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lhe o direito (até onde se vai enfiar o direito!) de ndo ter
de se afastar do dito muro para dar passagem a quem quer
que fosse, coisa da qual se fazia, entdo, muita questao. O
outro pretendia, a0 contririo, que tal direito coubesse a
si préprio, como nobre que era, € que Ludovico tivesse
que andar pelo meio, € isso por causa de outro costume.

Porque nisso, COMO acontece €m muitos outros negocios,

estavam em vigor dois costumes contririos, sem que fos-
se decidido qual dos dois era o certo, 0 que dava oportu-
nidade de fazer uma guerra cada vez que um cabega-dura
encontrasse outro da mesma témpera’”."

(12) I promessi sposi,Turim, Einaudi, cap. 1V, p.58. O epis6dio € citado
por C. Balossini. Consuetudini, usi, praticbe, regole del costume, 1958.

CAPITULO 4

A completude
do ordenamento juridico

1. O problema das lacunas

Examinamos nos dois capitulos anteriores dois aspec-
tos do ordenamento juridico: a unidade e a coeréncia. Falta-
nos considerar uma terceira caracteristica que lhe € nor-
malmente atribuida: a completude. Por ‘‘completude”
entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juri-
dico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez
que a falta de uma norma se chama geralmente ‘‘lacuna”
(num dos sentidos do termo ““lacuna’), “‘completude’ sig-
nifica “falta de lacunas”’. Em outras palavras, um ordena-
mento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma
norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou
melhor, ndo hi caso que nio possa ser regulado com uma
norma tirada do sistema. Para dar uma defini¢io mais téc-
nica de completude, podemos dizer que um ordenamen-
to é completo quando jamais se verifica o caso de que a
ele ndo se podem demonstrar pertencentes z#em uma cer-
ta norma nem a norma contraditéria. Especificando me-
lhor, a incompletude consiste no fato de que o sistema nio
compreende nem a norma que proibe um certo compor-
tamento nem a norma que o permite De fato, se se pode
demonstrar que nem a proibi¢io nem a permissio de um
certo comportamento sio dedutiveis do sistema, da for-
ma que foi colocado, € preciso dizer que o sistema € in-
completo e que o ordenamento juridico tem uma lacuna.

A partir dessa defini¢io mais técnica de completude
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entende-se melhor qual é o nexo entre o problema da com-
pletude e o da coeréncia, examinado no capitulo anterior.
Podemos de fato definir a coeréncia como aquela proprie-
dade pela qual nunca se dd o €aso em que se possa demons-
trar a pertinéncia a um sistema e de uma certa norma e da
norma contraditéria. Como vimos, encontramo-nos fren-
te 2 uma antinomia quando nos apercebemos de que ao
sistema pertencem contemporaneamente tanto a norma que
proibe um certo COMPOrtamento quanto a que o permite.
Portanto, 0 nexo entre coeréncia e completude estd em
que a coeréncia significa a exclusio de toda a situagdo na
qual pertengam 20 Sistema ambas as normas que se con-
tradizem; a completude significa a exclusio de toda a si-
tuagio na qual nao pertengam a0 sistema nenhuma das duas
normas que se contradizem. Diremos “incoerente’’ um sis-
tema no qual existem tanto a2 norma que proibe um certo
comportamento quanto aquela que o permite; “incomple-
to”, um sistema no qual no existem nem a norma que proi-
be um certo comportamento nem aquela que o permite.
O nexo entre os dois problemas foi quase sempre dei-
xado de lado. Mas nio faltam 2 melhor literatura juridica
alusées 2 necessidade de um seu estudo comum. Por exem-
plo, em Sistema de Savigny 1é-se este trecho, que me pa-
rece muito significativo: “...0 conjunto das fontes de di-
reito... forma um todo, que estd destinado 2 solugio de to-
das as questdes surgidas no campo do Direito. Para cor-
responder a tal finalidade, ele deve apresentar estas carac-
teristicas: unidade € completude... Q procedimento ordi-
nirio consiste em tirar do conjunto das fontes um sistema
de direito... Falta a unidade, € entio trata-se de remover
uma contradicao; falta a completude, € entao trata-se de
preencher uma lacuna. Na realidade, porém, essas duas
coisas podem reduzir-se a um Gnico conceito fundamen-
tal. De fato, o que tentamos estabelecer € sempre a unida-
de: a unidade negativa, com 2 eliminagio das contradigdes;
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a unidade positiva, com o preenchimento das lacunas”.’
Carnelutti, em sua Teoria geral do Direito, trata con-
juntamente os dois problemas, e fala de incompletude
por exuberancia, no caso das antinomias, € de in-
completude por deficiéncia, no caso das lacunas, don-
de os dois remédios opostos da purifica¢do do siste-
ma, para eliminar as normas exuberantes ou as antino-
mias, e da integracdo, para eliminar a deficiéncia de nor-
mas ou as lacunas.’ Carnelutti vé bem que o caso de
antinomia é um caso no qual hd mais normas do que
deveria haver, aquilo que expressamos com as duas con-
jungles e... e, onde o dever do intérprete é suprimir
aquilo que estd a mais; o caso de lacuna, no entanto,
€ um caso em que hd menos normas do que deveria
haver, fato que registramos com as duas conjungdes
nem... nem, onde o dever do intérprete é, a0 contra-
rio, acrescentar aquilo que falta.

Visto que, a respeito do cariter da coeréncia, o pro-
blema tedrico geral do Direito € se e em que medida
um ordenamento juridico é coerente, assim também,
a respeito do cariter da completude, 0 nosso proble-
ma € se e em que medida um ordenamento juridico é
completo. Pelo que diz respeito a coeréncia, nossa res-
posta foi a de que a coeréncia era uma exigéncia mas nio
uma necessidade, no sentido de que a total exclusio
das antinomias n3o € uma condi¢3o necessiria para a
existéncia de um ordenamento juridico: um ordenamen-
to juridico pode tolerar em seu seio normas incompa-
tiveis sem desmoronar-se. Frente ao problema da com-
pletude, se desejarmos um certo tipo de ordenamento
juridico como o italiano, caracterizado pelo principio

(1) F.C. Savigny. Sistema del diritto romano attuale, tradugio italiana,
v.1, § 42, p. 267.
(2) F. Carnelutti. Teoria generale del diritto, 2* ed., 1946, p. 76.
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de que o juiz deve julgar cada caso mediante uma nor-
ma pertencente ao sistema, a completude € algo mais
que uma exigéncia, € uma necessidade, quer dizer, €
uma condi¢io necessaria para o funcionamento do sis-
tema. A norma que estabelece o dever do juiz de julgar
cada caso com base numa norma pertencente ao siste-
ma n3o poderia ser executada se o sistema ndo fosse
pressupostamente completo, quer dizer, com uma re-
gra para cada caso. A completude €, portanto, uma con-
dig¢do sem a qual o sistema em seu conjunto nio poderia
funcionar.

A base dos ordenamentos fundados sobre o dog-
ma da completude, como ji foi dito, € o Codigo Civil
francés, cujo artigo 4° diz: ‘O juiz que recusar julgar,
a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insufici€n-
cia da lei, poderi ser processado como culpado de de-
negar a justiga’. No Direito italiano, esse principio €
estabelecido no artigo 113 do C. P. C., que diz: “Ao
pronunciar-se sobre a causa, o juiz deve seguir as nor-
mas do Direito, salvo se a lei lhe atribuir o poder de
decidir segundo a equidade’’.

Concluindo, a completude é uma condi¢ao neces-
sdria para os ordenamentos em que valem estas duas

regras:

1) o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que
se apresentarem a Seu exame;

2) deve julgi-las com base em uma norma pertencente
20 sistema.

Entende-se que, se uma das duas regras perder o efei-
to, a completude deixard de ser considerada como um re-
quisito do ordenamento. Podemos imaginar dois tipos de
ordenamentos incompletos, caso falte a primeira ou a se-
gunda regra. Num ordenamento em que faltasse a primei-
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ra regra, o juiz nao teria que julgar todas as controvérsias
que lhe fossem apresentadas: poderia pura e simplesmen-
te repelir 0 caso como juridicamente irrelevante, com um
juizo de non liquet (ndo convém). Para alguns, o ordena-
mento internacional € um ordenamento deste tipo: 0 juiz
internacional teria a faculdade, em alguns casos, de nio cul-
par nem desculpar a nenhum dos contendores, e esse jui-
zo seria diferente (mas € discutivel que o seja) do juizo do
juiz que daria a culpa a2 um e a razio ao outro, ou vice-
versa. Num ordenamento no qual faltasse a segunda regra,
O juiz seria, sim, levado a julgar cada caso, mas nio seria
obrigado a julgi-lo baseado em uma norma do sistema. E
0 caso do ordenamento que autoriza o juiz a julgar, na fal-
ta de um dispositivo de lei ou da lei dedutivel, segundo
a equidade. Podem-se considerar ordenamentos desse ti-
po o ordenamento inglés e, em medida reduzida, o suigo,
que autoriza o juiz a resolver a controvérsia, na falta de
uma lei ou de um costume, como se ele mesmo fosse le-
gislador. D4 para entender que num ordenamento onde
0 juiz estd autorizado a julgar segundo a eqiiidade, ndo tem
nenhuma importincia que o0 ordenamento seja preventi-
vamente completo, porque € a cada momento completivel.

2. O dogma da completude

O dogma da completude, isto é, o principio de que
0 ordenamento juridico seja completo para fornecer a0 juiz,
em cada caso, uma solugio sem recorrer 2 eqilidade, foi
dominante, € 0 € em parte até agora, na teoria juridica eu-
ropéia de origem romana. Por alguns é considerado como
um dos aspectos salientes do positivismo juridico.

Regredindo no tempo, esse dogma da completude nas-
ce provavelmente da tradi¢io roménica medieval, dos tem-
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pos em que o Direito romano vai sendo, aos poucos, con-
siderado como o Direito por exceléncia, de uma vez por
todas enunciado no Corpus iuris, a0 qual nio hi nada a
acrescentar e do qual ndo hd nada a retirar, pois que con-
tém as regras que dio ao bom intérprete condigdes de re-
solver todos os problemas juridicos apresentados ou por
apresentar. A completa e fina técnica hermenéutica que se
desenvolve entre os juristas comentadores do Direito ro-
mano, e depois entre os tratadistas, € especialmente uma
técnica para a ilustragdo e o desenvolvimento interno do
Direito romano, com base no pressuposto de que ele cons-
titui um sistema potencialmente completo, uma espécie de
mina inesgotivel da sabedoria juridica, que o intérprete de-
ve limitar-se a escavar para encontrar o veio escondido.
Caso nos fosse permitido resumir com uma frase o cariter
da jurisprudéncia desenvolvida sob o império e 2 sombra
do Direito romano, dirfamos que ela desenvolveu o méto-
do da extensio em prejuizo do método da egiiidade,
inspirando-se no principio de autoridade em vez de no prin-
cipio da natureza das coisas.

