo, chega-se sempre
a conclusdo de que o direito ndo tem lacunas, porque os vazios da lei devem ser
preenchidos pelo juiz, ndo de maneira arbitraria, mas por meio da aplicacao de principios
juridicos. Antes disto, diante das deficiéncias da lei, o direito parece ter lacunas, mas
quando sdo colmatadas, mostra-se perfeito.'?

Essa também ¢ a posi¢ao de Del Vecchio e Recaséns Siches, para quem o direito
ndo tem lacunas porque oferece meios para que o magistrado possa elimina-las.'* Na
visdao de Garcia Maynez, trata-se de aplicar o conhecido principio ontoldégico, formulado
por Zitelmann, segundo o qual “o que ndo esta proibido, estd permitido”. Por forga dele,
preenchidos os casos omissos, de acordo com os recursos que o ordenamento coloca a
disposi¢ao do juiz, e, mesmo assim, persistindo a auséncia de previsao para determinada
conduta, tem de admitir-se que o comportamento esta permitido. !>

Para Kelsen, que reduz o ordenamento juridico ao ordenamento normativo, a
ideia de lacuna nada mais ¢ do que uma ficcdo. O objetivo dessa construgdo tedrica,
segundo Kelsen, ¢ estabelecer limites ideoldgicos a atividade do juiz. Na verdade, a nogao
de um espaco vazio no direito ¢ inconcebivel, sob o aspecto logico, porquanto
desconsidera o chamado principio de clausura,'® segundo o qual o que ndo esta proibido
¢ permitido.

Ainda sob o ponto de vista da completude do ordenamento juridico, € possivel
falar na ideia de uma norma geral exclusiva, desenvolvida por Donato Donati, que
também opera com o principio l6gico do terceiro excluido. Apds tecer algumas
consideracdes criticas sobre a teoria do espago juridico vazio, formulada por Bergbohm,

dizendo que, de acordo com ela, nos casos ndo previstos em lei, estaria o juiz desobrigado

12 Zitelmann Donati e Brunetti citados por Karl Engisch (Introducdo ao pensamento juridico, p. 225),
Zitelmann, citado por Garcia Maynez (Introduccion al estudio del derecho, pp. 335-338); Miguel Reale
(Ligoes preliminares de direito, p. 283) e Paulo Dourado Gusmao (Introduc¢do a ciéncia do direito, pp. 134-
143); Donati. Lacune della lege. Digesto italiano, v. VII, pp. 529-530.

3 MAYNEZ, Garcia. Introduccion al estudio del derecho, p. 359.

14 SICHES, Recaséns. Introduccion al estudio del derecho, p. 207.

15 Registre-se que Garcia Maynez, ap6s breve andlise da obra de Geny, entende que as lacunas da lei devem
ser colmatadas com o recurso a livre investigagao cientifica. Serve ela a orienta¢ao do intérprete do direito
(op. cit., pp. 333-346).

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, pp. 338-343.
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de julgar, podendo, assim, negar justica, Donati parte para o exame de duas outras teorias,
na tentativa de contornar essa dificuldade.!”

Uma delas sustenta que, no caso de uma lacuna no ordenamento legal, ¢ possivel
recorrer a uma fonte subsidiaria, ndo emanada do Estado, mas reconhecida no direito
natural. A ela devem recorrer os suditos e os juizes, no caso de lacuna no ordenamento
legal. Segundo outra teoria, que Donati considera intermediaria, ndo ¢ certo afirmar que,
na auséncia de norma, o aplicador possa recorrer a fontes diversas do ordenamento legal.
No caso, a norma deve ser criada pelo juiz diante de cada situacdo concreta.

A posi¢do de Bergbohm Donati opde a seguinte evidéncia: embora a auséncia
de norma implique a liberdade da conduta, de modo que até o exercicio da violéncia nao
se revela ilegitimo, fato € que todas as legislagdes proibem a violéncia. Contra a segunda
doutrina, exposta no paragrafo imediatamente anterior, observa que ela nao se concilia
com o carater exclusivamente estatal do direito e com o principio da exclusiva soberania
do Estado. Quanto a terceira, também ali desenvolvida, sustenta que ela nao resolve o
problema, porque a norma criada pelo juiz, enquanto norma nova, surte efeitos somente
para o futuro. Assim, em relacdo ao passado, permanece a lacuna.'®

Donati propde, entdo, outra solucao para o problema, qual seja, a existéncia de
uma norma que, a0 mesmo tempo em que regula determinadas condutas, exclui a
possibilidade de qualquer outro comportamento. Desta forma, a cada norma particular
que se ocupa de determinada situacdo, corresponderia uma norma geral que, por sua vez,
excluiria a aplicacao da anterior para os demais casos. Na conformidade desse modelo,
nao ¢ possivel falar em uma esfera vazia do direito, uma vez que, além da norma

particular, ha uma série de acdes reguladas pelas normas gerais exclusivas."

1.3. Insuficiéncia dos critérios de ordenacao racional
A posi¢ao daqueles que, por uma razao ou por outra, sustentaram a completude

do ordenamento juridico, ou seja, a sua capacidade para regular todas as ocorréncias, tem

sido objeto de diversas criticas.

17 Donati. Lacune della lege. Digesto italiano, v. V1L, pp. 529-530.
18 Ibidem.
19 Ibidem.
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Para Norberto Bobbio, somente existe sentido na alusdo a completude se se partir
do pressuposto de que o juiz esta obrigado a julgar todas as controvérsias com base em
uma norma pertencente ao sistema juridico. Entende que se o magistrado estiver
autorizado a julgar segundo a equidade, o problema da completude nem se coloca.?’

Parece, entretanto, que este pressuposto ndo resolve a polémica. Na base das
divergéncias encontra-se uma discussao mais ampla. Envolve ela a propria concepcao de
sistema juridico. Para Zitelmann e Donati, por exemplo, o sistema juridico ndo se limita
ao ordenamento legal. De outra parte, mesmo para aqueles que reduzem o direito a lei, a
simples existéncia de uma norma legislada, que suprisse eventual omissdo do
ordenamento, seria o bastante para comprovar a autossuficiéncia do sistema juridico. E o
que ocorre, por exemplo, no direito nacional, porquanto a Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro remete o juiz a aplicagdo da analogia, dos costumes e dos principios
gerais de direito. VEé-se, assim, que normas deste tipo servem a ideia de completude.

Ao problema de auséncia de critérios para preencher a eventual omissao do
ordenamento — ou seja, aquilo que alguns autores denominam de /acuna de segundo
grau®' — costuma-se responder com a possibilidade de colmatagio pelo proprio juiz, caso
a caso. E a posi¢do, como ja vimos, de Zitelmann, Del Vecchio ¢ Recaséns Siches.

Essas ideias foram objeto da critica — acima referida — de Donati. Na mesma
linha critica, Roberto José Vernengo esclarece que o fato de o juiz decidir a questdo que
lhe ¢ submetida, seja pela procedéncia ou improcedéncia, ndo autoriza dizer que
inexistem lacunas. Essa posicdo, diz Vernengo, confunde a existéncia de casos ndo
regulados pelo ordenamento (e ai a identificagdao da lacuna) com a constatagao de que ha
orgaos que podem suprir a omissdo. Aqueles que se colocam nessa posi¢ao, ndo negam a
existéncia de lacunas normativas, limitando-se a afirmar que hé técnicas para preenché-
las.??

A estas criticas somam-se as objecdes formuladas por Santiago Nino e por
Alchourréon e Bulygin, observando os dois tltimos que a tese da inexisténcia de lacuna,
com base na possibilidade de sua colmatacao, assemelha-se a ideia de que “as calcas ndo

podem ter buracos porque sempre existem alfaiates que as remendam”. Vale dizer, do

20 BOBBIO, Norberto. Teoria dell ordinamento giuridico, pp. 130-131.
2l Idem, p. 155.
22 VERNENGO, Roberto. Curso de teoria general del derecho, pp. 383-384.
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fato de que existem remédios juridicos para solucionar os casos de lacuna nao se pode
retirar que elas nio existam.??

A teoria do espacgo juridico vazio, como vimos, também faz referéncia ao
positivismo juridico, que identifica as no¢des de ordenamento legal e ordenamento
juridico. A seu respeito, sdo interessantes as criticas formuladas por Bobbio.?* Entende o
jusfilésofo italiano que a tese parece partir da falsa identificagdo do juridico com o
obrigatorio, ao dizer que aquilo que ndo € obrigatdrio, mas sim permitido ou licito, ndo
pode ser considerado juridicamente relevante. Mas se assim fosse, a permissdo ndo seria
mais havida como categoria juridica, ou, entdo, far-se-ia necessario distinguir entre uma
permissao juridicamente relevante, ao lado de outra juridicamente irrelevante.

Bobbio questiona a possibilidade da distin¢do, sustentando que ndo se concebe
a existéncia de uma situagdo que ndo seja nem licita nem ilicita; uma liberdade protegida
ao lado de uma liberdade nao protegida. E explica: a primeira forma de liberdade,
pressupoe-se, deve ser garantida por meio de coacdo juridica contra eventuais
impedimentos por parte de terceiros. Estes teriam a obrigacao de respeita-la. Ao contrario,
a liberdade ndo protegida ndo implicaria qualquer obrigagdo, por parte de terceiros, no
sentido de abster-se do impedimento do seu exercicio. O exercicio da coagdo, no caso,
seria ilicito.?

Do exposto, sucede uma verdadeira inversdo da rela¢do direito-dever. Quando
se fala que, em alguns casos, a for¢a privada ¢ licita, isto significa admitir que, nestas
hipoteses, a liberdade de um ndo estd protegida, mas sim a forca do outro. Em
consequéncia, ao invés do dever do terceiro de respeitar a liberdade dos outros, tem-se o

direito deste terceiro em viold-la. De outra parte, no lugar do direito que tem o outro de

2 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, apud NINO, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho, p. 284.

24 BOBBIO, Norberto. Teoria dell ordinamento giuridico, pp. 144-148.

25 yon Wright, partindo desta distingdo, utiliza as expressdes permissdo forte € permissdo fraca. Esclarece
que, no primeiro caso, inexiste proibi¢ao para a pratica de determinado ato. Por via do principio enunciado
(o que ndo esta proibido esta permitido), a conduta estaria autorizada. De outra forma, quando se fala em
permissdo forte, ha uma referéncia aquelas permissdes de carater positivo. Esclarece, todavia, que em
ambos 0s casos existe uma situacdo de tolerancia do Estado, em relagdo a conduta (WRIGHT, Georg Henrik
von. Norma y accion: una investigacion logica, pp. 100-107). Nas edi¢cdes mais recentes da Teoria Pura
do Direito, Kelsen acena com a existéncia de normas permissivas distintas da formulagdo de regulagdo
negativa (principio de clausura). Tratar-se-ia, no caso, de outra categoria juridica, a permissdo positiva.
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exercer a propria liberdade, existe o dever de aceitar a violagdo do terceiro.?® Observa
Bobbio que o fato de a liberdade ndo estar protegida nao torna a situagao juridicamente
irrelevante. Isto porque, no momento em que a liberdade de agir de um ndo esta protegida,
a liberdade do outro (para exercer a forca) estd. Ha, nestas hipoteses, simples inversao
entre o direito e o dever, e ndo um espaco juridico vazio.

De fato, a tese de um espaco juridicamente livre, de uma situagdo extrajuridica
ou de um espaco ajuridico é bastante discutida. José de Oliveira Ascensdo?’ estabelece
uma diferenca entre as ideias de lacuna e situagdo extrajuridica. Para ele, ndo basta dizer
que a primeira revela um caso nao previsto pelo direito, ou ndo regulado normativamente.
Isto porque a maior parte das situacdes da vida ndo sdo previstas nem reguladas pelo
direito. “Debalde, procuraremos nas leis regras sobre passos de danca ou preparagdo para
o casamento”. Ao direito — argumenta — ndo interessa a reclamagdo daquele que diz que
0 outro ndo o cumprimenta. Mas nem por isso dizemos que ha uma lacuna (o exemplo
também ¢ utilizado por Larenz).

A lei — prossegue o autor — ao impor ao juiz o dever de julgar mesmo quando
houver lacuna, tem em vista a verdadeira lacuna, e ndo a situagdo extrajuridica. Em
ambas as hipodteses, hd falta de regra especifica, mas s6 o caso lacunoso deve ser
juridicamente regulado. Esta distin¢gdo, mais ou menos 6bvia, nao se alicerga, entretanto,
numa diferenciacdo doutrindria. Dai porque se torna extremamente dificil saber quais os
casos que devam ou ndo ser regulados. O critério, para Ascensdo, torna-se
fundamentalmente valorativo. A vista de uma situago, tem de perscrutar-se sobre algum
indicio normativo que permita concluir que o sistema juridico requer a consideracao e
solugdo daquele caso.