Nos tempos modernos o0 dogma da completude tornou-
se parte integrante da concepg¢ao estatal do Direito, isto
€, daquela concepg¢io que faz da produgio juridica um mo-
nopdlio do Estado. Na medida em que o Estado moderno
crescia em poténcia, iam-se acabando todas as fontes de
direito que nao fossem a Lei ou o comando do soberano.
A onipoténcia do Estado reverteu-se sobre o Direito de ori-
gem estatal, e nao foi reconhecido outro Direito senio aque-
le emanado direta ou indiretamente do soberano. Onipo-
tente como o Estado do qual emanava, o Direito estatal
devia regular cada caso possivel: havendo lacunas, o que
deveria ter feito o juiz senio recorrer a fontes juridicas extra-
estatais, como o costume, a natureza das coisas, a equida-
de? Admitir que o ordenamento juridico estatal nio ecra
completo significava introduzir um Direito concorrente,
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quebrar o0 monopdlio da produgao juridica estatal. E é por
isso que a afirmag¢ao do dogma da completude caminha no
mesino passo que a monopoliza¢io do Direito por parte
do Estado. Para manter o proprio monopdlio, o Direito do
Estado deve servir para todo uso. Uma expressio macros-
copica dessa vontade de completude foram as grandes co-
dificagdes; e € justamente no interior de uma dessas gran-
des codificagdes, note-se bem, que foi pronunciado o ve-
redicto de que o juiz deve julgar permanecendo sempre
dentro do sistema ji dado. A miragem da codificagio é a
completude: uma regra para cada caso. O cddigo € para
0 juiz um prontuirio que lhe deve servir infalivelmente e
do qual nio pode afastar-se.

A cada grande codificagio (desde a francesa de 1804
até a alema de 1900) desenvolveu-se entre 0s juristas e
0s juizes a tendéncia de ater-se escrupulosamente aos c6-
digos, atitude esta que foi chamada, com referéncia aos ju-
ristas franceses em relagdo aos c6digos napolednicos, mas
que se poderia estender a cada na¢ao com Direito codifi-
cado, de fetichismo da lei. Na Franga, a escola juridica que
se foi impondo depois da codificagao € geralmente desig-
nada com o nome de escola da exegese, e se contrapde
a escola cientifica, que veio depois. O cariter peculiar da
escola da exegese é a admirag¢io incondicional pela obra
realizada pelo legislador através da codifica¢iao, uma con-
fianga cega na suficiéncia das leis, a crenga de que o c6di-
g0, uma vez promulgado, basta-se completamente a si pré-
prio, isto €, nio tem lacunas: numa palavra, o dogma da
completude juridica. Uma escola da exegese existiu nio
somente na Franga, mas também na Itilia, na Alemanha,
etc. Existe até agora, mesmo que, COMO veremos, O pro-
blema das lacunas hoje seja colocado criticamente. Teria
até vontade de dizer que escola da exegese e codifi-
cagido sio fendmenos estreitamente conexos e dificeis de
separar.
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Quando, como veremos no préoximo paréagrafo, co-
megou a reagao ao fetichismo legislativo e, a0 mesmo tem-
po, a0 dogma da completude, um dos maiores represen-
tantes dessa reagio, o jurista alemdo Eugen Ehrlich, num
livro dedicado a0 estudo € a critica da mentalidade do ju'-
rista tradicional, A logica dos juristas (Die juristische Lo-
gik, Tubingen, 1925), afirmou que o raciocinio do jurista
tradicional, enraizado no dogma da completude, era fun-
dado nestes trés pressupostos:

1) a proposi¢io maior de cada raciocinio juridico deve
ser uma norma juridica;

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

3) todas essas normas devem formar no seu conjun-
to uma unidade.

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

3. A critica da completude

O livro de Ehrlich, citado, € uma das expressoes mais
significativas daquela revolta contra 0 monopdlio estatal
do Direito, que se desenvolveu, quase a0 mesmo tempo,
na Franga e na Alemanha no final do século passado, € que,
mesmo sendo chamada com nomes diferentes, é conheci-
da sobretudo pelo nome de escola do Direito livre. O prin-
cipal alvo dessa tendéncia € o dogma da completude do
ordenamento juridico. Se quisermos criticar o fetichismo
legislativo dos juristas, precisaremos em primeiro lugar abo-
lir a crenga de que o Direito estatal € completo. A batalha
da escola do Direito livre contra as vdrias escolas da exe-

A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO 123

gese é uma batalha pelas lacunas. Os comentadores do Di-
reito constituido acreditavam que o Direito ndo tivesse la-
cunas e que o dever do intérprete fosse somente o de tor-
nar explicito aquilo que ji estava implicito na mente do
legislador. Os sustentadores da nova escola afirmam que
o Direito constituido estd cheio de lacunas e, para preenché-
las, é necessdrio confiar principalmente no poder criativo
do juiz, ou seja, naquele que ¢ chamado a resolver os infi-
nitos casos que as relagdes sociais suscitam, além e fora
de toda a regra pré-constituida.

As razdes pelas quais, no final do século passado, sur-
ge e se desenvolve rapidamente esse movimento contra
o estadismo juridico € o dogma da completude sao varias.
Mas me parece que as principais sejam estas duas:

1) Antes de tudo, 2 medida que a codificagio enve-
lhecia (isto vale sobretudo para a Franga), descobriam-se
as insuficiéncias. O que num primeiro momento € objeto
de admiragio incondicional, vai-se tornando a0s poucos
objeto de anilise critica sempre mais exigente, € a confianga
na onisciéncia do legislador diminui ou perde o valor. Na
histéria do Direito na Itilia, bastard comparar a atitude da
gera¢do mais préxima aos primeiros c6digos, situada en-
tre os anos 70 € 90, e a atitude da geragio posterior. Falou-se
muito de passagem de uma jurisprudéncia exegética a uma
jurisprudéncia cientifica para indicar, entre outros, o de-
senvolvimento de uma livre critica em rela¢io aos codi-
gos, que preparou sua reforma. E, também hoje, quem com-
para a atitude do jurista atual com a dos primeiros anos
depois da formulagio dos novos c6digos nao demorari a
notar um maior desabuso € um respeito menos passivo.

2) Em segundo lugar, ao lado do processo natural de
envelhecimento de um cédigo, é necessario considerar que
na segunda metade do século passado houve, por obra da
chamada revolugio industrial, uma profunda e répida trans-
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formagio da sociedade, que fez as primeiras codificagoes
— que refletiam uma sociedade ainda predominantemen-
te agricola e escassamente industrializada — parecerem ana-
crdnicas e, portanto, insuficientes e inadequadas, e acele-
rou o seu processo natural de envelhecimento. Basta pen-
sar que ainda no Cédigo Civil italiano de 1865, que deri-
vava do francés, todos os problemas do trabalho, a0s quais
hoje é dedicado um livro inteiro, estavam resumidos num
artigo. Falar de completude de um Direito, que ignorava
o surgimento da grande industria e todos os problemas da
organizag¢do do trabalho a ela ligados, significava fechar os
olhos frente a realidade por amor a uma férmula e deixar-
se embalar na inércia mental € no preconceito.

Acrescentemos que essa divergéncia, sempre mais ra-
pida e macroscopica, entre Direito constituido e realida-
de social foi acompanhada pelo particular desenvolvimento
da filosofia social e das Ciéncias Sociais no século passa-
do, as quais, mesmo nas diversas correntes a que deram
lugar, tiveram uma caracteristica comum: a polémica con-
tra 0 Estado e a descoberta da sociedade abaixo do Esta-
do. Tanto 0 marxismo quanto a sociologia positivista —
para nos limitarmos as duas maiores correntes de filosofia
social — foram animados por uma critica contra o monis-
mo estatal, que havia tido a sua expressao mais intransi-
gente na filosofia hegeliana, mas tinha ramificagdes muito
mais antigas. O Estado se erguia acima da sociedade, e tendia
a absorvé-la, mas a luta das classes, de um lado, que tendia
a quebrar continuamente os limites da ordem estatal, e a
continua formagao espontinea (nio provocada ou impos-
ta pelo Estado) de novos conjuntos sociais, como o0s sin-
dicatos, os partidos, € de novos relacionamentos entre 0s
homens, derivados da transformag¢io dos meios de produ-
¢30, punham em evidéncia uma vida subordinada ou em
oposi¢io ao Estado, que nem o soci6logo, portanto, nem
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O jurista, podiam ignorar. A sociologia, esta nova ciéncia
que foi o produto mais tipico do espirito cientifico do sé-
culo XIX, desde 0 momento em que se conscientizou das
correntes subterrdneas que animavam a vida social, repre-
sentou a destrui¢ao do mito do Estado. Vimos que um dos
elementos do mito do Estado era o dogma da completu-
de. Entende-se como a sociologia pdde fornecer armas cri-
ticas aos juristas novos contra as virias formas de jurispru-
déncia presas a0 dogma do estadismo e da completude do
Direito. No final das contas, a consciéncia que ia se formando
pelo desajuste entre Direito constituido e realidade social
era ajudada pela descoberta da importincia da sociedade
em relagao ao Estado, e encontrava na sociologia um pon-
to de apoio para contrastar a pretensio do estadismo
juridico.

No dmbito mais vasto da sociologia, formou-se uma
corrente de sociologia juridica, da qual Ehrlich é um dos
representantes mais destacados: o programa da sociologia
juridica foi o de mostrar, principalmente no inicio, que o
Direito era um fendmeno social, e que portanto a preten-
s30 dos juristas ortodoxos de fazer do Direito um produto
do Estado era infundada e conduzia a virios absurdos, co-
mo o de acreditar na completude do Direito codificado.
As relages entre escola do Direito livre e sociologia juri-
dica sio muito estreitas: sio duas faces da mesma moeda.
Se o Direito era um fendémeno social, um produto da so-
ciedade (nas suas multiplas formas), € nio somente do Es-
tado, o juiz e o jurista tinham que tirar as regras juridicas,
adaptadas as novas necessidades, do estudo da sociedade,
da dinamica das relagdes entre as diferentes forgas sociais,
e dos interesses que estas representavam, € nio das regras
mortas e cristalizadas dos c4digos. O Direito livre, em ou-
tras palavras, tirava as consequéncias nio somente da li-
¢30 dos fatos (isto €, da constatagao de como o Direito es-
tatal era inadequado frente ao desenvolvimento da socie-
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dade), mas também da nova consciéncia, que o desenvol-
vimento das Ciéncias Sociais ia difundindo, da importin-
cia das forgas sociais latentes no interior da aparentemen-
te granitica estrutura do Estado: € li¢ao dos fatos e matu-
ridade cientifica se ajudavam mutuamente a combater o
monopdlio juridico do Estado e, com isso, o dogma da
completude.