Com isto — conclui o jurista portugués — pode dizer-se que a lacuna ¢ uma
incompletagdo do sistema normativo que contraria o plano desse sistema. Por
conseguinte, a propria afirmagdo da existéncia de lacunas resulta de uma tarefa de
valoragdo. S6 valorando poderemos dizer se determinada auséncia de disciplina contraria

ou ndo o plano ou a concepgio do sistema juridico.?

26 Dai porque Tercio Sampaio Ferraz Jr. ndo vislumbra, nestas situagdes de liberdade, um direito subjetivo,
uma pretensdo dirigida contra o Estado, a fim de obriga-lo a garantir o exercicio da conduta permitida
(Teoria da norma juridica: ensaio da pragmdtica da comunicagdo normativa, p. 89).

27 ASCENCAO, José de Oliveira. O direito. Introducdo e teoria geral, pp. 229-305 e 346-377.

28 No mesmo sentido Canaris, citado por Ascensdo (Idem, p. 347).
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Karl Larenz,?® recorrendo a no¢do de um espaco juridicamente livre, também
admite a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, apontando para as mesmas
dificuldades teoricas. Esclarece que os dois conceitos ndo se confundem. Na hipotese do
espaco juridicamente livre, ndo sujeito a uma regulagdo, ocorre que, segundo a convicgao
social, variavel, certas matérias nem sempre merecem ser apreciadas pelo direito, mas s
pela moral. Diferente ¢ a situagdo das lacunas, que podem representar até mesmo um
siléncio eloquente da lei. Ou seja, nestes casos, fica claro que o legislador ndo quis regular
a questdo, ou porque a matéria ¢ nova ou em razao de parecer-lhe util reservar a solugdo
para a construgdo jurisprudencial, a luz do caso concreto. Pode acontecer, também, nos
casos de enumeragdo taxativa, por exemplo, que a auséncia de disposi¢ao queira indicar
que o caso ndo se subsume aquela hipotese legal.

Como ja observamos, a ideia de um espaco juridico vazio, Donati contrapde a
norma geral exclusiva. Esta teoria também ¢ vulneravel, conforme as procedentes criticas
de Norberto Bobbio.’* E que no ordenamento juridico ndo existem somente normas
particulares inclusivas e uma correlata norma geral exclusiva. H4, também, as normas
gerais inclusivas, a exemplo daquelas que permitem ao juiz, na hipétese de auséncia de
previsdo legal, recorrer a analogia (art. 4° da LINDB, v.g.). A fungdo da norma geral
inclusiva ¢ a de regular os casos ndo compreendidos na norma particular, mas parecidos
com aqueles que estdo na esfera da sua abrangéncia.

Assim, diante de uma lacuna, se se aplicar a norma geral inclusiva, o caso ndo
regulado sera resolvido de maneira semelhante a hipdtese prevista na norma. Por outro
lado, se o intérprete recorrer a norma geral exclusiva, o caso ndo regulado sera
solucionado de forma diferente, ou seja, a ele ndo sera garantido o mesmo tratamento
juridico previsto para a hipdtese legal semelhante. E na base da escolha entre a aplicagdo
de uma ou outra norma esta a indagacao quanto a similitude entre o caso regulado e o nao
regulado, e mais, a indagacao acerca da relevancia da semelhanga existente entre os casos,
a par da indagacdo acerca da existéncia de dessemelhangas irrelevantes para o
estabelecimento da analogia.

Bobbio conclui, entdo, que a lacuna remanesce, € consiste precisamente na

2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, pp. 428-431.
30 BOBBIO, Norberto. Teoria dell ordinamento giuridico, pp. 152-153.
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auséncia de uma regra que permita acolher uma entre as duas solugdes, pelo menos em
bases racionais.

Assim — exemplificamos —, ¢ conhecida a regra do processo civil brasileiro
segundo a qual, na falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagao do que ordinariamente acontece (art.
375 do CPC). O dispositivo versa matéria probatoria. Examinando o Codigo de Processo
Penal brasileiro ndo encontramos disposi¢do semelhante. Seria o caso de indagar se a
previsdo normativa ¢ aplicavel também a apreciacdo da prova criminal. Se aplicassemos
a tese da norma geral exclusiva, poderiamos afirmar que ndo. De outra forma, ao aplicar
a norma geral inclusiva, chegariamos a conclusao oposta.

Outra ndo ¢ a dificuldade de uma teoria geral do processo, a medida que a
aplica¢dao de normas de uma determinada codificacdo a codificagdo diversa pressupde a
valoragao do intérprete. Vé-se, pois, que um ordenamento, apesar da norma geral
exclusiva, pode ser incompleto. No caso do processo penal brasileiro, admite-se a
analogia, amplamente, por disposi¢do expressa (art. 3° do CPP).

A vista de tudo o que foi dito, é possivel chegar a nogdo de uma incompletude
insatisfatoria. Para além da falta de uma norma valida a ser aplicada, ou de critérios
validos para decidir qual norma deve ser aplicada, ha uma referéncia a falta de uma norma
justa, ou seja, de uma norma que, de acordo com as inteng¢des do aplicador, deveria existir.

Essa ideia serviu, em um primeiro momento, a tese daqueles que sustentaram a
completude do ordenamento juridico. Quem se ocupa do tema € Brunetti, ao distinguir as
lacunas de iure condito e de iure condendo.' O autor esclarece que a nogio de
incompletude do ordenamento juridico somente aparece quando se o compara com um
ordenamento juridico ideal. Mas, entdo, as lacunas que surgem ndo revelam propriamente
uma incompletude, pelo menos no sentido que possa interessar ao jurista. Trata-se, em
verdade, de lacunas ideologicas.

Mas, para Brunetti, poder-se-ia indagar, dessa ultima perspectiva, acerca da
perfeigdo técnica da lei, ou seja, procurar saber se o ordenamento juridico produzido pelo

Estado contém tudo aquilo que a ordem juridica estatal compete regular. Neste caso, a

3 BRUNETTL. L asserita completezza dell’ordinamento giuridico e La funzione del diritto naturale ecc.,
Rivista int. Filos, Dir., 124, 1-26, apud ASCARELLI, Tullio. Il problema delle lacune e I’art. 3 disp., prel.
Cod. Civ. (1865) nel diritto privato. Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, pp. 209-248.
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questao da completude ndo tem em conta o ordenamento como um todo, mas somente o
ordenamento legal. E conclui dizendo que, sob o ponto de vista do ordenamento como
totalidade, ndo ha sentido em levantar a questdo. Isto porque o ordenamento juridico deve
ser considerado em si mesmo, € ndo a vista de um outro ordenamento ideal.

Karl Engisch também se ocupou do tema, referindo-se a ideia de incompletude
insatisfatoria.>* Lacunas, para o autor, sio falhas ou falta de contetido de regulagio
juridica para determinadas situagdes de fato. Tem elas de ser removidas por meio de uma
decisdo judicial. Aparecem, pois, quando nem a lei nem o direito consuetudinario dao
uma resposta para o caso. Nas hipdteses em que o legislador, por meio de conceitos
normativos indeterminados, ou, ainda, através de clausulas gerais e clausulas
discriciondrias, dd ao juiz certa margem de escolha, ndo se pode falar em lacunas, mas
sim em uma proposital auséncia de regulagao.

Engisch sugere, ainda, que possa haver uma inexisténcia planejada de norma. As
vezes — explica — gostariamos de ver uma conduta tipificada como punivel, mas ela assim
ndo ¢ considerada pelo direito positivo. Em consequéncia, se esta impunibilidade
contraria as nossas expectativas, fala-se em lacuna politico-juridica ou em lacuna critica,
impropria. Enfim, trata-se de uma lacuna de lege ferenda e nao de lege lata, que pode
apenas motivar o legislador a uma reforma do direito. O juiz, entretanto, ndo estaria
obrigado a preenché-la. Para Engisch, nestas circunstancias, ndo haveria propriamente
uma lacuna.

Mas as mudangas na concepcao de vida podem fazer surgir lacunas que
anteriormente nao haviam sido notadas. Fala-se, aqui, ndo mais em lacunas juridico-
politicas, mas em lacunas do direito vigente, mais propriamente em lacunas secundarias,
contrapostas as primadrias, que existem desde o nascimento das normas (Klug). Pode
ocorrer, igualmente, que o magistrado, mesmo apos recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito, ndo consiga encontrar uma solucdo juridica para uma
situacdo concreta. Em ambos os casos, seria possivel identificar uma lacuna auténtica.
Ao juiz caberia preenché-la, recorrendo, para tanto, a valoragao pessoal.

Por ultimo, aqueles que procuram justificar a completeza do ordenamento

normativo com base no recurso ao principio tertium non datur, como € o caso de

32 ENGISCH, Karl. Introdugédo ao pensamento juridico, p. 227.
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Zitelmann e de Kelsen, costuma-se opor o fato de que o principio de clausura nao
constituiu um preceito positivo, como qualquer uma das disposi¢des que integram o
ordenamento legal. Trata-se de um juizo enunciativo, de um principio ontoldgico. Garcia
Maynez observa que “basta que um determinado ordenamento disponha o contrario para
colocar por terra o referido preceito”. E o que acontece em grande parte dos sistemas
juridicos de tradigdo romano-germano-canonica, na area do direito publico, ramo no qual
“0 que ndo estd expressamente permitido esta implicitamente proibido”.*

Outros tantos juristas, numa perspectiva logica, demonstram a fragilidade desses
principios. E o caso de Alchourrén, Bulygin e von Wright. Para os primeiros, a expressio
permitido, que se retira do principio de clausura, da lugar a dois entendimentos. Um deles
faz referéncia a ideia de ndo proibido, e outro, a existéncia de uma autorizagdo positiva
que permita a pratica da ac¢do. Substituindo-se, na frase “tudo que nao esta proibido esta
permitido”, o termo permitido por ndo proibido, ter-se-ia uma tautologia do tipo “tudo
que ndo esta proibido nao esta proibido”. O acacianismo do enunciado resulta do principio
logico da identidade, e nada esclarece. Assim, essa interpretagdo do principio de clausura
ndo impede a existéncia de um sistema juridico que ndo contenha nem uma norma que
proiba a agio nem uma norma que a permita. Tem-se, no caso, uma lacuna.** A partir do
segundo significado de permitido, o principio de clausura poderia ser enunciado da
seguinte forma: “se em um sistema juridico ndo existe uma norma que proiba certa
conduta, ¢ ela permitida por outra norma que integra o proprio sistema”. Para Alchourréon
e Bulygin, trata-se de um enunciado empirico, cuja verdade estaria condicionada ao
exame de um determinado ordenamento juridico. Assim — argumentam —, ¢ possivel
exemplificar com uma infinidade de ordenamentos nos quais o principio ndo ¢ verdadeiro.
Ou seja, o enunciado é contingente e ndo universal.*>

Von Wright, contestando Alf Ross, para quem a permissao ¢ simples negagao da
obrigacgdo,*® esclarece que a permissdo constitui modalidade dedntica independente da

obrigacdo e da proibi¢do. Segundo ele, “a opinido de que uma permissdo de fazer

3 MAYNEZ, Garcia. Introduccion al estudio del derecho, pp. 361-362.

3% ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, apud NINO, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho, pp. 199-201 e 282-
284.