A literatura critica do estadismo juridico € imensa.
Limitano-nos a lembrar a obra de Gény, Méthode d’inter-
prétation et sources du droit positif, 1899, que contrapu-
nha 3 imitadora exegese dos textos legislativos a livre pes-
quisa cientifica, através da qual o jurista deveria retirar a
regra juridica diretamente do Direito vivo nas relagdes so-
ciais. ““O Direito é coisa muito complexa ¢ mével — es-
crevia Gény — para que um individuo ou uma assembléia,
ainda que investidos de autoridade soberana, possam pre-
tender fixar de uma s6 vez os preceitos de modo a satifa-
zer todas as exigéncias da vida juridica”. Na mesma
época os estudos de Edouard Lambert sobre o Direito
consuetudindrio e sobre o Direito judiciario serviam pa-
ra chamar a atengio sobre um Direito de origem nao-
legislativa. Livros como o de Jean Cruet, La vie du droit
et l'impuissance des lois, 1914 (A vida do Direito e a
impoténcia das leis), onde se propunha o método de
uma legislacio experimental, que deveria adequar-se as
necessidades sociais, dando a mixima importincia ao
costume e 2 jurisprudéncia, ou como o de Gaston Mo-
rin, La révolte des faits contre la loi, 1920 (A revolta
dos fatos contra a lei), onde se colocava em destaque
a oposigio entre a sociedade econdmica e o Estado, s3o
exemplos eloqiientes do movimento antidogmadtico que
vinha se desenvolvendo na jurisprudéncia francesa.

(3) F.Gény. Métbode d’interprétation et sources du droit positif, 2% ed.,
1919, 11, p. 324.
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Na Alemanha, o sinal da batalha contra o tradicio-
nalismo juridico em nome da sociologia juridica € da
livre pesquisa do Direito foi dado por Hermann Kan-
torowicz, que em 1906 publicou um “‘panfleto’” sob
o titulo de A luta pela ciéncia do Direito (Der Kampf
um die Rechtswissenschaft), com o pseuddnimo de
Gnaeus Flavius, no qual indicava no Direito livre, tira-
do diretamente da vida social, independentemente das
fontes juridicas de derivagao estatal, o novo Direito na-
tural, que tinha a mesma fung¢ao do antigo Direito na-
tural, que era de representar uma ordem normativa de
origem nio estatal, mesmo que nio tivesse mais a sua
natureza, do momento que o Direito livre era, também
ele, um direito positivo, isto €, eficaz. Somente o Di-
reito livre estava em condi¢des de preencher as lacu-
nas da legislagio. Caia, como inutil € perigoso empeci-
lho 2 adaptagio do Direito as exigéncias sociais, o dog-
ma da completude. No seu lugar entrava a convicgao
de que o Direito legislativo era lacunoso, € que as lacu-
nas ndo podiam ser preenchidas mediante o préprio Di-
reito estabelecido, mas através do reencontro e da for-
mulagio do Direito livre.

4. O espago juridico vazio

A corrente do Direito livre e da livre pesquisa do
Direito teve entre 0s juristas muitos adversarios: mais
adversirios do que amigos. O positivismo juridico de
estrita observincia, ligado 4 concepg¢io estatal do Di-
reito, nao se deixou derrotar. O Direito livre represen-
tava a0s olhos dos juristas tradicionalistas uma nova en-
carnacio do Direito natural, que da escola historica em
diante se considerava aniquilado e, portanto, sepulta-
do para sempre. Admitir a livre pesquisa do Direito (li-
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vre no sentido de ndo-ligada ao Direito estatal), conce-
der cidadania ao Direito livre (isto €, a um Direito cria-
do de vez em quando pelo juiz) significava quebrar a
barreira do principio de legalidade, que havia sido co-
locado em defesa do individuo, abrir as portas ao arbi-
trio, a0 caos e a anarquia. A completude n3o era um
mito, mas uma exigéncia de justi¢a; ndo era uma fun-
¢ao inutil, mas uma defesa 1til de um dos valores su-
premos a que deve servir a ordem juridica, a certeza.
Atris da batalha dos métodos havia, como sempre, uma ba-
talha ideolégica. O dever dos juristas era 0 de defender a jus-
tica legal ou de favorecer a justi¢a substancial? Os defenso-
res da legalidade ficaram presos ao dogma da completude.
Mas para ali ficarem tiveram que encontrar novos argumen-
tos. Ap6s o ataque do Direito livre, ndo mais bastava repe-
tir ingenuamente a velha confianga na sabedoria do legisla-
dor. A confianga estava abalada. Era necessario demonstrar
criticamente que a completude, longe de ser um comodo fin-
gimento ou, pior, uma ingénua crenga, era uma caracteris-
tica constitutiva de todo ordenamento juridico. E que, se
havia uma teoria errada a ser refutada, esta nio era mais a
teoria da completude, mas aquela que sustentava a existén-
cia de lacunas. Os juristas tradicionalistas passaram ao contra-
ataque. O efeito desse contra-ataque foi que o problemada
completude passou de uma fase dogmitica a uma fase critica.

O primeiro argumento langado pelos positivistas
de estrita observincia foi aquele que chamaremos, por
brevidade, de espaco juridico vazio. Foi enunciado e
defendido, contra qualquer renascimento jusnaturalis-
tico, por um dos maiores defensores do positivismo ju-
ridico, Karl Bergbohm, no livro Jurisprudenz und
Rechtsphbilospbie, de 1892 (Jurisprudéncia e filo-
sofia do Direito). Na Itdlia foi aceito por Santi Roma-
no, no ensaio Observagoes sobre a completude do or-
denamento estatal, 1925. O raciocinio de Bergbohm
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€ mais ou menos o seguinte: toda norma juridica repre-
senta uma limitag3o a livre atividade humana; fora da
esfera regulada pelo Direito, o homem ¢ livre para fa-
zer o que quiser. O dmbito da atividade de um homem
pode, portanto, ser considerado dividido, do ponto de
vista do Direito, em dois compartimentos: aquele no
qual € regulado por normas juridicas, e que poderemos
chamar de espaco juridico pleno, e aquele no qual é
livre, € que poderemos chamar de espago juridico va-
zio. Ou hi o vinculo juridico ou hi a absoluta liberda-
de. Tertium non datur. A esfera da liberdade pode di-
minuir ou aumentar, conforme aumentem ou diminuam
as normas juridicas, mas nao pode acontecer que O nos-
SO ato seja a0 mesmo tempo livre e regulado. Trans-
portemos essa alternativa para o plano do problema
das lacunas: um caso ou estd regulado pelo Direito, e
entdo € um caso juridico ou juridicamente relevante, ou
nao esta regulado pelo Direito, e entdo pertence aquela es-
fera de livre desenvolvimento da atividade humana, que
€ a esfera do juridicamente irrelevante. Nao hi lugar para
alacuna do Direito. Como € absurdo pensar num caso que
ndo sejajuridico e todavia seja regulado, assim também nio
€ possivel admitir um caso que seja juridico e que apesar
disso ndo seja regulado: isto €, nao € possivel admitir uma
lacuna do Direito. Até onde o Direito alcanga com as suas
normas, evidentemente niao hi lacunas; onde nio alcanga,
ha espago juridico vazio e, portanto, nio a lacuna do Direi-
to, mas a atividade indiferente ao Direito. Um espago inter-
medidrio entre o juridicamente pleno e o juridicamente va-
zio, onde se possam colocar as lacunas, no existe. Qu exis-
te o ordenamento juridico, e entio nio se pode falar de
lacuna, ou hi a chamada lacuna, e entdo nio existe mais
o ordenamento juridico, € a lacuna nio € mais tal, porque
nao representa uma deficiéncia do ordenamento, mas um
seu limite natural. O que estd além dos limites das regras
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de um ordenamento nio € uma lacuna do ordenamento,
mas algo diferente do ordenamento, assim como a margem
de um rio nio é a falta do rio, mas simplesmente a separa-
¢do entre 0 que € rio € 0 que nao €.

O ponto fraco dessa teoria é que ela estd fundada so-
bre um conceito muito discutivel como o de espago juri-
dico vazio ou o de esfera do juridicamente irrelevante? Exis-
te o espago juridico vazio? Parece que a afirmagao do es-
pago juridico vazio nasce da falsa identificagao do juridi-
co com o obrigat6rio. Mas aquilo que nao € obrigatério,
e, portanto, representa a esfera do permitido e do licito,
deve ser considerado juridicamente irrelevante ou indife-
rente? Aqui estd o erro. Falamos freqiientemente das trés
modalidades normativas do ordenado, do proibido e do
permitido. Para sustentar a tese do espago juridico vazio
é necessirio excluir a permissio das modalidades juridi-
cas: aquilo que € permitido coincidiria com aquilo que €
juridicamente indiferente. Quando muito, seria necessario
distinguir duas esferas da permissao ou da liberdade, uma
juridicamente relevante e a outra juridicamente irrelevan-
te. Mas é possivel tal distin¢ao? Existe uma esfera da liber-
dade juridica a0 lado de uma esfera da liberdade juridica-
mente irrelevante?

A primeira impressao de que umaliberdade juridicamen-
te irrelevante nio exista nasce do fato de que Romano, para
definir esta liberdade e para distingui-la da liberdade juri-
dica (considerada como esfera do licito), chama-a de esfe-
ra daquilo que nio € nem licito nem ilicito. Ora, como li-
cito e ilicito sio dois termos contraditérios, nio podem
excluir-se mutuamente, porque, se nao podem ser ambos
verdadeiros, nio podem também ser ambos falsos. E, por-
tanto, ndo pode existir uma situa¢ao que nio seja a0 mes-
mo tempo nem licita nem ilicita.

Na realidade, a liberdade nao-juridica poderia ser me-
lhor definida como ‘“‘liberdade nao-protegida’. O que sig-
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nifica essa expressio? Faz sentido falar de uma liberdade
nio-protegida, ao lado da liberdade protegida? Vejamos.
Por “liberdade protegida’’ entende-se aquela liberdade que
é garantida (por meio da coer¢io juridica) contra eventuais
impedimentos por parte de terceiros (ou do proprio Esta-
do). Trata-se daquela liberdade que € reconhecida no pro-
prio momento em que € imposta a terceiros a obrigagao
juridica (isto é, refor¢ada pela san¢do, no caso de nio-
cumprimento) de nio impedir o seu exercicio. Note-se bem
que a esfera da permissao (numa pessoa) estd sempre liga-
da 2 uma esfera do obrigatdrio (numa outra pessoa ou em
outras pessoas): isso quer dizer que a esfera da permissao
juridica pode sempre ser considerada do ponto de vista
da obrigagio (isto é, da obriga¢io dos outros de nio im-
pedir o exercicio da agio licita); € que o Direito nao per-
mite nunca sem 20 mesmo tempo ordenar ou proibir. Pois
bem, se por liberdade protegida se entende a liberdade ga-
rantida contra o impedimento dos outros, por liberdade nio-
protegida (aquilo que deveria constituir a esfera do que €
juridicamente irrelevante e do espago juridico vazio) dever-
se-ia entender uma liberdade nao-garantida contra o im-
pedimento dos outros. Isso quer dizer que o uso da forga
por parte de um terceiro para impedir o exercicio daquela
liberdade seria licito. Brevemente: liberdade ndo-protegida
significa licitude do uso da for¢a privada. Mas se € assim,
nos nossos ordenamentos estatais modernos, caracteriza-
dos pela monopolizagio da forga por parte do Estado, €
pela conseqiiente proibi¢io do uso privado da forga, a si-
tuagio hipotética de liberdade nio-protegida nao € possivel.