35 Idem, p. 284.

36 ROSS, Alf. Logica de las normas, p. 114.
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determinada coisa ¢ 0o mesmo que a falta de uma proibigao de fazé-la (...) ¢ um sério erro”.
Isto porque “ndo € possivel fazer um inventario de todos os atos genéricos concebiveis.
Novas espécies de atos aparecem, a medida que as possibilidades humanas vao se
desenvolvendo e as institui¢des e formas de vida vao mudando. Um homem ndo poderia
se embriagar antes de se descobrir como destilar o alcool. Em uma sociedade promiscua,
nao existe a possibilidade de cometer-se adultério. Conforme vao surgindo novas espécies
de atos, o editor das normas pode sentir a necessidade de ordené-los, permiti-los ou
proibi-los”.%’

Assim, para von Wright, hd condutas que sdo previstas em normas, e outras nao.
Dentre as primeiras, algumas sdo obrigatdrias, outras proibidas ou permitidas. No
segundo caso, incide o principio da permissdo, diante da ndo proibi¢do. Como ja
observamos (nota 25), na esfera da regulagdo positiva existem as permissoes fortes, que
comportam graus crescentes de for¢a. Em um primeiro grau, poderiamos assim dizer, o
legislador, ao permitir positivamente uma conduta, ndo faz mais do que declarar que
tolerara o ato. Um tipo mais forte de permissdo ocorre quando a declaracdo de tolerancia
vem combinada com uma proibicdo, dirigida a terceiros, no sentido de ndo impedir o ato
tolerado, bem como com uma autorizagao que habilite o agente a realiza-lo. Neste tltimo
caso, Wright refere-se a existéncia do direito a uma acgdo (pretensdao). Em um terceiro
grau, coloca aqueles tipos de permissdo em que a promessa de ndo interferéncia do
legislador, na fruicao da liberdade, constitui uma espécie de autocompromisso do Estado,
uma autoproibicdo de impedir o ato, enunciada pelo proprio Estado.?®

Para melhor entender o sentido da categoria juridica da permissdo, de uma
perspectiva logica, buscaremos, em breves linhas, estabelecer algumas relagdes entre
logica alética, 16gica modal e l6gica dedntica, sem a pretensao de maior aprofundamento.
Nas proposigdes declarativas, que tém em conta o juizo de verdade (aletheia), estabelece-
se uma relacao entre quantidade e qualidade: A — “Todo S ¢ P”’; [ — “Algum S ¢ P””; O —
“Algum S € ndo P”’; E — “Nenhum S ¢ P”. A elas correspondem, no campo da logica

modal, que tem em conta juizos de necessidade e possibilidade (modo): A — “S ¢

37 WRIGHT, Georg Henrik von. Norma y accién: una investigacion logica, p. 101.

38 Idem, p. 103 € ss. Para Miguel Reale, a atributividade é uma importante nota distintiva do direito, pois a
garantia de que alguém possa fazer valer em juizo uma determinada faculdade ¢ um dos tragos em que se
diferenciam a moral e o direito (Li¢des preliminares de direito).
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necessariamente P”’; I — “S € possivelmente P”’; O — “S ¢ possivelmente ndo P”’; E - “S ¢
necessariamente nao P”. A correspondéncia, na esfera da 16gica dedntica, que opera com
proposicdes normativas, encontra-se nas seguintes proposi¢oes: A — “Todo S deve ser P”;
[—“Algum S pode ser P”’; O — “Algum S pode ser ndo P”’; E — “Nenhum S é P”.

Neste modelo — que alguns teoricos do direito ensaiam — a correspondéncia, no
concernente a proposicao universal afirmativa (A) e a proposicao universal negativa (E)
— ambas objeto da logica alética — com o obrigatorio (A) e com o proibido (E) — os dois
funtores objeto da logica dedntica —, embora problematica, ndo denuncia propriamente a
insuficiéncia que queremos aqui apontar.

O problema da correspondéncia assim estabelecida consiste em que o enunciado
normativo deriva de um ato de vontade, e ndo de uma formulagdo do pensamento, como
se d4 no campo da logica alética. A proposicdo apofantica (mundo do ser) indica,
descreve, ao passo que a proposi¢ao dedntica (mundo do dever ser) impde, prescreve.
Uma coisa ¢ o ato de cognigdo, e outra, o ato de voli¢ao. A proposicdo apofantica ou ¢
falsa ou ¢ verdadeira, ao passo que a norma ou ¢ valida ou invalida. A verdade e a
falsidade sdo propriedades do enunciado apofintico, ao passo que a validade e a
invalidade sdo categorias relacionadas a propria existéncia da norma. Uma afirmagao
falsa ¢, mesmo assim, uma afirmac¢do; de outra forma, a ideia de “norma invalida”
configura uma contradicdo em termos. Alguns tedricos vislumbram a possibilidade de
aplicacdo da logica as proposicdes descritivas formuladas pela ciéncia do direito. Mas,
entdio, ja ndo se cogitaria de uma logica dedntica, e sim da 16gica alética mesma.*’

Todavia, reside na tentativa de estabelecer a correspondéncia, no concernente a
proposicao particular afirmativa (I) e a proposicao particular negativa (O) — ambas objeto
da logica alética —, com a permissdo para fazer (1) e com a permissdo para ndo fazer (O)
— os dois funtores objeto da logica dedntica — a grande limitagcdo que nos interessa apontar,
pois o modelo que viemos até¢ aqui desenvolvendo nao oferece resposta para a distingado
entre o comportamento inqualificado e o comportamento indiferente, diferenga esta que
importa no momento de identificar a existéncia de uma lacuna.

Enfim, se ¢ certo que a légica deontica de von Wright, em que pesem as

39 A proposito desta discussdo, v. Kelsen (09.06.1965) — Manuscrito Direito e Logica. Normas juridicas e
andlise logica (correspondéncia trocada entre o Srs. Hans Kelsen e Ulrich Klug), pp. 60-84.

20



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
TEORIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO

vigorosas criticas de Alf Ross,*® possibilita, de um lado, ampliar a discussdo acerca da
validade tedrica do chamado principio de clausura, de outro, esbarra nas mesmas
dificuldades daqueles que admitem a regulagdo negativa (tudo o que ndo esta proibido,
estd permitido). De qualquer forma, Wright entende que as chamadas permissoes fracas
ndo sao normas ou prescricdes normativas. Disto resulta que existem condutas que nao
sao objeto do direito legislado. A partir dessa constatagdo, voltamos as teorias ja
desenvolvidas para justificar essa auséncia de direito, bem como a suas subsequentes
criticas, particularmente aquelas formuladas por Norberto Bobbio, as quais ja se fez
referéncia.

Ha, ainda, aqueles que vislumbram na questdo das lacunas um problema de
ordem processual. Ou seja, para autores como Robert Legros, a percepcao das lacunas
somente aparece no momento da aplicagdo do direito a um caso concreto. Isto reafirma o
reconhecimento da atividade judicial como fonte do direito.*! Sob outro angulo, conduz
também a dois tipos de questionamento: seriam a interpretacao e a integracdo normativa
dois momentos ou duas operagdes intelectuais distintas? Seria possivel estabelecer uma
separacgdo entre criacdo e interpretagdo do direito?

A partir desse breve panorama sobre as lacunas no direito ¢ possivel observar
que, para além do desacordo de crenga quanto a possibilidade de inexistir regra juridica
para a solu¢do de um determinado caso concreto, ha um desacordo de atitudes diante
daquilo que venha a ser o direito.*’ De um lado, para os que entendem que o direito se
esgota no ordenamento normativo, o que esta fora dele ou ¢ simplesmente inqualificado
ou ¢ permitido porque nao proibido. De outro, para os que percebem a existéncia de um

descompasso entre um conjunto finito de normas (ordenamento) e a realidade social

40 ROSS, Alf. Légica de las normas, pp. 115-118.

4 LEGROS, Robert. Considerations sur les lacunes et interpretation en droit penal. Le probléme des lacunes
du droit, pp. 365 ¢ 55, apud FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Localizagcdo historica e sistematica do
problema de lacunas, p. 16. O autor brasileiro esclarece que a opinido dos tedricos, neste aspecto, também
se divide. Enquanto Geny afirma que a plenitude logicamente necessaria da legislacdo escrita ¢ um
postulado, uma fic¢do aceita de um ponto de vista puramente pratico, Kelsen, ao contrario, sustenta que a
fic¢do reside precisamente na ideia de lacuna, haja vista que o direito ¢ sempre completo. O objetivo desta
construcao tedrica, segundo Kelsen, ¢ estabelecer limites ideologicos a atividade do juiz.

42 A distingdo entre disagreement on belief e disagreement on atitude, feita por Charles Stevenson, indica
que, em discussdes de natureza ética, estdo sempre presentes diferentes cosmovisdes, pelo que a
circunstancia de os polemistas eventualmente concordarem quanto a existéncia de um fato ndo
necessariamente indica que o avaliem da mesma forma (STEVENSON, Charles. Ethics and language, Cap.
1). Saber se falta norma para regular um caso concreto ¢ avaliagdo que depende do tipo de concepgdo que
se tem do direito.
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(justificavel, porque o tempo social ¢ diferente do tempo juridico), a lacuna existe,
residindo precisamente nesta diferenciacdo entre os dois sistemas — que mantém, todavia,
relagdes de troca — a possibilidade de preenchimento de lacunas.

Disto decorre que o sistema juridico ndo pode ser visto como bastante em si
mesmo. A crenca na plenitude do ordenamento nao ¢, assim, uma questao logica, mas
somente um ideal.

De fato, a analise l6gica ndo se revela adequada ao tratamento do tema relativo
as lacunas no direito, ao contrario do que o senso comum poderia indicar. Como tive
oportunidade de demonstrar em um trabalho produzido na década de 90, a partir do ensaio
desenvolvido por Amedeo Conte, intitulado Saggio sulla completezza degli ordinamenti
giuridici, trata-se de uma questdo aporética, que exige um modelo mais compreensivo,
ndo propriamente logico. Nao me parece oportuno reproduzir aqui o exercicio
desenvolvido naquele trabalho, bastando, para a exata compreensao do que agora afirmo
(a respeito da insuficiéncia da andlise légica), o exame de aspectos envolvidos na
chamada inseminacao artificial, tema que, embora tenha inegdvel repercussao no campo
médico, cientifico, social, demografico, econdmico, politico, ético e juridico, ndo conta
com regulagio no ordenamento brasileiro.*

Nao se pode negar que a conformacao da familia, de uns tempos para c4, alterou-
se bastante. As relacdes familiares, que antes transcorriam sob bases bioldgicas, agora
tém em conta o valor da afetividade. O casamento, além disto, j& ndo ¢ necessariamente
condi¢do social para a procriagdao, o que deu origem, no campo do direito, & chamada
familia monoparental e a procriag¢do unilateral. Neste novo cendrio, muitas pessoas que
vivem relacdes homoafetivas, querendo ter filhos, também se valem da chamada
reproducdo humana artificial. Tudo isto revolve o terreno que sedimentara, a propdsito
da definicdo do marco inicial da vida humana, a disputa entre a teoria concepcionista e a
teoria natalista (respectivamente, tese da prote¢ao do embrido desde a concepgao e tese
da protecdo do embrido apds o nascimento da crianga), tema intrinsecamente ligado a

destinagdo que se dara aos embrides excedentes no processo de reproducdo realizada em

40 exercicio logico a que me refiro, encontra-se no livro O papel da ideologia no preenchimento das
lacunas no direito, pp. 195-218. A proposito do tema relativo a inseminagao artificial, v. BIANCHINI,
Gisele Marques. 4 responsabilidade na reprodu¢do humana eugénica: aspectos éticos e juridicos, €
também Alvaro Moreno e Julio Ferndndez. A vida artificial como projeto para a criagio de uma nova
biologia universal. O que é vida?: para entender a biologia do século XXI.
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clinicas.

Essa nova configuracdo da familia nao ¢ fato que ao direito possa se afigurar
indiferente. A inseminagdo artificial toca em questdes delicadas do ponto de vista do
direito a identidade genética, da gestacdo de substitui¢do, do direito ao anonimato do
doador, da reprodugdo assistida post mortem, da responsabilidade do geneticista, da
criopreservacao (congelamento de embrides). E inexiste regulacao legal a respeito, tudo
ndo passando de regras de deontologia médica (Res. 2.121/15, editada pelo CFM) e de
normas administrativas que tratam da questdo do registro civil (Prov. 52/16 da
Corregedoria Nacional de Justiga),** a desafiar a capacidade do direito na formulagio de
novos tipos normativos necessarios a resolucao dos conflitos.

Veja-se, pensando aqui nas elaboragdes da chamada Escola da Livre
Investigacdo Cientifica, que ndo se pode contar com o costume para preencher a lacuna,
pois a inseminagao artificial € questao relativamente recente, sobretudo no Brasil. A
doutrina vem se formando. Tampouco jurisprudéncia existe sobre o tema, cuidando-se de
recorrer, pois, aos dados objeto das ciéncias afins, na tentativa de construir solugdes para
0 caso concreto.

Trataremos de examinar agora, precisamente, como opera o juiz no exame de

situagdes das quais o ordenamento juridico nao se ocupa.

2. OS INSTRUMENTOS DE INTEGRACAO NORMATIVA

Como ja foi dito, € o contato com a realidade que permite identificar a existéncia
das chamadas lacunas. Em outras palavras, um sistema, em si mesmo, ndao ¢ completo
nem incompleto. A sua insuficiéncia surge no processo de aplicacdo da norma. Como
também ja adiantamos, se ¢ certo que somente a interseccao entre os sistemas juridico e
social da lugar a percepcdo da lacuna, certo também ¢ que precisamente a partir desse
contato revela-se possivel desenvolver formulas para colmata-la. Na pratica, ¢ dificil
estabelecer a separacdo entre estes dois momentos. Mais que isto, ha quem diga que,

sendo o direito estrutura social, ou mesmo um sistema aberto, ndo ha lugar para a ideia

# A Lei 11.105/2005, ao tratar das questdes relativas a reproducdo humana assistida, regula espagos de
permissdo, mas nao esgota o tratamento de todos os aspectos que o tema da inseminagao artificial sugere.
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de lacuna. O momento da aplicagdo seria também um momento de criagdo da norma,
consentida por esta permeabilidade do sistema.

Disto resulta — como ja fizemos sentir — ndo s6 a dificuldade em identificar a
auséncia de norma, como também a dificuldade em distinguir interpretacdo e integragao
normativas. Para além destes aspectos, admitindo-se o consenso em torno da auséncia de
normas, surge a controvérsia sobre a legitimidade da integracdo, bem como sobre os
instrumentos apropriados para suprir a falha do legislador.

Para entender melhor a perspectiva da qual nos propomos a enfrentar o problema
da integracao normativa, impoe-se estabelecer a distingdo entre dogmadtica e zetética
juridica, valendo-nos, para tanto, dos modelos epistemologicos desenvolvidos, sob
diferentes prismas, por Miguel Reale* e por Tercio Sampaio Ferraz Jr.*®

Aquilo que os teodricos do direito convencionaram chamar de dogmadtica
juridica, ou analitica juridica, faz referéncia a elaboracdo de institutos e categorias
juridicas voltadas a aplicacao. Trata-se de uma teoria geral do direito, concebida como
teoria do ordenamento juridico, diversa daquela que se propde a pesquisar os aspectos
meramente formais e funcionais do discurso juridico, os quais, conquanto indispensaveis
a formulagdo metodoldgica do direito, ndo se envolvem diretamente com a experiéncia
juridica mesma.

J& a zetética juridica ¢ composta de disciplinas gerais que interessam a outras
arecas do conhecimento humano, e nao s6 ao Direito. Instituigdes como a familia, a
sociedade, o Estado apontam para relacdes, complexas e infinitas, também objeto de
estudos no campo da antropologia, da historia, da sociologia, da economia, da politica,
da geografia humana, etc. Quando o estudioso do direito se ocupa daquelas instituigdes,
na perspectiva de melhor conhecé-las, parte de um universo de questdes ja inscritas no
quadro das ciéncias universais.

Impossivel o desenvolvimento de uma hermenéutica juridica critica — como
aquela com a qual se trabalha neste verbete — sem que se tenha em conta a importancia
da antropologia juridica, da sociologia juridica e da histéria do direito (disciplinas

integrantes do campo da zetética empirica) e de suas aplicagdes; o relevo da filosofia do

4 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito, pp. 317-333.
4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo, pp. 45-48.
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direito, da metodologia juridica e da l6gica juridica (as quais compdem a esfera da zetética
analitica) e de suas aplicagdes. Bem por isto, a ideia de uma construgdo juridica na base
de dados com os quais também trabalham ciéncias que guardam afinidade com o direito,
presente na zetética sociologica de Frangois Geny, abre-se para um modelo juridico
expandido, no qual a relacdo com os fatos sociais vé-se iluminada pela contribui¢do de
outras disciplinas das chamadas ciéncias humanas.

O modelo zetético, langando luzes sobre as discussdes dogmaticas, permite
identificar diferentes tipos de analise, dos quais o senso comum dos juristas ndo se ocupa.
Do ponto de vista da semidtica, por exemplo, trata-se de examinar o discurso juridico sob
trés enfoques. H4, em um primeiro plano, o aspecto sintatico, que se limita a relagao entre
normas, vistas como comportamentos deonticamente qualificados. Em um segundo
plano, o semantico, discute-se a relacdo entre as normas e o fato social. Surgem aqui os
questionamentos acerca da concepc¢do de sistema juridico, fechado ou aberto, l6gico-
formal ou logico-prudencial, piramidal ou circular, rigido ou flexivel, etc. A andlise
pragmatica permite discutir o momento ideoldgico da questao das lacunas, revelando que
o ponto nodal das dissensdes entre os juristas, muito além das avaliagcdes 16gico-teoricas
sobre o direito, encontra-se na atitude dos polemistas diante do direito. Trata-se de
perguntar o que o saber juridico representa em termos sociais, e, inclusive, de perquirir
sobre a responsabilidade social do cientista do direito.

Todas estas preocupagdes, que estdo na base da ideia de “auséncia de norma”,
“criacdo do direito” e “neutralizag¢do politica do judicidrio”, repercutem sobre o proprio
estatuto epistemologico do direito e, mais especificamente, sobre os chamados
instrumentos de integragdo normativa.

Admitindo-se que seja a atuag@o do aplicador da norma o ponto de contato entre
o direito e a realidade, cuida-se de verificar agora a maneira pela qual os instrumentos de
integragdo, parafraseando o texto normativo, conseguem estabelecer o consenso em torno
de determinados significados.

A doutrina, de maneira geral, refere-se a autointegrag¢do e a heterointegragao,
conforme o preenchimento das lacunas se valha de elementos internos ou externos ao
ordenamento. Esta terminologia se deve a Carnelutti, que, em seu conhecido Sistema,
ensina que “ou a lacuna da lei se colmata com a lei mesma ou com matéria diversa. Tal

distingdo pode ser representada de modo eficaz, falando de auto integrazione e etero
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integrazione”.*’ A propésito do primeiro conceito, discorre sobre a analogia e sobre o
argumento a contrario. No que concerne a segunda nocao, refere-se aos costumes e a
equidade.*® Esta classificacdo é relativa, porquanto nio se pode desconsiderar o fato de
que o critério de semelhanga, que esta na base da analogia, revela uma opg¢ao pessoal do
aplicador. Mais nado fosse, a classificagdo reacende a polémica em torno da propria
questao da lacuna, pois, como observa Tercio Sampaio Ferraz Jr., “havera quem diga que
o sistema ¢ sempre completo, a constatacdo e o preenchimento serdo entdo,
necessariamente, procedimentos exteriores ao sistema, segundo Kelsen”.*

Por isso, adotamos a posi¢ao do ilustre professor, dividindo os instrumentos de
integragdo normativa em quase-logicos ¢ institucionais. Poder-se-ia objetar que ambos
sdo institucionais, a medida que t€m previsdo no ordenamento. Mais que isto, seria
possivel dizer — como, de resto, sugere o autor da classificagdo por nés adotada — que tal
previsdo implicaria inexisténcia de lacuna. Ocorre que a distingdo leva em conta a
maneira pela qual o jurista argumenta, e tao-s6; os instrumentos quase-/ogicos t€ém uma
aparéncia de raciocinio formal, enquanto os institucionais desenvolvem argumentos
materiais.>°

Cabe advertir que a orientagao do presente trabalho, no que concerne ao exame
dos instrumentos de integracdo normativa, nao ¢ sistematica. Nao ha aqui a preocupagao
de desenvolver uma resenha das ideias sobre cada um dos temas. Busca-se somente o
senso comum dos juristas, na perspectiva de identificar o seu aspecto valorativo. Para

uma andlise mais descritiva, reportamos o leitor a outras obras.!

2.1. Analogia

47 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile, v. 1, p. 116.

4 Jdem, pp. 116-118; no mesmo sentido BOBBIO, Norberto Bobbio. Teoria dell’ordinamento giuridico,
pp- 165-171. BETTI, Emilio. Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Revista de derecho privado,
pp. 140-142.

4% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, pp. 272.
0 Idem, p. 273.

51 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito; FRANCA, Rubens Limongi. Formas e aplicacdo do direito
positivo, MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito; SILVEIRA, Alipio.
Hermenéutica no direito brasileiro, v. 1 e II; PEDROSO, Antonio C. de C. Integragdo normativa; SIDOU,
J. M. Othon. O direito legal: historia, interpretagdo, retroatividade e elaboragdo das leis; LIMA, Hermes.
Introducdo a ciéncia do direito; LATORRE, Angel. Introducdo ao direito; NOBREGA, J. Floscolo da.
Introdugdo ao direito; GUSMAO, Paulo Dourado. Introducdo a ciéncia do direito; TELES JUNIOR,
Goffredo Teles. Iniciacdo na ciéncia do direito; ASCENSAO, José de Oliveira. Introducdo a ciéncia do
direito; MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito.
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Nao existe um consenso entre os juristas quanto a defini¢do do termo. O que ha
sdo ideias aproximadas, pontos comuns entre os diversos conceitos. Assim, costuma
dizer-se que “analogia ¢ a operagdo logica, em virtude da qual o intérprete estende o
dispositivo da lei a casos por ela nio previstos”.>? Define-se-a, também, como “aplicagio
de um principio juridico que a lei pde para certo fato a outro ndo regulado, mas
semelhante, sob o aspecto juridico, ao primeiro.>?

A partir destes conceitos ¢ possivel verificar que o senso comum dos juristas
identifica, na nocao de analogia, pelo menos dois elementos: a semelhanga entre a
hipotese legal e aquela ndo regulada e a necessidade da aplicagao de um raciocinio logico
para que se possa verificar esta relacdo.

Mas hd, ainda, para alguns juristas, um pressuposto que chamariamos de
axiologico, qual seja, a igualdade como critério de justica. Assim, para Ferrara, “o
procedimento por analogia radica no conceito de que os factos de igual natureza devem
ter igual regulamentacdo, e se um de tais factos encontra ja no sistema a sua disciplina,
esta forma o tipo do qual se deve inferir a disciplina juridica geral que h4 de governar os
casos afins”.>* Analogia, assim, “é harmédnica igualdade, paralelismo entre relagdes
semelhantes”.>® Esta concepcdo, que esta na base das ideias de semelhanca essencial,
desenvolvidas em grande parte dos manuais,*® implica algumas dificuldades. E que, por
via dela, as controvérsias em torno do aspecto logico da analogia ganham relevo.

Na concepcao de Klug, por exemplo, “o emprego da analogia estd na
dependéncia da prévia defini¢do e delimitacao do circulo de semelhanga. Conclui que,
para tanto, os critérios utilizados ndo sdo légicos, e sim teleologicos”.’” A anélise desta
critica pressupode algumas considera¢des preliminares.

A pretensdo do desenvolvimento de formas logicas no estudo e aplicacao do

direito remonta a préopria configuracdo epistemoldgica da moderna dogmatica juridica,

2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 1, p. 115.

33 FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicacdo das leis, p. 158; no mesmo sentido, WINDSCHEID,
Bernardo. Diritto delle pandette, v. 1, p. 72.

3* FERRARA, Francesco. Op. cit., p. 158.

35 Ibidem; MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 289.

56 Ver, no campo do direito, MAXIMILIANO, Carlos. Idem, p. 206; PANIAGUA, José Maria Rodriguez.
Ley y derecho, interpretacion e integracion de la ley, p. 107; no campo da Logica, v. COPI, Irving.
Introdugao a logica, pp. 318-322, e SALMON, Wesley. Logica, pp. 97-101.

ST KLUG, Ulrich. Légica juridica, p. 176.
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como pudemos ver. A questao da analogia insere-se neste quadro.