Entende-se que ao Estado, quando atribui uma liber-
dade, nio interessa o que eu escolho, mas o que eu posso
escolher. Aquilo que ele protege niao € a minha escolha,
mas o direito de escolher. Poder-se-ia objetar que o orde-
namento estatal moderno nao pode ser tomado cCOMO mMo-
delo de cada possivel ordenamento juridico, € que hi or-
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denamentos juridicos nos quais a monopoliza¢ao da forga
nio é completa, e, portanto, nesses ordenamentos ha ca-
sos em que a intervengio da forga privada € licita. Confes-
so que também nesse caso me € dificil falar de uma esfera
daquilo que ¢ juridicamente irrelevante. Que em alguns ca-
sos a forga privada seja licita significa que a liberdade de
um nio estd protegida, mas esti protegida a for¢a do ou-
tro, € que, portanto, a relagio direito-dever estd invertida,
no sentido de que ao dever do terceiro de respeitar a li-
berdade dos outros sucede o direito de violi-la, e ao direi-
to do outro de exercer a prépria liberdade sucede o dever
de aceitar o impedimento do outro. O fato de que a liber-
dade nio seja protegida nio torna essa situagdo juridica-
mente irrelevante, porque, no momento em que a liber-
dade de agir de um nio esti protegida, estd protegida a li-
berdade do outro de exercer a for¢a; €, enquanto esti pro-
tegida, esta € a juridicamente relevante em vez da outra.
Nio falha a relevincia juridica: simplesmente muda a rela-
¢ao entre o direito e o dever.

5. A norma geral exclusiva

Se nio existe um espago juridico vazio, entao existe
somente o0 espago juridico pleno. Justamente nessa cons-
tatagdo se baseou a segunda teoria que, na reagao contra
a escola do Direito livre, procurou colocar criticamente o
problema da completude. Sinteticamente, a primeira teo-
ria, que examinamos no parigrafo anterior, sustentou que
nio hi lacunas porque, onde falta 0 ordenamento juridi-
co, falta o préprio Direito e, portanto, deve-se falar mais
propriamente de limites do ordenamento juridico do que
de lacunas. A segunda teoria sustenta que nao hi lacunas
pela razio inversa, isto €, pelo fato de que o Direito nunca
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falta. Esta segunda teoria foi sustentada pela primeira vez
pelo jurista alemao E. Zitelmann no ensaio intitulado As
lacunas no Direito (Lticken im Recht, 1903), e, com algu-
ma variante, na Itilia, por Donato Donati no importante
livro O problema das lacunas do ordenamento juridico,
1910.

Q raciocinio seguido por esses autores pode ser resu-
mido assim: uma norma que regula um comportamento
nio sO limita a regulamentagio e, portanto, as consequén-
cias juridicas que desta regulamenta¢do derivam para aquele
comportamento, mas 20 mesmo tempo exclui daquela re-
gulamentag¢io todos os outros comportamentos. Uma nor-
ma que proibe fumar exclui da proibi¢ao, ou seja, permi-
te, todos 0s outros comportamentos que nao sejam fumar.
Todos os comportamentos nao-compreendidos na norma
particular sao regulados por uma norma geral exclusiva,
isto é, pela regra que exclui (por isso € exclusiva) todos
0s comportamentos (por isso € geral) que nao sejam aque-
les previstos pela norma particular. Poder-se-ia dizer, tam-
bém, que as normas nunca nascem sozinhas, mas aos pa-
res: cada norma particular, que poderemos chamar de in-
clusiva, estd acompanhada, como se fosse por sua propria
sombra, pela norma geral exclusiva. Segundo essa teoria,
nunca acontece que haja, além das normas particulares, um
espaco juridico vazio, mas acontece, sim, que além daquelas
normas haja toda uma esfera de agdes reguladas pelas nor-
mas gerais exclusivas. Enquanto para a primeira teoria a
atividade humana esti dividida em dois campos, um regu-
lado por normas e outro nio regulado, para essa segunda
teoria toda a atividade humana é regulada por normas ju-
ridicas, porque aquela que n3o cai sob as normas particu-
lares cai sob as gerais exclusivas.

Para maior clareza citaremos as palavras dos dois au-
tores que formularam a teoria. Diz Zitelmann: “Na base de
toda norma particular que sanciona uma a¢ao com uma pe-
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na ou com a obriga¢io de indenizagio dos danos, ou atri-
buindo qualquer outra conseqiiéncia juridica, estd sempre
como subentendida e nio-expressa uma norma fundamen-
tal geral e negativa, segundo a qual, A parte esses casos par-
ticulares, todas as outras a¢des ficam isentas de pena ou
indenizag¢do: cada norma positiva, com a qual é atribuida
uma pena ou uma indenizacio, é nesse sentido uma exce-
¢do daquela norma fundamental geral e negativa. Donde
se segue: no caso em que falte uma tal excegao positiva
nao hd lacunas, porque o juiz pode sempre, aplicando aque-
la norma geral e negativa, reconhecer que o efeito juridi-
€O em questao ndo interveio, ou que nio surgiu o direito
a pena ou a obrigagio i indenizag¢do”.* Diz Donati: ‘‘Da-
do o conjunto das disposigoes que, prevendo determi-
nados casos, estabelecem a existéncia de dadas obriga-
¢Oes, do conjunto das disposi¢des deriva ao mesmo
tempo uma série de normas particulares inclusivas e uma
norma geral exclusiva: uma série de normas particula-
res dirigidas a estabelecer, para os casos por elas parti-
cularmente considerados, dadas limitagdes, e uma nor-
ma geral dirigida a excluir qualquer limitagao para to-
dos 0s outros casos nio particularmente considerados.
Por for¢a dessa norma, cada possivel caso vem a en-
contrar no ordenamento juridico o seu regulamento.
Num caso determinado, ou existe na legisla¢io uma dis-
posi¢ao que particularmente a ele se refere, e dela de-
rivard para o préprio caso uma norma particular, ou niao
existe, € entao caird sob a norma geral referida’’.’

O exemplo dado por Donati é o seguinte: num Esta-
do mondrquico falta uma disposi¢io que regule a suces-
$30 20 trono no caso da extingao da familia real. Pergunta-

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

(5) D. Donati. Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Mi-
lao, 1910, pp. 36-7.

A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO 135

se: a quem cabe a coroa no caso em que se verifique a cir-
cunstincia da extingao? Pareceria que nos encontramos
frente a um tipico caso de lacuna. Donati sustenta, ao con-
trdrio, com base na teoria da norma geral exclusiva, que mes-
mo nesse €aso, existe uma solugdo juridica. Uma vez que
0 €aso nao encontra no ordenamento nenhuma norma par-
ticular que a ele se refira, caird sob a norma geral exclusi-
va, que justamente estabelece, para os casos nela compreen-
didos, a exclusio de qualquer limitagao. Portanto, a ques-
tao proposta: ‘‘a quem cabe a coroa?’’, terd a seguinte so-
lugdo e serd a Unica solugio juridica possivel: a coroa niao
cabe a ninguém, ou seja, o Estado e os suditos estdo livres
de qualquer limitagio relativa a existéncia de um rei e, por-
tanto, terdo direito a recusar a pretensao de quem quiser
ser reconhecido como rei. Que tal solugao nao seja politi-
camente satisfatOria nio significa de modo algum que nio
seja uma solugio juridica. Poderemos lamentar que um
Estado no qual falte tal lei seja mal constituido, mas nao
se poderi dizer que o seu ordenamento seja incompleto
ou lacunoso.

Também a teoria da norma geral exclusiva tem o seu
ponto fraco. Aquilo que diz, o diz bem, e com aparéncia
de grande rigor, mas nio diz tudo. O que ela ndo diz € que,
normalmente, num ordenamento juridico ndo existe so-
mente um conjunto de normas particulares inclusivas ¢
uma norma geral exclusiva que as acompanha, mas tam-
bém um terceiro tipo de norma, que € inclusiva como a
primeira € geral como a segunda, e podemos chamar de
norma geral inclusiva. Chamamos de ‘‘norma geral inclu-
siva” uma norma como a que vem expressa no artigo 12
das Disposi¢oes preliminares do ordenamento italiano, se-
gundo a qual, no caso de lacuna, o juiz deve recorrer as
normas que regulam casos parecidos ou matérias andlogas.
Enquanto que norma geral exclusiva € aquela norma que
regula todos os casos nio-compreendidos na norma parti-
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cular, mas os regula de maneira oposta, a caracteristica da
norma geral inclusiva € a de regular os casos n3o-com-
preendidos na norma particular, mas semelhantes a eles,
de maneira idéntica. Frente a uma lacuna, se aplicarmos
a norma geral exclusiva, o caso nio-regulamentado se-
rd resolvido de maneira oposta ao que esti regulamen-
tado; se aplicarmos a norma geral inclusiva, o caso nio-
regulamentado seri resolvido de maneira idéntica aque-
le que esta regulamentado. Como se vé, as consequién-
cias da aplicagao de uma ou da outra norma geral sio
bem diferentes, alids, opostas. E a aplicagiao de uma ou
outra norma depende do resultado da indagagio sobre
se 0 caso nio-regulamentado € ou nio semelhante ao
regulamentado. Mas o ordenamento, em geral, nada nos
diz sobre as condi¢des com base nas quais dois casos
podem ser considerados parecidos. A decisio sobre a
semelhanga dos casos cabe ao intérprete. Portanto, ca-
be ao intérprete decidir se, em caso de lacuna, ele de-
ve aplicar a norma geral exclusiva e, portanto, excluir
0 caso nao-previsto da disciplina do caso previsto, ou
aplicar a norma geral inclusiva e, portanto, incluir o caso
nao-previsto na disciplina do caso previsto. No primeiro
caso se diz que usa o argumentum a contrario, no se-
gundo, o argumentum a simili.