Klug esclarece que os juristas, a respeito, dividem-se em trés posi¢des distintas:
a) aqueles que admitem a possibilidade de um raciocinio 16gico por meio da analogia; b)
aqueles que o reputam impossivel; ¢) aqueles que ocupam posi¢do intermediaria.>

Segundo Klug, foi Aristételes quem se ocupou detidamente desse tema,
designando sob o nome de paradigma aquilo que conhecemos como raciocinio por
analogia. Trata-se de uma conclusdo obtida por silogismo, na base de raciocinios
indutivos e dedutivos. Assim, inicialmente, haver-se-ia de fundar, valendo-se do primeiro
tipo de raciocinio, um principio que estabelecesse a relacao de semelhanga entre os casos
regulamentados e ndo regulamentados. Ao depois, ter-se-ia de extrair deste principio, por
via do silogismo, a regulagdo concreta das hipoteses ndo previstas pela norma.>

A dificuldade, segundo Klug, esta no fato de que a obtencdo deste principio geral
tem como pressuposto a experiéncia, na qual se baseia a inducao. Neste mesmo contexto,
ocorre observar que o raciocinio analdgico, desenvolvido pelos juristas, guarda somente
uma aparéncia de silogismo, pois tem de contar com quatro termos em vez de trés. Bobbio
ocupa-se em demonstrar este carater defeituoso do silogismo analégico.*°

Bobbio adota, como ponto de partida, o cldssico paradigma formulado no
Organon de Aristoteles (Analitici priores, 11, 24): “A guerra dos focios contra os tebanos
¢ ma; a guerra dos atenienses contra os tebanos ¢ semelhante a guerra dos focios contra
os tebanos; a guerra dos atenienses contra os tebanos ¢ ma”. Em termos esquematicos
teriamos: M é P; S é semelhante a M; S é P.

Observa o autor que a segunda premissa se funda em uma relagao de semelhanga,
e ndo de identidade, o que implica admitir que por trds dos trés termos do silogismo
existem, em verdade, quatro. Isto porque a conclusdao somente serd possivel se admitirmos
que a semelhanca entre as duas guerras mencionadas tem fundamento em uma qualidade

que seja razao suficiente da parecenga. Assim, exemplifica com o seguinte raciocinio a

simili: os homens sdo mortais; os cavalos sdo semelhantes aos homens; os cavalos sao

38 KLUG, Ulrich. Légica juridica, p. 178.

59 Ibidem; no mesmo sentido, BOBBIO, Norberto. Teoria dell’ordinamento giuridico, p. 173 ¢
PANIAGUA, José Maria Rodriguez. Ley y derecho, interpretacion e integracion de la ley, pp. 112-113.

% BOBBIO, Norberto. Op. cit., pp. 173-175; igualmente, PANIAGUA, José Maria Rodriguez. Op. cit., pp.
114-115; FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Verbete “analogia” (aspecto logico-juridico: analogia como
argumento ou procedimento 16gico). Enciclopédia Saraiva do direito, v. VI; Introdugdo ao estudo do
direito: técnica, decisdo e dominagdo, pp. 271-277 e 223-224.
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mortais. Admitindo-se que a semelhanga relevante entre os dois animais seja a condi¢ao
de seres vivos, disto resulta que os termos do raciocinio nao seriam somente homem,
cavalo e mortal, mas sim homem, cavalo, mortal e ser vivo.

Mas ainda que se partisse de uma premissa maior fundada na lei, do tipo “os
casos essencialmente iguais devem receber o mesmo tratamento”, para concluir que,
“sendo o caso A igual ao caso B (premissa menor), devem ser tratados da mesma forma”,
forcoso ¢ convir em que a dificuldade subsistiria. A prova da igualdade ou semelhanca
das hipoteses nao pode ser feita por via indutiva, como ja demonstramos.

Admitindo-se, entretanto, que o direito nao ¢ transcendental aos fatos sociais,
torna-se possivel o emprego do raciocinio indutivo. Isto implicaria, contudo, uma
conjugacdo de inducdo e dedugdo, que acabaria por tisnar a pureza analitica da chamada
analogia exata. Entram em jogo, neste ponto, as valoragdes pessoais do intérprete com
vista a decisdo.

De fato, ao afirmar que o emprego da analogia exige a presenca de semelhancas
entre a entidades, fatos ou coisas comparadas, ndo se diz tudo, pois necessario também, a
legitimar o recurso a analogia, que as semelhangas existentes sejam relevantes, € mais,
que as dessemelhancas entre as entidades, coisas ou fatos comparados sejam irrelevantes.
Vé-se, assim, que o aspecto valorativo — com todo o seu grau de subjetividade — interfere
na construcao do argumento. A par disto tudo, em certas situa¢des, instaura um quadro
de violéncia simbolica.

Tome-se como exemplo, no processo penal, a recusa do Ministério Publico em
aditar a denuncia, nas hipoteses de mutatio libelli (art. 384, paragrafo unico, do CPP).
Alguns entendiam que haveria de ser aplicado, por analogia, o art. 28 do mesmo Codigo,
por forca do qual caberia ao procurador-geral o juizo da conveniéncia do aditamento.

A polémica acerca do assunto — hoje superada, diante da alteracdo promovida
pela Lei 11.719/2008, que contemplou expressamente, no caso de recusa ao aditamento,
a aplicacdo da regra do artigo 28 do CPP — envolve ndo s6 aspectos 16gico-sistematicos,
concepgdes diversas sobre a natureza juridica da a¢do e do processo penal, além de
estimativas pessoais, mas uma relacdo de poder. Afinal, por trds do conceito de jurisdi¢ao
esta a ideia de imposi¢cdo de complementaridade de um poder em relagao ao outro (o juiz
esta acima das partes). Por outro lado, para além do questionamento acerca da posi¢ao

processual do Ministério Publico no processo penal (parte ou fiscal da lei), existe a
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tentativa de questionar o proprio enunciado da norma segundo a qual “compete ao juiz
assegurar as partes igualdade de tratamento”.

A semelhanca entre o oferecimento da denuincia e o seu aditamento, percebe-se,
ndo tem fundamento l6gico, mas ideologico. O poder simbolico das diversas teorias, ora
destinadas a fundar a analogia (semelhanga entre oferecimento e aditamento, com base
na titularidade da acao penal), ora desenvolvida para afasta-la (diferenga entre agdo e
processo; distingdo entre regra geral e regra excepcional), nada mais ¢ do que uma espécie
de forca invisivel, exercida com a cumplicidade daqueles que fingem nao saber de sua
existéncia, o que permite conseguir o equivalente daquilo que, em outras situagdes,
somente seria obtido mediante a forca explicita.

Neste contexto também se insere a chamada inducdo amplificadora, que parte da
distingdo, classica na doutrina, entre analogia legis e analogia juris.' A primeira diz com
a ideia da aplicagdao de um unico preceito legal a casos semelhantes, enquanto a segunda
se refere ao procedimento pelo qual a nova regra ¢ obtida, aplicavel por analogia, o que
implica o exame de todo o sistema ou de uma parte do sistema. Bobbio entende que, neste
caso, trata-se do recurso aos principios gerais de direito.5?

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., na chamada analogia juris, a partir do
exame de casos particulares, obtém-se uma generalizagao (argumento indutivo), da qual
resultam principios. Estes, por via de dedu¢do, aplicam-se aos casos entdo considerados
analogos. Vé-se, assim, que a analogia juris ou a chamada indu¢do amplificadora,
tampouco se limita a aplicagdo de juizos puramente analiticos, recorrendo a experiéncia
sensivel e a valores, a partir dos quais o intérprete forma seu convencimento acerca da
adequagdo do principio aos casos ndo regulados por norma, o que torna o procedimento

da analogia juris ainda mais complexo em relacio a analogia legis.®* Tal circunstancia

1 Cf. WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette, v. 1, p. 73, nota 1 (a); FERRARA, Francesco.
Interpretagdo e aplicagdo das leis, p. 159; BOBBIO, Norberto. Teoria dell ‘ordinamento giuridico, pp. 176-
177. A proposito do tema, ver também FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagdo, p. 275, e Verbete “analogia” (aspecto logico-juridico: analogia como
argumento ou procedimento 16gico). Enciclopédia Saraiva do direito, v. V1, p. 363.

62 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 179. No mesmo sentido, FERRARA, Francesco. Op. cit., p. 159; REALE,
Miguel. Op. cit., p. 294 e PANIAGUA, José¢ Maria Rodriguez. Ley y derecho, interpretacion e integracion
de la ley, p. 123.

6 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo, p. 275 e
Verbete “analogia” (aspecto logico-juridico: analogia como argumento ou procedimento 16gico).
Enciclopédia Saraiva do direito, v. V1, p. 363.
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amplia sobremaneira o espago argumentativo do aplicador da norma e, por via de
consequéncia, o uso da violéncia simbolica, concebida como um processo de
domestica¢do dos enderecados.®

A proposito deste tema, valem ainda algumas observagdes, que a par de fornecer
instrumentos para o exame da analogia, permitirdo entender como funcionam os demais
meios de integracdo normativa.

O argumento por analogia limita-se a inferéncia do provavel. Embora
desenvolvido sob um aspecto légico, ndo esta preocupado com a verdade de suas
conclusdes, mas somente com a verossimilhanga. Assim, quanto maior a probabilidade
de aceitacdo de suas conclusdes, maior serda a sua carga retorica, bem como a
possibilidade de legitimagdo da tese desenvolvida. Este desempenho depende de uma
série de fatores.®®

Primeiramente, importa considerar a quantidade de aspectos nos quais se diz que
as hipoteses em questdo sao semelhantes. Dizer-se, por exemplo, que a relagao conjugal
e a relacdo homoafetiva estdo baseadas na alianca amorosa € na comunhdo de
sentimentos, desejos e intengdes ¢ argumento que parece convencer da existéncia de
analogia entre estes dois tipos de relagdo. Mas se a isto acrescentar-se que, em ambos 0s
casos, ha o objetivo de constituir uma familia, entdo a analogia ganha forca.

Um segundo critério, como ja se adiantou, diz respeito as chamadas
dessemelhangas, ou seja, ao nimero de pontos em que as hipoteses, quando comparadas,
sao desiguais. No mesmo exemplo da comparagdo entre a relacdo conjugal e a relagao
homoafetiva, alguém poderia suscitar o fato de que, no matrimdnio, esta-se tratando de
homem e mulher, ao passo que, na relagdo homoafetiva, de pessoas do mesmo sexo.
Também se poderia dizer que o matrimoénio da aos conjuges a possibilidade de gerar
prole, ao passo que, na relacdo homoafetiva, somente caberia a adog¢ao ou a reproducao
artificial.

Um ultimo critério, como também j& vimos, diz respeito a relevancia das

64 Para uma visdo global, v. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Sobre a repercussdo do exercicio do
poder simbodlico na area do Direito, v. FARIA, José Eduardo. Eficdcia juridica e violéncia simbdlica, o
direito como instrumento de transformagdo social.

% COPL, Irvin. Introdugdo a légica, p. 319; no mesmo sentido PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-
TYTECA, Lucie. Traité de [’argumentation, p. 500, apud PANIAGUA, José Maria Rodriguez. Ley y
derecho, interpretacion e integracion de la ley, p. 109 e SALMON, Wesley. Logica, pp. 97-101.
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semelhangas e a irrelevancia das dessemelhancgas. Saber, no caso que serve de exemplo,
se ¢ relevante a semelhanga, existente entre o matrimonio e a relagdo homoafetiva,
consistente no fato de que em ambos ha uma alianca amorosa, comunhao de desejos,
sentimentos e intencdes, na tentativa de estender a relagdo homoafetiva todo o regime
juridico aplicavel ao matrimdnio, por exemplo, no limite, ¢ uma questdo valorativa,
ideoldgica. Da mesma forma, na consideragdo da irrelevancia das dessemelhancas ha
pouco apontadas (a unido homoafetiva da-se entre pessoas do mesmo sexo, que jamais
poderdo procriar) também atua uma determinada escala de valores.5®

Assim, nao basta a aparéncia logica do argumento, € nem mesmo um sem
nimero de semelhancas entre a hipotese normativa e aquela nio regulada. E necessério
que estas semelhancgas estejam de acordo com as mensagens do chamado sistema
simbalico, a exemplo da religido, da moral, da linguagem, do direito, etc. Nas palavras de
Paniagua: “a apreciacdo da igualdade essencial entre os casos havera de atender aos
interesses que, com a lei, se trata de proteger, a finalidade que a lei se propds, que pode
ndo ser de justica ou de seguranca, sendo de implemento do bem-estar geral. Porém, todas
estas formulas sdo demasiadamente vagas e, em sua apreciacdo concreta, haverdo de
entrar necessariamente as proprias idéias daquele que as aplica, acerca da missao do
Direito em geral ¢ acerca da missdo e finalidade da vida humana mesma, em sua
totalidade”.%

Em outra passagem, Paniagua afirma que, por consequéncia, “pode dizer-se que
a situacdo dos funciondrios que aplicam uma disposicdo por analogia €, por vezes,
comparada a de pequenos legisladores, quando nio a de pequenos ditadores”.® Muito
antes disto, a propria identificagdo da existéncia de uma lacuna juridica, consistente no
fato de o legislador ndo haver contemplado norma para disciplinar as relagdes
homoafetivas, ¢ uma questao nitidamente ideologica.