Mas, se frente a um caso nao-regulamentado se pode
aplicar tanto a norma geral exclusiva quanto a geral inclu-
siva, € necessdrio precisar a férmula segundo a qual existe
sempre, em cada caso, uma solugio juridica, nesta outra:
no caso de lacuna, existem pelo menos duas solugoes
juridicas:

1) A consideragio do caso nio-regulamentado como
diferente do regulamentado, e a consequiente aplicagao da
norma geral exclusiva.
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2) A considera¢ao do caso ndo-regulamentado como
semelhante a0 regulamentado, e a conseqiiente aplicagdo
da norma geral inclusiva. Mas justamente o fato de que o
caso nio-regulamentado oferece matéria para duas solu-
¢Oes opostas torna o problema das lacunas menos simples,
menos ficil e 6bvio do que parecia partindo-se da teoria
bastante linear da norma geral exclusiva. Se existem duas
solugdes, ambas possiveis, € a decisio entre as duas cabe
a0 intérprete, uma lacuna existe e consiste justamente no
fato de que o ordenamento deixou impreciso qual das duas
solugdes é a pretendida. Caso existisse, tratando-se de com-
portamento nio-regulamentado, uma Unica solugio, a da
norma geral exclusiva, como acontece, por exemplo, no
Direito penal, onde a extensao analdgica ndo € admitida,
poderiamos também dizer que nio existem lacunas: todos
0s comportamentos que nao sio expressamente proibidos
pelas leis penais sio licitos. Mas uma vez que as solugdes,
em caso de comportamento nio-regulamentado, sao nor-
malmente duas, a lacuna consiste justamente na falta de
uma regra que permita acolher uma solugio em vez da
outra.

Desse modo, nio s6 nos parece impossivel excluir as
lacunas, em contraste com a teoria da norma geral exclu-
siva, mas ficou mais claro o conceito de lacuna: a lacuna se
verifica ndo mais por falta de uma norma expressa pela re-
gulamenta¢io de um determinado caso, mas pela falta de
um critério para a escolba de qual das duas regras ge-
rais, a exclusiva ou a inclusiva, deva ser aplicada. Num
certo sentido, vamos além da teoria da norma geral exclu-
siva, porque admitimos que no caso do comportamento
expressamente nio-regulamentado nio hi sempre s6 uma,
mas duas solugdes juridicas. Num outro sentido, porém,
desmentimos a teoria, na medida em que, se as solugdes
juridicas possiveis sao duas e falta um critério para aplicar
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20 €aso concreto uma em vez da outra, reencontramos aqui
a lacuna que a teoria havia acreditado poder eliminar: la-
cuna nio a respeito do caso singular, mas a respeito do cri-
tério com base no qual o caso deve ser resolvido.
Vejamos um exemplo: no artigo 265 do C. C. somen-
te a violéncia é considerada como causa de impugnagao
do reconhecimento do filho natural. O artigo nio regula
o caso do erro. Trata-se de uma lacuna? Caso ndo tivésse-
mos outra norma para aplicar que nio a geral exclusiva,
poderiamos responder tranqiilamente que nio. A norma
 geral exclusiva implica que aquilo que nio estd compreen-
dido na norma particular (neste caso o erro) deve ter uma
disciplina oposta 4 do caso previsto; portanto, se a violén-
cia, que esti prevista, € causa de impugnagao, o erro, que
nio estd previsto, nio o é. Mas o problema € que o intér-
prete deve levar em conta também a norma geral inclusi-
va, segundo a qual em caso de comportamento nio-
regulamentado deve-se regulamentd-lo do mesmo modo
que o caso semelhante. O caso de erro assemelha-se 20 da
violéncia? Se o intérprete der a essa pergunta uma respos-
ta afirmativa, € claro que a solugio € oposta a solugio an-
terior. O erro é, da mesma maneira que a violéncia, causa
de impugnag¢io. Como se vé, a dificuldade, que habitual-
mente nio se considera, nio é que frente a0 caso nao-
regulamentado haja insuficiéncia de solu¢bes juridicas pos-
siveis; hd, sim, exuberincia. E a dificuldade de interpreta-
¢30, na qual consiste o problema das lacunas, € que o or-
denamento ndo oferece nenhum meio juridico para elimi-
nar essa exuberincia, isto é, para decidir, com base no sis-
tema, em favor de uma solugio em detrimento da outra.
Referindo-nos 2 defini¢ao técnica de lacuna, dada no
primeiro parigrafo deste capitulo, quando dissemos que
a lacuna significa que o sistema, em certos casos, nao ofe-
rece a possibilidade de resolver um determinado caso nem
de uma maneira nem da maneira oposta, do que dissemos
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acerca da teoria da norma geral exclusiva, devemos con-
cluir que um ordenamento juridico, apesar da norma ge-
ral exclusiva, pode ser incompleto. E pode ser incompleto
porque entre a norma particular inclusiva e a geral exclu-
siva introduz-se normalmente a norma geral inclusiva, que
estabelece uma zona intermedidria entre o regulamentado
€ 0 nio-regulamentado, em dire¢do a qual tende a pene-
trar 0 ordenamento juridico, de forma quase sempre in-
determinada e indetermindvel. Mas, normalmente, esta pe-
netragio fica imprecisa no Ambito do sistema. Se, no caso
de comportamento nio-regulamentado, nio tivéssemos ou-
tra norma para aplicar a nio ser a exclusiva, a solugio se-
ria 6bvia. Mas agora sabemos que em muitos casos pode-
mos aplicar tanto a norma que quer 0s comportamentos
diferentes regulamentados de maneira oposta a0 compor-
tamento regulamentado, quanto 2 norma que quer 0s cCom-
portamentos semelhantes regulamentados de maneira idén-
tica a0 regulamentado. E nio estamos em condi¢oes de de-
cidir mediante regras do sistema se o caso é semelhante
ou diferente. E, entio, a solu¢ao nio é mais 6bvia. O fato
de a solugdo nio ser mais Gbvia, isto €, de nio se poder
tirar do sistema nem uma solu¢ao nem a solug¢iao oposta,
revela a lacuna, isto €, revela a incompletude do ordena-
mento juridico.

6. As lacunas ideologicas

Procuramos esclarecer no parigrafo anterior em que
sentido se pode falar de lacunas no ordenamento juridico
ou de incompletude do ordenamento juridico: ndo no sen-
tido, repetimos, de falta de uma norma a ser aplicada, mas
de falta de critérios vilidos para decidir qual norma deve
ser aplicada. Mas hi outro sentido de lacuna, mais 6bvio,
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menos controverso, que também merece uma breve
ilustragio.
Entende-se também por “lacuna’” a falta nio ja de uma
solugio, qualquer que seja ela, mas de uma solugdo satis-
fatbria, ou, em outras palavras, nio ji a falta de uma nor-
ma, mas a falta de uma norma justa, isto €, de uma nor-
ma que se desejaria que existisse, mas que nio existe. Uma
vez que essas lacunas derivam n3o da consideragio do or-
denamento juridico como ele €, mas da comparagio entre
ordenamento juridico como ele é e como deveria ser, fo-
ram chamadas de ‘‘ideolégicas’’, para distingui-las daquelas
que eventualmente se encontrassem no ordenamento ju-
ridico como ele é, e que se podem chamar de “reais’’. Po-
demos também enunciar a diferenga deste modo: as lacu-
nas ideolGgicas sio lacunas de iure condendo (de direito
a ser estabelecido), as lacunas reais sio de iure condito (do
direito j4 estabelecido). '
Que existem lacunas ideoldgicas em cada sistema ju-
ridico é tio 6bvio que nio precisamos nem insistir. Ne-
nhum ordenamento juridico é perfeito, pelo menos ne-
nhum ordenamento juridico positivo. Somente o ordena-
mento juridico natural ndo deveria ter lacunas ideoldgicas;
alids, uma possivel defini¢io do Direito natural poderia ser
aquela que o define como um Direito sem lacunas ideol6-
gicas, no sentido de que ele € aquilo que deveria ser. Masum
sistema de Direito natural nunca ninguém formulou. A n6s
interessa o Direito positivo. Ora, com respeito ao Direito
positivo, se é 6bvio que cada ordenamento tem lacunas
ideologicas, € igualmente 6bvio que as lacunas com as quais
deve se preocupar aquele que é chamado a aplicar o Di-
reito nio sio as ideoldgicas, mas as reais. Quando os juris-
tas sustentam, em nossa opinido, sem razio, que o orde-
namento juridico é completo, isto €, ndo tem lacunas,
referem-se as lacunas reais e nio as ideologicas.

Quem procurou colocar em relevo a diferenga entre
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os dois planos do problema das lacunas, o de iure condito
€ 0 de iure condendo, foi Brunetti, em uma série de en-
$2ios que constituem, juntamente com as obras de Roma-
no e de Donati, as maiores contribui¢des da ciéncia juridi-
ca italiana para o problema.® Brunetti sustenta.que, pa-
ra se poder falar de completude ou de incompletude
de uma coisa qualquer, é necessirio nio considerar a
coisa em si mesma, mas compari-la com alguma outra.
Os dois casos tipicos nos quais eu posso falar de com-
pletude, ou nio, sio:

1) quando comparo uma determinada coisa com
o seu tipo ideal ou com aquele que deveria ser; tem sen-
tido perguntar se uma dada mesa € perfeita ou nio so-
mente s€ a comparar com aquela que deveria ser uma
mesa pefeita;

2) quando comparo a representa¢io de uma coi-
sa com a coisa representada, por exemplo, um mapa
da Itilia com a Itilia. Ora, com relagio ao ordenamen-
to juridico, Brunetti sustenta que se o considerarmos
em si mesmo, isto €, sem compara-lo com alguma ou-
tra coisa, perguntar se € completo ou nio torna-se sem
sentido, como se nos perguntissemos se 0 ouro € com-
pleto, se o céu é completo. Para que o problema das
lacunas tenha sentido, é preciso comparar o ordenamen-
to juridico real com um ordenamento juridico ideal,
conforme o significado exposto no item 1, e nesse ca-
so € licito falar de completude ou de incompletude do

(6) G.Brunetti. “Sul valore del problema delle lacune”, 1913; “I1 senso
del problema delle lacune dell’ordinamento giuridico”’, 1917; ‘‘Ancora sul sen-
so del problema delle lacune”, 1917; “Sulle dottrine che affermano I'esistenza
di lacune nell’ordinamento giuridico”, 1918; “Il dogma della completezza dell’or-

. dinamento giuridico”, 1924. Estes ensaios se encontram em Scritti giuridici

vari, respectivamente, I, pp. 34 e segs.; 11, pp.1 e segs.; pp. 30 e segs.; pp.
50 e segs.; IV, pp. 161 e segs.
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ordenamento juridico — mas nio € o sentido que inte-
ressa ao jurista (trata-se, de fato, das lacunas ideolGgi-
cas) — ou considerar o ordenamento legislativo como
representagio da vontade do Estado, conforme o sig-
nificado exposto no item 2, € perguntar se a lei con-
tém ou nio tudo aquilo que deve conter para poder ser
considerada a manifestagio tecnicamente perfeita da
vontade do Estado; mas, neste segundo caso, o proble-
ma da completude ou da incompletude pode ser refe-
rido unicamente ao ordenamento legislativo, como par-
te do ordenamento juridico, € nao a0 ordenamento ju-
ridico em sua totalidade. Referindo-se a0 ordenamen-
to juridico em sua totalidade, o problema da comple-
tude, segundo Brunetti, nio tem sentido, porque o or-
denamento juridico em sua totalidade, em si mesmo
considerado, nio pertence a categoria das coisas das
quais se possa predicar a completude ou incompletu-
de, como nio se pode predicar 0 azul ao tridngulo ou
a alma.

Resumindo, segundo Brunetti, o problema das la-
cunas tem trés faces:

1) o problema de o ordenamento juridico, consi-
derado em si proprio, ser completo ou incompleto: o
problema assim colocado (colocagao mais freqiiente en-
tre os juristas) nio tem sentido;

2) o problema de ser completo ou incompleto o
ordenamento juridico, tal como ele é, comparado a um or-
denamento juridico ideal: esse problema tem sentido, mas
as lacunas que aqui vém 2 baila so as lacunas ideologicas,
que nio interessam aos juristas.

3) o problema de ser completo ou incompleto o
ordenamento legislativo, considerado como parte de
um todo e confrontado com o todo, isto é, com o or-
denamento juridico: esse problema tem sentido € € 0
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dnico caso em que se pode falar de lacunas no sentido
proprio da palavra. Na realidade também esse terceiro
caso pode ser enquadrado na categoria das lacunas ideo-
16gicas, isto é, na oposi¢ao entre aquilo que a Lei diz
e aquilo que deveria dizer para ser perfeitamente ade-
quada a0 espirito de todo o sistema. Portanto, para Bru-
netti, o problema da completude é um problema sem
sentido, e, 14 onde tem sentido, as Gnicas lacunas, das
quais se pode mostrar a existéncia, sao lacunas ideolo-
gicas; ¢ é um sentido, como diziamos, tao 6bvio que,
se a isso se reduz o problema, nio se justificariam to-
dos os rios de tinta gastos com ele.

7. Varios tipos de lacunas

A distingdo que ilustramos até agora entre lacunas reais
e lacunas ideolGgicas corresponde mais ou menos 2 dis-
tin¢do, freqiientemente repetida nos tratados gerais, entre
lacunas proprias € improprias. A lacuna propria € uma
lacuna do sistema ou dentro do sistema; a lacuna impr6-
pria deriva da comparagdo do sistema real com um sis-
tema ideal. Num sistema em que cada caso nao-regula-
mentado faz parte da norma geral exclusiva (como € ge-
ralmente um cddigo penal, que ndo admite extensao ana-
l6gica) nio pode haver outra coisa além de lacunas im-
proprias. O caso nio-regulamentado ndo € uma lacuna do
sistema porque s6 pode pertencer a norma geral exclusi-
va, mas, quando muito, é uma lacuna que diz respeito a
como deveria ser o sistema. Temos a lacuna prépria so-
mente onde, a0 lado da norma geral exclusiva, existe tam-
bém a norma geral inclusiva, e 0 caso ndo-regulamentado
pode ser encaixado tanto numa como na outra. O que tém
em comum os dois tipos de lacunas € que designam um
caso nio-regulamentado pelas leis vigentes num dado or-
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8. Heterointegragao e auto-integragdo

Vimos no parigrafo 2 que o dogma da completude
est4 historicamente ligado 2 concepg¢ao estatal do Direito.
Nio se deve porém acreditar que a completabilidade de
um ordenamento esti confiada unicamente 2 norma geral
exclusiva, quer dizer, 2 regra pela qual cada caso nao-
regulamentado é regulado pela norma que o exclui da re-
gulamentagio do caso regulado. Entre 0s casos inclusos ex-
pressamente € 0s casos exclusos hd, em cada ordenamen-
to, uma zona incerta de casos nio-regulamentados mas po-
tencialmente colociveis na esfera de influéncia dos casos
expressamente regulamentados. Cada ordenamento prevé
os meios e 0s remédios aptos a penetrar nesta zona inter-
média, a estender a esfera do regulamentado em confron-
to com a do nio-regulamentado. Vimos, no segundo capi-
tulo, que os ordenamentos de que falamos s3o ordenamen-
tos complexos em que as normas provém de fontes diver-
sas, embora recolhidas, através do sistema hierdrquico, em
uma unidade. Se, estaticamente considerado, um ordena-
mento juridico ndo é completo a nio ser pela norma geral
exclusiva, dinamicamente considerado, porém, € com-
Dletdvel.

Para se completar um ordenamento juridico pode-se
recorrer a dois métodos diferentes que podemos chamar,
segundo a terminologia de Carnelutti, de beterointegra¢do
e de auto-integragio.

O primeiro método consiste na integragio operada
através do:

a) recurso a ordenamentos diversos;

b) recurso a fontes diversas daquela que € dominan-
te (identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos,
com a Lei).
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O segundo método consiste na integragao cumprida
através do mesmo ordenamento, no Ambito da mesma fonte
dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos € com
o minimo recurso a fontes diversas da dominante.

Neste parigrafo examinamos rapidamente o método
da heterointegragdo nas suas duas formas principais.

O tradicional método de heterointegra¢io mediante
recurso a outros ordenamentos consistia, no que se refere
20 juiz, na obrigagio de recorrer, em caso de lacuna do
Direito positivo, ao Direito natural. Uma das fungoes cons-
tantes do Direito natural, durante o predominio das cor-
rentes jusnaturalisticas, foi a de preencher as lacunas do
Direito positivo. O Direito natural era imaginado como um
sistema juridico perfeito, sobre o qual repousava o orde-
namento positivo, por natureza imperfeito: a tarefa do Di-
reito natural era dar remédio as imperfeigOes inevitiveis
do Direito positivo. Era doutrina constante do Direito na-
tural que o legislador positivo se inspirasse para a formu-
lagdo das préprias normas no Direito natural; dela deriva-
va como légica conseqiéncia que, em caso de lacuna, o
juiz se dirigisse 2 mesma fonte. Nos c6digos modernos o
altimo residuo dessa doutrina é o artigo 72 do Codigo Ci-
vil austriaco de 1812, no qual se 1&€ que nos casos dubios,
que nio podem ser resolvidos com normas de Direito po-
sitivo, o juiz deve recorrer aos principios do Direito na-
tural (nattirliche Rechtsgrundsdtze). No artigo 17 se 1& que
no silentium legis, até prova em contririo, tem-se COmo
subsistente sem limitagdes tudo aquilo que é conforme aos
direitos naturais inatos (angeborene natiirliche Rechte). Essa
doutrina nas codificacdes mais recentes foi, no mais das
vezes, abandonada. No artigo 3¢ das Disposi¢des prelimi-
nares do C. C. italiano de 1865, que derivava direta € qua-
se literalmente do artigo 7° do Cédigo austriaco, a expres-
sio principios gerais do Direito natural foi substituido pe-
la expressio mais simples, e talvez também mais equivo-
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ca, principios gerais do Direito. A maior parte dos juris-
tas interpretou essa expressio como se significasse ““prin-
cipios gerais do Direito positivo™, € com essa interpreta-
¢30 operava-se a passagem do método da heterointegra-
¢30 20 da auto-integra¢io. Mas houve quem, como Gior-
gio Del Vecchio, sustentasse em um ensaio muito discuti-
do que, seguindo a tradi¢io jusnaturalistica da qual o arti-
g0 39 era derivado, se devesse interpretar a expressao “prin-
cipios gerais do Direito’” como se significasse *“‘principios
gerais do Direito natural”.’

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

a) o reenvio a ordenamentos anteriores no tempo, por
exemplo, o recurso de um ordenamento vigente ao Direi-
to romano, sua matriz histérica. Alguém ji creu poder in-
terpretar a tao discutida férmula dos “‘principios gerais do
Direito” do C. C. de 1865 como significando ‘‘principios
gerais do Direito romano’’;

b) o reenvio a ordenamentos vigentes contempora-
neos, como No €aso em que um ordenamento estatal cita
normas de um outro ordenamento estatal ou do Direito
candnico (voltaremos mais particularmente a esses proble-
mas no Gltimo capitulo, dedicado a relagao entre ordena-
mentos).

No que diz respeito ao recurso a outras fontes diver-
sas da que é dominante, consideremos 0s nossos ordena-
mentos cuja fonte predominante € a Lei. A heterointe-
gracio assume trés formas:

(7) G. Del Veccnio. *“Sui principi generali del diritto (1920), in Studs sul
diritto, Mildo, 1958, I, pp. 205-71.
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a) recurso ao costume considerado como fonte sub-
sididria da Lei. Trata-se do assim chamado consuetudo prae-
ter legem. Pode-se distinguir uma aplicagdo ampla € uma
aplicagao restrita do costume praeter legem, ou, como tam-
‘bém se diz, de modo a indicar exatamente a sua fungio
de fonte subsididria, integradora. A aplicagao ampla tem
lugar quando o costume € relacionado com uma norma des-
te género: ‘O costume tem vigéncia em todas as matérias
nio-reguladas pela Lei”. A aplicagio restrita ocorre quan-
do a relagdo estd contida em uma norma deste género: “O
costume tem vigéncia somente nos casos em que € expres-
samente citado pela Lei”’. O artigo 8° das Disposi¢des pre-
liminares que diz: ‘‘Nas matérias reguladas pelas leis e pe-
los regulamentos, 0s costumes s6 tém validade quando sio
por estes citados’’, pode ser interpretado, a0 mesmo tem-
po, como citagao em sentido amplo e como citagio em
sentido estrito.

O método mais importante de heterointegragio, en-
tendida como recurso a outra fonte diferente da legislati-
va, € o recurso, em caso de lacuna da Lei, ao poder criati-
vo do juiz, quer dizer, ao assim chamado Direito judicid-
rio. Como € sabido, os sistemas juridicos anglo-saxdes re-
correm a essa forma de integragao mais amplamente que
0s sistemas juridicos continentais, onde nio se reconhe-
ce, pelo menos oficialmente, o poder criativo do juiz, sal-
vo em casos expressamente indicados em que se atribui
a0 juiz o poder de emitir juizos de eqiiidade. Apo6s a bata-
Iha desencadeada pela escola do Direito livre em favor do
Direito judicidrio, o Codigo Civil sui¢o, no artigo 1°, enun-
ciava o principio de que, em caso de lacuna, seja da Lei,
seja do costume, 0 juiz poderia decidir o caso como se ele
mesmo fosse o legislador. Foi demonstrado, por outro la-
do, que o juiz sui¢o quase nunca recorre a0 emprego de
poder tao amplo, demonstrando claramente com isto o ape-
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go da nossa tradigdo juridica a auto-integragao ou, entao,
a desconfianga em relagio ao Direito judicidrio, conside-
rado como veiculo de incerteza e de desordem.