A dimensao logico-retérica do direito ao mesmo tempo em que permite a
manipulacdo deste espaco criativo, revela o papel de dominagdo das produgdes

simbdlicas, nas quais se inserem os instrumentos de integracao normativa. Diante disto,

% A proposito da discussdo relativa & aplicagdo da interpretagdo extensiva ou da aplicagdo da analogia ao
tema da unido homoafetiva v. julgamento conjunto, por parte do STF, da ADPF 132-RJ e da ADI 4277-
DF, em 05.05.2011.

67 PANIAGUA, José Maria Rodriguez. Ley y derecho, interpretacion e integracion de la ley, p. 118.

8 Idem, p. 117.
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tem-se acentuado o papel dos chamados limites a integragdo. E o que observam, dentre
outros, Klug, Paniagua, Perelman e Tercio Sampaio Ferraz Jr.%

Com efeito, ja que ndo se pode condicionar o emprego da analogia as hipoteses
expressamente previstas pelo legislador, trata-se de estabelecer pardmetros para sua
utilizacdo. Este controle do procedimento analdgico, observe-se, ndo parte da elaboracao
normativa, mas sim de construgdes retoricas, legadas através dos séculos. Na préxis
juridica, elas aparecem como regras logicas, mas a sua importancia repousa,
precisamente, em uma “forca invisivel”, que garante o consenso. No direito, ndo se ha de
falar propriamente em teoria, mas sim em cadeias argumentativas que partem de
enunciados inquestionaveis, no caso, de principios, brocardos ou lugares comuns
consagrados pela doutrina.

Em suma, a integrag@o analdgica, preocupada com o provavel, com o efeito da
verossimilhanca, opera instrumentos quase-logicos de andlise, visando a obter a adesao
do receptor normativo. Estes, dada a imprecisdo da linguagem, a sua carga emotiva € o
proprio fetichismo do direito, possibilitam o exercicio do poder simbdlico tanto ao nivel
do contetido quanto do aspecto temporal e social do discurso juridico.

Assim, a medida que a complexidade do sistema social avanca, exige-se, por
parte do direito, um grau cada vez maior de generalidade, no que muito contribuem a
nog¢ao de lacuna e os instrumentos de integracdo. Disto resulta o surgimento de diversas
normas-origem, integrantes de multiplas cadeias normativas. A perspectiva incremental
do direito soube apropriar-se, sem divida, desta justaposicdo de normas. Assim € que o
instrumentalismo juridico, baseado em uma ética de convicgao, aproveitou-se deste
terreno para garantir a legitimagdo de seus projetos.

Por outro lado, os efeitos perversos desta modelagem do direito ndo tardaram a
demonstrar a necessidade de controles. Ressurge, neste ponto, a importancia dos limites
a integragao normativa, em uma espécie de retomada da ética de responsabilidade.

Mas, como observa Tercio Sampaio Ferraz Jr., os principios de exclusdo da

analogia ndo sdo absolutamente rigidos, porquanto “as normas, emanadas numa lingua

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, pp. 278-
280; PANIAGUA, José Maria Rodriguez. Ley y derecho, interpretacion e integracion de la ley, p. 118 a
120.
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em parte técnica em parte natural, sempre trazem alguma ambigiiidade e vaguidade”.”

Isto permite ao jurista o exercicio de um espago retdrico no qual procura conciliar a
demanda crescente dos conflitos sociais com uma concep¢do aparentemente formal do
direito. Reaparece aqui, com toda sua forga, o carater ideoldgico da produgdo juridica.

A doutrina, de maneira geral, costuma referir-se a proibicdo da analogia no
ambito das normas penais, como decorréncia do principio da legalidade. Fala-se ainda na
impossibilidade de estabelecer-se o procedimento analégico nas hipoteses de normas
excepcionais, bem como de normas “odiosas”, a exemplo daquelas que versam matéria

fiscal.

2.2. Principios gerais de direito

E a estrutura do sistema juridico que responde pela organizacdo das diversas
cadeias normativas, garantindo a ideia de unidade e completude. Isto explica a
convivéncia de normas de contetdo contraditério € mesmo — como vimos — a validade
dos costumes contra legem. Os chamados principios gerais de direito, a exemplo do
principio da economia processual e do principio da instrumentalidade dos atos, integram
esta estrutura. Trata-se de uma pauta de aplica¢do das normas, que serve como critério de
decisdo.

Os juristas controvertem acerca da natureza e fundamento dos principios gerais
de direito. A expressao principios ¢ imprecisa. Carrid aponta sete focos de significagdo:
1) propriedade fundamental ou parte integrante de algo; 2) regra, guia ou orientagdo, 3)
causa, origem; 4) finalidade, propdsito; 5) premissa, axioma, esséncia, 6) regra pratica
de contetido evidente, 7) mdxima, aforismo.”!

Carri6 sustenta que os principios gerais de direito fazem referéncia a todas essas
ideias, que, de resto, também se aplicam a outras areas de conhecimento. Daquelas se
apropria o jurista, ao falar em principios legais tais como separagdo de poderes,
inamovibilidade dos juizes, etc. (primeiro significado), ou na esséncia dos conceitos

juridicos, considerados como entidade, nos moldes da jurisprudéncia dos conceitos

O FERRAZ, JR., Tercio Sampaio. Op. cit., p. 279.
"I CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico, pp. 33-34.
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(quinto significado). Fala-se também no principio da bagatela e da moralidade, que
expressam generalizagdes ilustrativas, obtidas com o recurso a estrutura do sistema,
embora entre nds ndo contassem com previsao normativa até bem pouco tempo (primeiro
e segundo significados). E comum, igualmente, a referéncia a ratio legis ou a mens legis,
que expressam a ideia de finalidade, propdsito, objeto do quarto significado e que, da
mesma forma, ndo tém previsdo normativa.’?

Outras vertentes da expressao principios, muito utilizadas pelos juristas, embora
sem previsdo normativa, dizem respeito aos juizos de valor que reconhecem exigéncias
basicas de justica, tal como a ideia de “consciéncia juridica popular”, “consciéncia
juridica coletiva” (segundo e terceiro significados), ou as maximas que provém da
tradicdo juridica (sétimo significado).”

Em estreita conexao com o problema da natureza dos principios gerais de direito
esta a questdo relativa aos seus fundamentos. Alguns entendem que eles se radicam no
direito nacional. Outros procuram busca-los no direito comparado. Sob um aspecto
diverso, ha aqueles que os veem como expressao do direito posto, enquanto outros tantos
recorrem ao direito natural. Nao faltam mesmo os que adotam critérios de hierarquia e
prevaléncia entre os diversos principios gerais.”

Bobbio, identificando os principios gerais de direito com a analogia juris,

sustenta que, na realidade, a designacdo ¢ impropria, porquanto se trata de normas

2 CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico, pp. 35-38. Foi com a Constituigio Federal
de 1988 que o principio da moralidade ganhou expressa previsdo no ordenamento juridico (art. 37, caput).
E certo, todavia, que parte da doutrina j& o inscrevia no campo do direito administrativo, antes mesmo do
advento da atual Constituicdo (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, pp. 61-63).
Celso Antonio Bandeira Mello, discordando dessa posicao, dizia que os atos praticados em desafio a
moralidade apenas quando investissem contra o principio da legalidade ou contra o principio da finalidade
poderiam ser impugnados (Elementos de direito administrativo, p. 32).

3 A proposito, v. FRANCA, Rubens Limongi. Brocardos juridicos: as regras de Justiniano, e TOSI,
Renzo. Dicionario de sentengas latinas e gregas.

4 A respeito dos mencionados critérios, consultar FRANCA, Rubens Limongi. Principios gerais de direito,
pp- 217-222. Paniagua, ap0s criticar a classificagao proposta por F. de Castro (principios de direito natural,
principios tradicionais e principios politicos), sugere uma distin¢do entre principios estatais e sociais.
Dentre os primeiros, classifica os explicitos e implicitos. Sob outro ponto de vista, os principios estatais
podem ser institucionais ou comuns a todos os ordenamentos, conforme reservados a um determinado ramo
do direito ou ndo. Quanto aos principios sociais, diferenciam-se, por seu fundamento, em éticos, logicos,
cientificos, etc. Os éticos pressupdem maior dose de decisdo subjetiva, no sentido de eleicdo dos fins do
julgador. Os logicos e cientificos ndo demandam juizos de valor propriamente ditos, sendo operagdes
logicas ou adaptagdes técnicas dos meios a consecugdo de determinados fins, que se pressupdem, mas ndo
entram em questdo (PANIAGUA, José¢ Maria Rodriguez. Ley y derecho, interpretacion e integracion de la
ley, pp. 131-132).
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juridicas, ¢ ndo de principios. Cita, em abono a sua tese, a analise de Crisafulli,
ponderando que se os chamados principios gerais sdo obtidos por meio de uma
generalizagdo sucessiva, a partir de diversas normas do sistema, ndo hd como negar que
das normas somente se pode extrair normas, “assim como da espécie animal se obtém
sempre animal, e ndo flores ou estrelas”.”

Carri6 demonstra a insuficiéncia dessa andlise, esclarecendo que nem todos os
principios gerais sdo extraidos, por indugdo, das normas que integram o ordenamento.
Identifica duas espécies de principios. A primeira, adotada pelo positivismo juridico,
indica como deve entender-se, aplicar-se e complementar as normas. Trata-se de pautas
de segundo grau. Na segunda, tem-se um rol de propoésitos, objetivos, metas, enfim, um
conjunto de regras ligadas as exigéncias de justica e moral, além de certas méximas da
sabedoria juridica tradicional.”®

Para Carri6, o reducionismo dos positivistas nos proporciona uma imagem
empobrecida do ordenamento juridico e uma visio distorcida do trabalho jurisdicional.”’
Se ¢ certo que o juiz esta obrigado a decidir, e, neste sentido, que a jurisdi¢ao ¢ completa
(o que lembra a posicao defendida por Zitelmann, Del Vecchio e Recasén Siches, vista
ha pouco), certo também ¢ que ndo esta obrigado a aplicar este ou aquele principio geral.
Vale dizer, ao lado de normas e principios obrigatérios, existem também principios
permissivos, que funcionam como pautas de razoabilidade, ndo integrantes do direito
posto.

Esta profusao de entendimentos a respeito dos principios gerais de direito tem
dificultado uma analise sistematica por parte da doutrina, como observa Limongi Franga,
que se refere ao cardter fragmentario do trabalho dos juristas.”® Nio obstante, o proprio
autor reconhece que ndo se pode “cair (...) em um excessivo teorismo, inadequado ao
tratamento de um problema cujo aspecto pratico ¢, tanto quanto o tedérico, de suma
importancia”.”

De fato, a riqueza operacional dos principios gerais consiste, precisamente, nesse

espaco topico. O seu ponto de partida, na diccdo de Viehweg, ¢ o sensus communis, que

7> BOBBIO, Norberto. Teoria dell ordinamento giuridico, pp. 181-182.

76 CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico, pp. 41 a 45.
7 Idem, p. 51.

8 FRANCA, Rubens Limongi. Principios gerais de direito, p. 239.

™ Idem, p. 238.
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manipula o verossimil, contrapde pontos de vista conforme os canones da topica retorica,
ensinando a considerar um estado de coisas de angulos diversos, isto ¢, como trama de
perspectivas.’

A estrutura do sistema normativo, a par dos principios que integram o proprio
repertdrio — como sao as normas programaticas e os principios constitucionais tributarios,
por exemplo, dispersos por todo o texto da Constituicdo — abriga uma série de lugares-
comuns, constituidos de brocardos, constru¢des doutrinarias, presungdes, que permitem
ao jurista argumentar dialeticamente. Nas expressoes de Viehweg: “[r]aciocinios
dialéticos sao aqueles que t€ém como premissas opinides acreditadas e verossimeis, que
devem contar com a aceitagdo (endoxa). Endoxa — diz Aristételes — sdo proposicoes que
‘parecem verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos sabios e, dentre estes também, a
todos ou a maior parte ou aos mais conhecidos e famosos’ (7op. 1, 1.5.3). Aristoteles
parte, pois, da afirmacdo de que a topica tem por objeto raciocinios que derivam de
premissas que parecem verdadeiras com base em uma opinido reconhecida”.®! Fala-se,
neste ponto, ndo propriamente em método, mas em estilo de argumentacdo, que busca o
consenso para legitimar a opgao por este ou aquele principio geral.