A rigor pode-se considerar como recurso a outra fon-
te o recurso as opinides dos juristas, a0s quais seria atri-
buida, em circunstincias particulares, no caso do siléncio
da Lei e do costume, autoridade de fonte de Direito. Para
designar essa fonte de Direito podemos usar a expressao
Direito cientifico, de Savigny. Nos ordenamentos italianos,
assim como nio € reconhecido o direito de cidadania ao
juiz como fonte normativa, também, e com maior razio,
ndo € atribuido o direito de cidadania a0 jurista, o qual ex-
prime opinides que tanto o legislador quanto o juiz podem
levar em consideragio, mas nao emite nunca juizos obri-
gatérios nem para o legislador nem para o juiz. Para ilustrar
essa forma de integragio nos limitamos a formular a hip6-
tese de um ordenamento que contivesse uma norma des-
te género: ‘“‘Em caso de lacuna da lei (e do costume), 0 juiz
deveri ater-se 4 opiniio predominante na doutrina”’, ou,
ainda mais particularmente, ‘... solu¢ao adotada por este
ou por aquele jurista’’. Essa hipotese, de resto, nao é com-
pletamente inventada. Recordemos a Lei das citagées (426
D. C.), de Teodésio 1I e Valentiniano III, que fixava o va-
lor a se atribuir em julgamento aos escritos dos juristas e
reconhecia, em primeiro lugar, plena autoridade a todas
as obras de Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino e Gaio.

9. A analogia

O método de auto-integragao apGia-se particularmen-
te em dois procedimentos:

1) a analogia;
2) os principios gerais do direito.
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£ 0 método que nos interessa mais de perto porque
€ o particularmente adotado pelo legislador italiano, que
dispds no artigo 12 das Disposi¢des preliminares do C. C.:
*‘Se uma controvérsia nio pode ser decidida com uma dis-
posi¢io precisa, devem-se levar em conta disposig¢des que
regulem casos semelbantes ou matérias andlogas; se 0 caso
permanece ainda duvidoso, deve ser decidido segundo os
principios gerais do ordenamento juridico do Estado”. Com
aindicagio dos dois procedimentos, 0 da analogia € o dos
principios gerais do Direito, o legislador pretende ou pre-
sume que em caso de lacuna a regra deve ser encontrada
na dmbito mesmo das leis vigentes, quer dizer, sem recor-
rer a outros ordenamentos nem a fontes diversas da Lei.

Entende-se por “analogia’”” o procedimento pelo qual
se atribui a um caso nio-regulamentado a mesma discipli-
na que a um caso regulamentado semelbante. Ja encontra-
mos essa analogia quando falamos da norma geral inclusi-
va: o artigo 12 supracitado pode ser considerado como a
norma geral inclusiva do ordenamento italiano. A analo-
gia € certamente o0 mais tipico € 0 mais importante dos pro-
cedimentos interpretativos de um determinado sistema nor-
mativo: € o procedimento mediante o qual se explica a as-
sim chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a
expandir-se além dos casos expressamente regulamenta-
dos. Foi usada largamente em todos os tempos. Recorde-
mos uma passagem do Digesto: ‘“‘Non possunt omnes ar-
ticuli singillatim aut legibus aut senatus consultis com-
prehendi: sed cum in aliqua causa sententia. eorum ma-
nifesta est, is qui jurisdictioni praeest ad similia proce-
dereatqueitaius diceredebet” (10 D.deleg. 1, 3). No Di-
reito intermédio, a analogia ou argumentum a simili era
considerado o procedimento mais eficaz para executar a
assim chamada extensio legis.

O raciocinio por analogia foi estudado pelos l6gicos.
Encontramos meng30 a ele com o nome de paradigma (tra-
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duzido posteriormente para o latim por exemplum) no Or-
ganon de Aristételes ( Primeiros analiticos, 11, 24). O exem-
plo aduzido por Aristételes € o seguinte: *‘A guerra dos fo-
censes contra os tebanos € um mal; a guerra dos atenien-
ses contra os tebanos € semelhante 2 guerra dos focenses
contra os tebanos; a guerra dos atenienses contra 0s teba-
nos ¢ um mal”. A férmula do raciocinio por analogia po-
de ser expressa esquematicamente assim:

MéEp
é semelhante a2 M

S
SéPp

(¢'

Essa formulagio deve ser brevemente comentada. As-
sim como est4, ela se apresenta como um silogismo em que
a proposi¢ao menor exprime uma relagio de semelhanga
em vez de identidade (a férmula do silogismo é: MéP; S
€ M; S € P). Na realidade ela esconde o vicio dito do qua-
ternio terminorum, segundo o qual os termos s3o aparen-
temente trés, como no silogismo, mas na realidade sio qua-
tro. Tomemos um exemplo:

Os homens sio mortais;
Os cavalos s3o semelhantes aos homens;
Os cavalos sio mortais.

A conclusio s6 € licita se os cavalos forem semelhan-
tes aos homens em uma qualidade que seja a razio sufi-
ciente para que os homens sejam mortais. Diz-se que a se-
melhanga nio deve ser uma semelhanga qualquer, mas uma
semelbanga relevante.

Admitamos que essa semelhanga relevante entre ho-
mens e cavalos com o fim de deduzir a mortalidade dos
cavalos € a de que ambos pertengam 2 categoria dos seres
vivos. Resulta entao que os termos do raciocinio ji nio sio
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trés (homens, cavalo, mortal), mas quatro (homem, cava-
lo, mortal e ser vivo). Para tirar a conclusio ““‘Os cavalos
sao mortais’’ dos trés termos, O raciocinio deveria ser for-
mulado assim:

Os seres vivos s20 mortais;
Os cavalos sao0 seres vivos;
Os cavalos si0 mortais.

Aqui os termos se tornaram trés, porém, como se vé
claramente, nio se trata mais de um raciocinio por analo-
gia, mas de um silogismo comum.

O mesmo vale no raciocinio por analogia usado pe-
los juristas. Para que se possa tirar a conclusio, quer di-
zer, para fazer a atribui¢io a0 caso nio-regulamentado das
mesmas conseqiiéncias juridicas atribuidas ao caso regu-
lamentado semelhante, é preciso que entre os dois casos
exista nio uma semelhanga qualquer, mas uma semelbanga
relevante, € preciso ascender dos dois casos a uma quali-
dade comum a ambos, que seja 20 mesmo tempo a razio
suficiente pela qual ao caso regulamentado foram atribui-
das aquelas e nio outras conseqiiéncias. Uma lei de um Es-
tado americano atribui uma pena de deten¢io a quem exer-
ce o comércio de livros obscenos. Trata-se de saber se igual
pena pode estender-se, de um lado, aos livros policiais, de
outro, aos discos reproduzindo can¢des obscenas. E pro-
vivel que o intérprete aceite a segunda extensao e recuse
a primeira. No primeiro caso, de fato, existe uma bem vi-
sivel semelhanga entre livros obscenos e livros policiais,
mas trata-se de semelhanga nio relevante, porque o que
tém em comum, quer dizer, 0 serem compostos de papel
impresso, nio foi a razio suficiente para a pena de de-
tengio estabelecida pela lei 20s distribuidores de livros
obscenos. No segundo caso, no entanto, a semelhanga
entre livros obscenos e discos reproduzindo cangdes
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obscenas € relevante (mesmo se menos visivel), porque
tal género de discos tem em comum com 0s livros obs-
cenos exatamente aquela qualidade que foi a razio da
proibi¢io. Por razio suficiente de uma lei entendemos
aquela que tradicionalmente se chama a ratio legis. En-
tdo diremos que, para que o raciocinio por analogia seja
licito no Direito, é necessario que os dois casos, o regu-
lamentado e 0 nio-regulamentado tenham em comum
a ratio legis. De resto € o0 que foi transmitido com esta
féormula: ‘Onde houver o0 mesmo motivo, hd também
a mesma disposi¢ao de direito’’ (Ubi eadem ratio, ibi
eadem iuris dispositio).

Admitamos que um intérprete se pergunte se a proi-
big¢io de pacto comissorio (artigo 2.744 C. C.) se estende
a venda com escopo de garantia.

Em qual dire¢io ele desenvolverai sua indagagao? Ele
buscari a razdo pela qual o legislador colocou a proibigao
prevista no artigo 2.744 e estendera ou nio a proibigio se-
gundo considere vilida ou nao a mesma razao para a proi-
bi¢io da venda com escopo de garantia.

Costuma-se distinguir a analogia propriamente dita,
conhecida também pelo nome de analogia legis, seja da
analogia iuris, seja da interpretacao extensiva. £ curioso
o fato de que a analogia iuris, nao obstante a identidade
do nome, n3o tem nada a ver com um raciocinio por ana-
logia, enquanto a interpretagao extensiva, nao obstante a
diversidade do nome, é um caso de aplicag¢io do racioci-
nio por analogia. Por analogia iuris entende-se o proce-
dimento através do qual se tirauma novaregra paraum ca-
so imprevisto ndo mais da regra que se refere a um caso
singular, como acontece na analogia legis, mas de todo
o sistema ou de uma parte dele; esse procedimento nio
€ nada diferente daquele que se emprega no recurso aos
principios gerais do Direito. Quanto 2 interpretagao exten-
siva, é opiniao comum, mesmo que as vezes contestada,
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que esta seja algo de diferente da analogia propriamente
dita. A importancia juridica da distin¢do estd em que:
considera-se, comumente, que onde a extensio analdgica
€ proibida, como, por exemplo, segundo o artigo 14 das
Disposi¢des preliminares do C. C., nas leis penais e nas leis
excepcionais, a interpreta¢io extensiva € licita. Aqui se pode
observar, referindo-nos a quanto dissémos repetidamente
a propdésito das lacunas, que, onde nio é admitida a ex-
tensio analégica, funciona imediatamente, em caso de si-
lentium legis, a norma geral exclusiva. Nio hd uma zona
intermédia entre o caso singular expressamente regulamen-
tado e os casos nio-regulamentados.