Tome-se como exemplo desta disputa topica a polémica travada entre os
penalistas, a proposito da chamada forpeza bilateral. Trata-se da hipotese em que agente
e vitima estdo de ma-fé, a exemplo das personagens criadas por Ariano Suassuna, no Auto
da Compadecida. Aqui, a avidez pelo lucro facil envolve “Jodo Grilo” e “Chic6” na venda
de um “gato que descomia dinheiro”. Alguns juristas sustentam que a fraude reciproca
afasta o crime, na base do adagio si duo dolo malo facerint, invincem de dolo non agent.
Assim, quem se coloca a margem da lei ndo pode invoca-la em seu favor. Na linguagem
de Hungria, a torpeza pune a torpeza.®* De outro lado, colocam-se aqueles que entendem
que a simples intengao do comprador, que pretende adquirir uma “maquina de fazer
dinheiro”, por exemplo, ndo ¢ apta a ilidir a configuracdo do estelionato, na pratica do
vendedor. Magalhdes Noronha, entre estes, argumenta que ndo se pode dizer que o

patriménio juridicamente protegido ¢ somente aquele que serve a fins licitos. “A

80 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia, pp. 20-21.

81 Idem, p. 25. A proposito de uma andlise do Direito Constitucional brasileiro a partir do exame dos
principios gerais de direito, v. BONAVIDES, Paulo. Curso de direto constitucional.

8 HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal, v. V1L, p. 193.
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afirmacgao esquece que, na grande maioria dos casos, este fim ilicito ndo passou de mera
intencdo, € se para o proprio agente a simples inten¢ao nao ¢ punivel, por que o sera para
quem teve prejuizo, para quem foi lesado?”.83 Afinal, ja diziam os romanos, cogitationis
poenam nemo patitur, ou, como dizem os italianos, pensiero non paga gabella.

Na pauta destas discussdes existe uma série de lugares comuns que ndo integram
o ordenamento, pelo menos como normas ou mesmo standards. Sao juizos de valor,
maximas colhidas da experiéncia, que, muitas vezes, afrontam o proprio dispositivo legal,
quando a solugdo por este proposta ndo parece adequada aos fins do aplicador. No caso
da chamada torpeza bilateral, Hungria trata de demonstrar que, ao contrario daquilo que
sustenta Magalhdes Noronha, o tipo do art. 171 do Codigo Penal pressupde a boa-fé da
vitima, ao dizer “induzindo ou mantendo alguém em erro”. Disto resulta que a posi¢ao
daqueles que sustentam a caracterizagdo do crime de estelionato estaria em confronto com
a letra da lei.?

Em suma, os principios gerais de direito, entendidos como pauta de segundo
grau para aplicacdo do direito, integram a estrutura do sistema juridico. Nela se processa
uma série de estratégias de neutralizagdo, ligadas, principalmente, a ideia de reputacao de
quem argumenta, ao uso competente da lingua. A oposi¢do entre os diversos principios

gerais é regulada pelas regras de calibracdo do sistema juridico.®

2.3. Costumes

Trata-se de um meio institucional de integragdo normativa que nao recorre a
aparéncia loégica. Windscheid define o direito consuetudinario como sendo aquele que ¢
usado de fato, sem que, para tanto, tenha o Estado de institui-lo.%

Segundo os comentarios de Clovis Bevilaqua: “a concep¢do moderna do
costume requer para a sua existéncia, apenas, que seja constantemente observado, durante

um espago longo de tempo, como norma juridica, porque elle se destina a completar ou

8 NORONHA, Magalhdes. Direito penal, v. 11, p. 373.

8 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, p. 198.

85 A proposito deste modelo v. CAPELLA, Juan-Ramon. E/ derecho como lenguaje: un andlisis légico, pp.
104-146; FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio da pragmatica da comunicagdo
normativa, pp. 93-181.

8 WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette, v. 1, p. 50.
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interpretar o direito escripto, € pela repetigao exprimir que corresponde, realmente, a uma
necessidade. Apresentando estes caracteres, o costume ¢ direito, tem forca de coagir a
obediéncia os particulares e deve ser applicado pelo juiz”.%’

Desse conceito costuma-se extrair os seguintes elementos: a) a pratica reiterada
e uniforme (objetivo); b) a convicgao juridica da imprescindibilidade do uso, vale dizer,
a opinio necessitatis (subjetivo).®

Na chamada dogmatica juridica de tradi¢@o continental, ¢ possivel localizar mais
um requisito, qual seja, a conformidade ao direito vigente. Com efeito, Clovis Bevilaqua,
comentando a antiga Lei de Introducao ao Codigo Civil, observa que, embora o legislador
nao fizesse referéncia ao costume, como instrumento de integragao do direito, “nado podia
impedir que elle se formasse porque ¢ um modo natural de revelagdo do direito”.
Entretanto, “o costume, que preenche as lacunas da lei ou a corrige, dando uma
interpretagdo conforme as necessidades sociaes, que se modificam no correr dos tempos,
¢, ainda, o costume secundum legem, isto €, aquelle a que a lei, expressamente, se
refere”.®

Assim, segundo o autor do Projeto do Codigo Civil de 1916, “o que o art. 4.° da
Introdugdo repele ¢ a autoridade revogatoria do costume (consuetudo abrogatoria,
desuetudo). Deste tema ja se ocupavam os romanos (Digesto, 1, 3, 32, 1; Gaio, 1, 111; 2,
103; 3, 17; Ulpiano, 16, 1).%°

Na base da discussdo sobre os fundamentos do costume, ¢ possivel identificar o
questionamento acerca das razdes de sua for¢a compulsoria. Savigny sustenta que ela
reside na convic¢do de que a norma usada ¢ direito, e mais, que o costume ¢ a revelacao

espontanea, imediata da consciéncia juridica do povo. Kohler também se refere ao

costume como consciéncia do povo, e, por isso mesmo, uma formagao social espontanea.

8 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 1, p. 106.

8 Nas expressdes de Savigny, estes elementos exprimem a pratica uniforme e reiterada de determinados
atos (elemento objetivo) e a convicgao juridica de imprescindibilidade do uso (elemento subjetivo), Sistema
del derecho romano actual, t. 1, § 7 a 30.

8 BEVILAQUA, Clovis. Op. cit., p. 106.

% CORREA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de direito romano, v. 1, p. 23; Savigny, ao que
parece, refuta a ideia de um costume contra legem, ao advertir sobre a forma pela qual os suditos se
opunham ao soberano, na tentativa de usurpar um dos ramos do poder supremo: “ora, um fato tio perigoso
precisa de uma legitimacdo bem ponderada, que s6 se pode encontrar no consentimento do legislador,
consentimento este que ndo se contém no proprio costume (como sucede nas republicas), mas lhe deve ser
acrescido extrinsecamente” (op. cit., § 28).
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Geny, criticando o misticismo da Teoria da Vontade Popular, propde que se veja, na
propria natureza das coisas, a autoridade do costume como fonte do direito objetivo.’!
Planiol, por sua vez, explica que o fundamento do costume esta na sang¢do judicial.”?

As objecdes a estas ideias sdo as mais diversas possiveis. Costuma-se dizer, em
geral, no que se refere a teoria de Savigny, que “certos modos, atitudes ou
comportamentos se observam em determinada comunidade, durante longo tempo, sem
ser, a sua observancia, julgada como um dever pelos membros desta comunidade, os quais
os praticam como todos fazem, sem julgé-los. A opinio juris, segundo estes autores, ¢
simples mistica, sem contetido real”.”

Contra a teoria da sang¢do judicial, defendida por Planiol, opde-se o fato de que
0s juizes e tribunais ndo criam o costume, limitando-se a aplic-lo.”* Observa-se também
que a mencionada teoria inverte a ordem de precedéncia entre a autoridade e a norma
costumeira, esvaziando a forca do direito costumeiro.”

A tese de Kohler objeta-se que o direito escrito, assim como o costume, também
¢ expressao da consciéncia coletiva. Mais que isto, o direito costumeiro ndo € espontaneo,
pois se forma de um modo refletido, pela jurisprudéncia dos tribunais e pela opinido dos
escritores.”® Por wiltimo, a teoria de Geny “é tio vaga e tdo insuficiente quanto a da Escola
Historica”.”’

Por tudo isto, a convic¢do sobre o aspecto normativo do costume nao pode ser
buscada no seu carater obrigatdrio. Para além das criticas formuladas, Tercio Sampaio
Ferraz Jr. observa que a nogdo ¢ tautologica, ja que a ideia de obrigatoriedade ¢ insita a
no¢ao de norma. Caminha, entdo, para uma analise zetética-empirica do problema, que o

conduz a ideia de institucionalizagao.

Os usos implicam a ideia de expectativa cognitiva. Variam conforme o espaco

91 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil, v. 1, pp. 32-33.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 1, p. 19.

9 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile, v. 1, pp. 128-133, apud RAO, Vicente. O direito e a
vida dos direitos, p. 291.

%4 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 19.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo, p. 217.

% BEVILAQUA, Clovis. Op. cit., v. 1, p. 33.

97 Idem, p. 32. Para um aprofundamento da discussdo dos juristas em torno do conceito de consciéncia
coletiva, inicialmente elaborado por Durkheim, mais particularmente a propésito do debate travado entre
Léon Duguit e Frangois Geny, v. SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma
teoria pragmadtica, pp. 312-315.
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social e temporal, adaptando-se as transformagdes da sociedade. A norma escrita
cristaliza um determinado momento destas atitudes sociais, a partir de um processo de
valoragdo que se desenvolve na produgao legislativa da regra juridica emanada do Estado.
Os ideais de seguranga e certeza reclamam do direito uma generalizagdo ndo adaptativa,
como garantia da durabilidade das expectativas.”®

O direito, como estrutura do sistema social, esta aberto também as expectativas
cognitivas. Entretanto, a contingéncia deste sistema exige do jurista algumas formas de
controle, na absor¢ao dos usos e praticas sociais. A continuidade e uniformidade, por si
s0s, revelaram-se insuficientes, a despeito da referéncia a um determinado lapso temporal,
como tentativa de estabelecer parametros. Falava-se, assim, na necessidade de reiteragao
das praticas pelo lapso de cem anos (Lei da Boa Razdo) ou cinquenta anos (leis
comerciais).

O recurso ao aspecto subjetivo, como vimos, esbarrou na dificuldade de
fundamentagdo. Tratava-se aqui de perguntar porque alguns costumes obrigariam e outros
ndo. Em outras palavras, a concepcdo sistemdtica do direito, fundada em uma
legitimidade racional, impunha-se uma explica¢do ndo mais empirica e sim analitica.

A ideia de institucionalizacdo permite entender a convic¢ao da obrigatoriedade.
Repousa ela em um poder de controle que o emissor exerce sobre o receptor normativo.
Assim, a relacdo de complementaridade, que se processa no nivel cometimento das
normas juridicas, da ensejo a neutralizacdo do enderecado, desqualificando suas
expectativas no que concerne a corregdo, a verdade e a justica de determinadas préaticas
sociais. Nesta medida, alguns costumes passam ou ndo a fazer parte do sistema, conforme
a regulagem dada pelas regras de calibracao.

A validade do costume, sua existéncia ou obrigatoriedade, ndo esta ligada, pois,
a ideia de competéncia, mas sim a ideia de imperatividade. Como decorréncia disto, ¢
possivel pensar em diversas normas-origem, criadas ora por autorizagao ora por recepgao.
A despeito da multiplicidade de relatos, o sistema subsiste, flexivel e rigido, cambiante e
estatico, conforme as demandas sociais. Dai porque, embora a dogmatica juridica

somente admita o costume secundum legem (interpretacao) e praeter legem (integragao

% Para a distingdo entre expectativa cognitiva e expectativa normativa, v. LUHMANN, Niklas. Sociologia
do direito I ¢ FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio da pragmadtica da
comunicagdo normativa, pp. 39-47.
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normativa), nao ¢ raro encontrar, na praxis juridica, varios exemplos de decisao contra
legem, que acabam fazendo escola.

A jurisprudéncia, sensivel as dificuldades praticas na aplica¢do do texto legal,
procura contornar a rigidez da estrutura do sistema juridico, argumentando com o
principio da instrumentalidade das formas, com o principio da economia processual, ou
com o brocardo utile per inutile non vitiatur. Tem-se aqui regras juridicas que inauguram
novas cadeias normativas, verdadeiras fontes do direito, na acepcdo que lhes ¢
tradicionalmente reservada pela dogmatica juridica.”