Mas qual é a diferenga entre analogia propriamente
dita e interpretagio extensiva? Foram elaborados virios cri-
térios para justificar a distingdo. Creio que o Unico crité-
rio aceitdvel seja aquele que busca colher a diferenga com
respeito aos diversos efeitos, respectivamente, da exten-
sdo analégica e da interpretagao extensiva: o efeito da pri-
meira € a criagao de uma nova norma juridica; o efeito da
segunda é a extensio de uma norma para €asos nio-
previstos por esta. Vejamos dois exemplos. Hi quem per-
gunte se o artigo 1.577 do C. C., que diz respeito as obri-
gagoes do locatirio no tocante a reparos da casa alugada,
pode estender-se, com relagio a obrigagdes da mesma na-
tureza, a0 comodatirio: se for dada resposta afirmativa, fi-
ca criada uma nova regra disciplinadora do comodato, que
antes ndo existia. Se se perguntar, a0 invés, se o artigo 1.754
do C. C., que define como mediador ‘‘aquele que coloca
em contato duas ou mais partes para a conclusio de um
neg6cio” se estende também aquele que *‘induz a conclu-
sao do negdcio depois que as partes iniciaram 0s contatos
por si ou por meio de outro mediador’’, caso se responda
afirmativamente, nio se criou uma regra nova, mas sim-
plesmente se alargou o alcance da regra dada. O primeiro
exemplo é de analogia, 0 segundo de interpretagio exten-
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siva. Com esta, nos limitamos 2 redefini¢ao de um termo,
mas a norma aplicada € sempre a mesma. Com aquela
passa-se de uma norma a outra. Enquanto € correto di-
zer que com a interpretagao extensiva se ampliou o con-
ceito de mediador, n3o seria entretanto correto dizer,
no caso do artigo 1.577 do C. C., que com a analogia
se ampliou o conceito de locagio. Aqui se acrescenta
a uma norma especifica uma outra norma especifica,
desembocando num género comum. No outro caso,
acrescentou-s€ uma nova espécie ao género, previsto

pela Lei. Esquematicamente os dois casos podem ser
expressos deste modo:

1) Analogia

a2’ (caso regulamentado)
A (a ratio comum de ambos)
a’”’ (caso nio-regulamentado)
a” é semelhante a 2’ mediante A
onde (A)a’ e (A)a”

2) Interpretagdo extensiva

A2’ (caso regulamentado)

a” (caso nio-regumentado)
a”’ é semelhante a 2’
onde Aa’ 3”

10 Os principios gerais do Direito

O outro procedimento de auto-integragio é a recor-
réncia aos principios gerais do Direito, tradicionalmente
conhecidos pelo nome de analogia iuris. A expressio
“principios gerais do Direito” foi usada pelo legislador de
1865; mas pelos equivocos que podia suscitar, quanto a
se se deveria entender por ‘‘Direito’’ o Direito natural ou
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o Direito positivo, o projeto do novo c6digo havia adota-
do a férmula “‘principios gerais do Direito vigente’’, mo-
dificada na Gltima redagio para a atual férmula: “princi-
pios gerais do ordenamento juridico do Estado”.

Esta mudanga foi explicada no Relatério do Ministro
através das seguintes palavras: ‘“‘Em lugar da férmula ‘prin-
cipios gerais do Direito vigente’, que poderia parecer ex-
tremamente limitativa para o intérprete, julguei preferivel
a de ‘principios gerais do ordenamento juridico do Esta-
do’. Nesta, o termo ‘ordenamento’ torna-se compreensi-
vo em seu amplo significado, para além das normas e dos
institutos, € para além, ainda, da orientagdo politico-
legislativa estatal e da tradigao cientifica da Nagio (Direito
romano, Direito comum, etc.). Esse ordenamento, adota-
do ou sancionado pelo Estado, seja ele privado ou publi-
co, dard ao intérprete todos 0s elementos necessirios pa-
ra a pesquisa da norma reguladora”. Citamos integralmente
este trecho do Relatério porque as dltimas linhas saio uma
expressao bastante caracteristica do dogma da completu-
de e, de outra parte, a alusio 2 “‘tradi¢do cientifica da Na-
¢30” pode levar a idéia de uma evasio, talvez inconscien-
te, para a heterointegragao.

Que a recorréncia 20s principios gerais, mesmo na no-
va formulagio, representa um procedimento de heteroin-
tegragio foi sustentado pelo maior estudioso italiano do
problema da interpretagdo, Betti, com argumentos que, en-
tretanto, na0 me convenceram. Betti coloca a recorréncia
aos principios gerais do Direito entre os métodos de hete-
rointegragio, ao lado dos juizos de equidade, com este ar-
gumento: “Um dos instrumentos (de heterointegragio) €
constituido pelos principios gerais do Direito se € enquanto
puder ser a eles reconhecida uma for¢a de expansio, nio
meramente l6gica, mas axiol6gica, de tal modo que pos-
sam ir além das solugoes legislativas determinadas por suas
valoragoes e, portanto, transcendam o mero Direito posi-
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tivo”.* Em outro lugar: “E que, assim como as normas
singulares refletem apenas em parte os principios ge-
rais (...) assim também os principios gerais, enquanto
critérios de valoragao imanentes 4 ordem juridica, sio
caracterizados por um excesso de contevido deontold-
gico (ou axioldgico, se se quiser dizer assim) em con-
fronto com as normas singulares, também reconstrui-
das no seu sistema’’.” A dificuldade dessa tese de Bet-
ti deriva do fato de que é sustentada com duas afirma-
¢Oes contrastantes: de um lado, os principios gerais do
Direito sio considerados imanentes a ordem juridica,
e, de outro, excedentes. Se fossem realmente ‘‘exceden-
tes”’, recorrer a eles, em lugar de integrar o sistema, ter-
minaria por vird-lo de cabe¢a para baixo.

Os principios gerais s30 apenas, a meu ver, nor-
mas fundamentais ou generalissimas do sistema, as nor-
mas mais gerais. A palavra principios leva a engano,
tanto que € velha questao entre os juristas se 0s princi-

. pios gerais s30 normas. Para mim nio hi duavida: os prin-
cipios gerais s30 normas como todas as outras. E esta
€ também a tese sustentada por Crisafulli.'’ Para sus-
tentar que os principios gerais s$30 normas, 0s argumen-
tos sa0 dois, € ambos vilidos: antes de mais nada, se
s40 normas aquelas das quais os principios gerais sio
extraidos, através de um procedimento de generaliza-
€20 sucessiva, nao se vé por que nio devam ser nor-
mas também eles: se abstraio da espécie animal obte-

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

9) Op. cit., p. 211.

(10) V. Crisafulli. ““Per la determinazione del concetto dei principi ge-
nerali del diritto”, Rév. Int. Fil. Dir., XXI (1941), pp. 41-64, 157-82, 230-65.
Do mesmo autor cf. La costituzione e le sue disposizioni di principio, Mildo,
1952, sobretudo pp. 38-42.
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nho sempre animais, € ndo flores ou estrelas. Em se-
gundo lugar, a fung¢io para qual sdo extraidos € empre-
gados é a mesma cumprida por todas as normas, isto
é, a fungio de regular um caso. E com que finalidade
sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um com-
portamento niao-regulamentado: mas entao servem ao
mesmo €SCOpO a que Servem as normas expressas. E
por que nio deveriam ser normas?

O que nio me levaria a concordar com Crisafulli
é a tese, por ele sustentada, de que o artigo 12 se refe-
re tanto aos principios gerais N20-expressos quanto aos
expressos. Crisafulli divide os principios gerais em ex-
pressos € nao-expressos; os expressos dividem-se, por
sua vez, em expressos jd aplicados € em expressos ain-
da nio-aplicados. Muitas normas, tanto dos c6digos co-
mo da Constitui¢io, sio normas generalissimas, € por-
tanto, sio verdadeiros e auténticos principios gerais €x-
pressos; colocaria nesta categoria normas cComo o arti-
g0 2.043 do C. C., que formula um dos principios fun-
damentais pelo qual se rege a convivéncia social, ex-
pressa pela conhecida mixima da justica: neminem lae-
dere; o artigo 2.041 do C. C. relativo a0 enriquecimento
ilicito; o artigo 1.176 do C. C. relativo ao cumprimen-
to das obrigagoes. Muitas normas da Constitui¢ao sao
principios gerais do Direito; mas, diferentemente das
normas do Cédigo Civil, algumas delas esperam ainda
ser aplicadas: sio principios gerais expressos nao-apli-
cados.

Ao lado dos principios gerais expressos hd os nao-
expressos, ou seja, aqueles que se podem tirar por abs-
tra¢io de normas especificas ou pelo menos nio mui-
to gerais: s3o principios, ou normas generalissimas, for-
muladas pelo intérprete, que busca colher, comparan-
do normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que
comumente se chama o espirito do sistema.
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Entendemos que os principios gerais de que fala
0 artigo 12 s3ao somente 0s na0-expressos. O artigo 12

diz respeito as lacunas e aos meios para completi-las:

quando os principios gerais s30 expressos, exatamen-
te pelo fato de que sio normas como as demais, nao
se pode falar de lacuna. A primeira condig¢do para que se
possa falar de lacuna é a de que o caso nio esteja regu-
lado: o0 caso nido esti regulado quando nio existe ne-
nhuma norma expressa, nem especifica, nem geral, nem
generalissima, que diga respeito a ele, quer dizer, quan-
do, além da falta de uma norma especifica que lhe diga
respeito, também o principio geral, dentro do qual po-
deria entrar, nio € expresso. Se o principio geral € ex-
presso, nio haveria diferenga entre julgar o caso com
base nele ou com base numa norma especifica. £ ver-
dade que o legislador nio diz “por falta de uma dispo-
sicao expressa’’, mas sim “‘por falta de uma disposi¢io
precisa’. Mas um principio geral expresso é uma dis-
posigao precisa. O artigo 12 autoriza o intérprete a bus-
car os principios gerais nio-expressos; no que diz res-
peito aos principios gerais expressos, seria bem curio-
$0 que houvesse uma norma que autorizasse sua apli-
Cagao.

CAPITULO 5

As relagoes
entre 0s ordenamentos juridicos

1. A pluralidade dos ordenamentos

Consideramos até agora 0s problemas que nascem 7o
interior de um ordenamento. Existe ainda outro a ser tra-
tado para completar aquela teoria do ordenamento juridi-
€O que nos haviamos proposto desde o inicio: o proble-
ma das relagdes entre os ordenamentos, ou melhor, os pro-
blemas, se quisermos nos exprimir com uma férmula cor-
respondente, que nascem no exterior de um ordenamen-
to. E uma questio pouco tratada até agora, do ponto de
vista da teoria geral do Direito. Este capitulo nido seri ou-
tra coisa senao o esbo¢o de um assunto que deveria ser
tratado muito mais amplamente.

A primeira condi¢ao para que se possa falar de rela-
¢oes entre os ordenamentos € que 0s ordenamentos juri-
dicos existentes sejam mais do que um. O ideal do orde-
namento juridico dnico persistiu no pensamento juridico
ocidental. O prestigio do Direito romano, primeiro, € o do
Direito natural, depois, determinaram o surgimento e a du-
rac¢ao da ideologia de um Gnico Direito universal, do qual
os direitos particulares nao eram outra coisa senio especi-
ficagcOes historicas. Mais do que indagar as relagoes entre
ordenamentos diferentes, tratava-se de colocar em evidén-
cia as relagdes dos varios Direitos particulares com 0 Uni-
co Direito universal. Um dos problemas mais discutidos
no dmbito da ideologia universalista do Direito foi, justa-
mente, o dasrelagdes entre Direito positivo e Direito natural.