A percepeao desta realidade, entretanto, nem sempre € muito clara e, neste ponto,
os principios mencionados cumprem uma importante funcdo no quadro do poder
simbdlico, escamoteando a atitude dos juristas diante da relacdo direito-realidade. Ao
generalizar o dissenso, o discurso juridico, potencializando todas as vicissitudes da
linguagem, procura impor determinados significados como legitimos, sem que o receptor

normativo se aperceba desta manipulagdo ideologica.

2.4. Equidade

Hé autores que analisam o tema no ambito dos principios gerais de direito, como
é o caso de Clovis Bevilaqua e de Castanheira Neves.!% Esta perspectiva parece limitada.
Nao porque o emprego da equidade esteja, em algumas legislacdes (como € o caso da
brasileira), adstrito a situagdes previstas em lei. A objecao nao ¢ meramente formal. O
que nos parece € que o espectro de aplicagdao da equidade € um pouco mais amplo, pelo
fato de que nela o julgador, por exemplo, ndo estd preso a formulas culturalmente
construidas, tais como o principio da irretroatividade das leis, da igualdade entre as
pessoas, € outros, consubstanciados em maximas que o emprego através dos séculos
consagrou.

A equidade, para citar Aristoteles, “¢ a justica do caso concreto”, a “justa

% Para o desenvolvimento de uma teoria do ordenamento juridico pautada na existéncia de diversas normas-
origem, que dao lugar a diferentes cadeias normativas, ver a bibliografia indicada na nota 85, que se reporta
a autores que também trabalham o conceito de calibragdo, aqui empregado.

100 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados do Brasil comentado, v. 1, p. 116; CASTANHEIRA
NEVES. Questdo-de-facto: questdo de direito ou o problema metodologico da juridicidade, v. 1, p. 137,
apud ASCENSAO, José de Oliveira. Eqiiidade. Enciclopédia Saraiva do direito, v. 32, p. 395.
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retificagdo do justo rigorosamente legal”, ou, em uma sintese, ¢ a correcdo da justiga legal,
adaptada a particularidade de cada fato ocorrente. Funciona, na figura de linguagem de
Aristoteles, assim como uma régua flexivel, que se ajusta as irregularidades dos
objetos.!”! Assim, “a absoluta dependéncia do juiz perante a lei ndo se compadece nem
com a teoria aristotélica nem com a pratica juridica romana, porquanto Aristoteles nao
tem o juiz por simples aparelho de subsun¢do. Tanto assim que, a despeito da disposicao
geral, muitas vezes niio serd possivel atendé-la, e até admite a corregdo do texto legal”.!%?

Do que dissemos, ficou claro o conceito de equidade ndo se confunde com o de
principios gerais de direito; mas € inegavel que entre ambos existem pontos de contato.
Nenhum deles, por exemplo, prende-se ao texto normativo. Nessa ordem de
consideracdes, va sera a tentativa do legislador no sentido de enquadrar a equidade nos
moldes rigidos do ordenamento, dizendo por exemplo, “que o juiz so6 decidird por
equidade nos casos previstos em lei”, como faz o Cédigo de Processo Civil (art. 140, par.
unico). Mas € necessario reconhecer que a previsdao deste enquadramento, que poderia
parecer uma perversdao do conteudo da ideia de justica, cumpre uma fungdo retorica,
porquanto o aplicador, ainda que adotando o critério do jus est ars aequi et boni, tera
sempre de argumentar com a norma, dando, assim, a impressao de que o direito reto
também ¢ certo. Destarte, quer naquilo que diz respeito a corre¢do da lei como a
integracdo de lacunas, ndo estard o aplicador jungido a autorizagdo expressa.

Nao se desconhecem as posi¢des contrarias, fundadas na tese de que o juiz
somente esta autorizado a aplicar a equidade nos casos previstos em lei, o que, inclusive,
reduziria a esfera da integracao normativa. Fala-se, neste sentido, que, se por um lado, a
aplicacdo da equidade tem a vantagem de permitir maior adequacao no caso concreto, por
outro, perturbaria a certeza do direito. Dai a preocupacio generalizadora do legislador.'%
O argumento, por trds de uma posi¢do doutrindria, deixa entrever uma atitude muito
peculiar do discurso juridico liberal e de todas as suas diversas formas de legitimacao.

Agostinho Alvim, por exemplo, entende que algumas leis estdo informadas na

equidade, outras ndo. Ilustram as primeiras aquelas de enunciados flexiveis, nas quais o

0 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito, p. 123; no mesmo sentido ASCENSAO, José Oliveira.
Eqiiidade. Enciclopédia Saraiva do direito, v. 32, p. 393.

102 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito, v. IV, p. 79.
103 ASCENSAO, José de Oliveira. Eqiiidade. Op. cit., p. 395.
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legislador ndo fecha. todas as hipdteses. As normas infensas a aplicagdo da equidade, ao
contrario, sao fechadas. As disposicoes relativas a guarda dos filhos, nos casos de
separac¢do judicial, ilustram a chamada equidade legal, embora sempre exista uma
margem para o exercicio do prudente arbitrio do juiz, nestes casos. De qualquer sorte, a
propria norma procura combinar diversas situagdes, visando sempre ao interesse dos
menores. De outra forma, a ordem de vocagao hereditaria ¢ norma estanque, inflexivel.

Sugere um exemplo.!* “Alguém morre, deixando viava e ndo deixando
descendentes. Metade dos bens do casal ird ter as maos dos ascendentes do conjuge
falecido. Ora, suponha-se que a morte se tivesse dado no proprio dia do casamento;
suponha-se que o falecido nada tivesse levado para o casal e que a viuva tivesse levado
alguma coisa; suponha-se mais, que os pais do falecido sejam arquimilionarios e inimigos
da nora viuva. Todas estas circunstancias juntas ndo impediriam que a viiva, que ndo
desfrutou o casamento, viesse a repartir do seu pouco com os sogros, ricos e desafetos
seus. Esta lei ndo esta informada na eqiiidade. O legislador teria abrandado o preceito, se
especificasse, se previsse hipdteses, a fim de evitar aquela conseqiiéncia. Mas o certo ¢é
que ndo o fez. E o dura lex, sed lex”.

Para o autor, inexiste equidade contra legem. Esclarece que, mesmo no Direito
Romano, “a lei era contrariada antes por um subterfigio do que propriamente pela sua
negacdo. Este método, alids, ¢ muito empregado na técnica judicidria de todos os
tempos”.!% Vé-se, nesta significativa passagem doutrinaria, que os juristas estdo sempre
preocupados com uma espécie de ethos cientifico, sem atentar ao que realmente fazem e
produzem. Surge, a todo momento, o idealismo, consistente em separar a teoria da praxis;
a producdo tedrica de sua aplicagdo.

Nesta medida, o senso comum dos juristas procura sempre um principio latente
no direito, embora ndo expresso na lei. Diz-se, nesta medida, que “se concebermos a
eqiiidade judicial fora do direito, cairemos no subjetivismo absoluto, permitindo que o
juiz leve em conta fatos e circunstincias que ele valorizard, ndo segundo o critério

recomendado pelo sistema do direito e sim de acordo com as suas convicgdes pessoais.

104 ALVIM, Agostinho. Da eqiiidade. Revista dos Tribunais 132/3 e 132/4. Hoje, o exemplo guarda somente
importéancia historica, pois a critica acabou inspirando a altera¢do da regra de vocagao hereditaria, como se
pode ver na norma dos artigos 1829, I1, e 1836, ambos do Codigo Civil vigente.

195 Ibidem.
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Este seria, propriamente, o juiz legislador ou o juiz ditador”.!%

A doutrina e a jurisprudéncia, que se incorporam, no correr dos tempos, ao
proprio objeto da ciéncia dogmatica do direito, € rica em exemplos de aplicagdo do justo
em frontal conflito com a letra da lei.

Para lembrar um dispositivo tdo hermético como aquele que trata da ordem de
vocacao hereditaria, cite-se a regra contida no art. 409 do Cédigo Civil de 1916, que
dispunha sobre a ordem da tutela legitima. A redacdo do artigo indica que a norma era
cogente. Entretanto, os tribunais e a propria doutrina ja entendiam que a ordem legal
poderia ser alterada pelo magistrado, em beneficio do menor e em atengdo aos seus
interesses (R7T 338/175). O Codigo Civil vigente, seguindo a orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial, temperou um pouco o rigor da disposi¢do legal, ao permitir que o juiz,
em se tratando de colaterais, decida de modo diverso daquele previsto em regra pelo
legislador, isto sempre em atengao aos interesses do menor (art. 1731, 11, do CC).

Outra hipdtese interessante € aquela que diz respeito a interferéncia da separagao
de fato no dever de fidelidade conjugal. A Lei 6.515/1977 dispde que o dever de
fidelidade somente cessa com a separagdo judicial (art. 3.°). No mesmo sentido dispde o
Codigo Civil vigente, que se ocupou da matéria (art. 1576). Entretanto, expressiva
doutrina ha muito tem entendido que a fidelidade pressupde vida em comum. Assim,
cessada a coabitagdo, nio pode subsistir a fidelidade.!’” Edgard de Moura Bitencourt, com
a modernidade que o distinguiu entre os juizes paulistas, pondera: “(...) a posi¢ao do
jurista ¢ a de apurar a conjuntura humana, porque nem sempre a natureza esta disposta a
obedecer a lei dos homens; pesquisar as conseqliéncias econdmicas; usar os principios da
moral, nem de tal forma superior que torne o Direito obra ilusdria ou cruel, nem tdo
inferior que descambe na desagregacdo da familia. Enfim, dar as solugdes o carater da
justa adequacdo a finalidade do Direito”.!%

No direito penal, exemplo tipico de aplicacao da equidade contra norma expressa

106 ALVIM, Agostinho. Da Eqiiidade. Revista dos Tribunais 132/3 ¢ 132/4.

197 GOMES, Orlando. Direito de familia, p. 201.

108 BITENCOURT, Moura. O concubinato no direito, v. 1, p. 80. Em acérddo datado de 29.08.66, ja é
possivel encontrar a seguinte aplicacdo da equidade contra legem: “a exigéncia de fidelidade, em tais
hipéteses de abandono do lar, atenta contra a inteligéncia, contra o consenso geral de nosso povo, contra as
leis biologicas. A rigidez na interpretagdo legal, adotada para a solugdo da demanda, leva ao extremo de
exigir a mais estrita castidade de pessoas separadas de fato, virtude so alcancada pelos que seguem este
principio moral” (TJSP, Ap. 51.219, Rel. Cardoso Rolim).
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¢ a pratica que ficou conhecida como adogdo a brasileira. Trata-se da hipdtese em que
se registra como seu o filho de outrem, crime punido com pena de reclusao (art. 242 do
CP). Embora exista previsdo para o perddo judicial, fato ¢ que muitos juizes,
argumentando com a inexisténcia do elemento subjetivo do tipo, acabam por absolver o
agente. A equidade, no caso, ¢ aplicada por vias transversas, visto que se tem entendido
que ela ndo se emprega na exegese dos textos em que se cominam penas de qualquer
natureza.'®

Vé-se claramente, neste ultimo exemplo, que o chamado subterfiigio, na
expressao de Agostinho Alvim, nada mais ¢ do que um expediente dogmatico que permite
encontrar uma solucao plausivel para o caso concreto, sem negar o dogma. Assim, a
equidade, quer no plano da corre¢do da norma, quer no plano da integragdo das lacunas,
ndo se limita aos casos de jurisdicdo voluntaria, a aplicagdo de leis trabalhistas, a
arbitragem, etc., hipoteses em que existe expressa autorizacdo do legislador para o
emprego dela. A ideia de equidade ¢ imprescindivel a aplicacao de uma ciéncia prética,
tal como a dogmatica juridica moderna, em todos os seus momentos.

Serd a l6gica da persuasdo que se encarregara de estabelecer o consenso em torno
do significado da norma a ser aplicada. No fundo das disputas doutrinarias, obscurecidas
por uma rede de conjuntos simbdlicos, confrontam-se forgas antagdnicas, a exemplo do
direito oficial e do direito ndo-oficial; da preservagdo e da mudanca. Esta logica
prudencial, composta de juizos empiricos e axioldgicos, processa-se por meio das regras
de calibracdo do sistema juridico, pelo que, a despeito do padrdo legalidade, que orienta
o direito racional do Estado Moderno, € possivel, em determinados momentos, a vista de

uma crise de legitimacdo do direito vigente, optar por outros padrdes de funcionamento.
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