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O dogma da plenitude ou completude
esta ligado a ideia de sistema juridico

A completude é a propriedade dos sistemas juridicos que consiste na
disponibilidade de uma qualificacao normativa para todo e qualquer caso

 Masisso é um dogma
* O legislador nao é omnisciente

* Alinguagem nem sempre é determinada

e Cuidado com o sentido ideoldgico de lacunas!



O problema surge
como resultado

de exigéncias do
Estado Moderno

Proibicao de non liquet
* Juiz nao pode eximir-se de decidir

— Se ele pudesse nao decidir, a
lacuna nao seria um problema

Principio da legalidade
* Juiz n3ao pode inovar, criar direito

— Se ele pudesse decidir com

base em sua consciéncia, ou no
juizo de equidade, nao existiria
lacuna e tampouco completude



Criticas a

completude

Movimento do Direito Livre

e Final do século XIX
e “Batalha pelas lacunas”
e Confiar no poder criativo do juiz

Razbes para o movimento

e Envelhecimento das leis

e Rapida transformacao da sociedade (industrial)
e Novos agentes sociais — Partidos, Sindicatos

e Desenvolvimento da Sociologia Juridica

e O direito é produto da sociedade, e nao do
estado

e Regras do “direito vivo”




Reacao dos positivistas

 Retorno ao direito natural?
* \Volta as arbitrariedades por parte do Estado?
* Precisamos de certeza e previsibilidade!

* Mas os juristas precisavam de novos
argumentos...

* O problema da completude passou de
uma fase dogmatica a uma fase critica



Argumentos
positivistas para
negar as lacunas

* E preciso supor uma norma geral de
clausura (“Norma Geral Exclusiva”)

e Existe uma norma implicita por
detras de toda norma individual e
particular que é geral e
excludente de todos os demais
casos

* “O que nao esta proibido, esta
permitido”. (Zittelmann)



Norma Geral Exclusiva

e Zitelmann, 1903
* Proibicao de C exclui (nao inclui) a proibicao de -C
* “Geral” —aplicavel a todas as situacdes nao previstas
* “Exclusiva” — exclui a aplicacao da regulacao particular

e Toda norma particular inclusiva possui uma sombra
* N1 =“E proibido estacionar aos sabados e domingos”
* N1 (sombra) = “E permitido estacionar nos outros dias”

* Critica: tal norma so existe na esfera penal; em outras areas, ocorre justamente
o contrario



Shecaira e Struchiner

Neste capitulo, usamos “lacuna” e “omissao” em sentido neutro. Para nos, surge
uma lacuna na lei quando ela nao regula claramente algum caso especifico. A falta de
clareza pode decorrer de vagueza (como no caso das bicicletas elétricas), ambiguidade,
contradi¢do ou algum fendmeno linguistico analogo. Estamos diante de uma lacuna, em
sentido neutro, quando abordamos a lei de acordo com o método gramatical ou textual de
interpretacdo € ndo conseguimos determinar qual solu¢do ela da a questdo que nos

interessa. O texto simplesmente ndo € claro em relagdo ao caso em questao.



* Existem lacunas e o juiz precisa decidir
* Criamos nova horma?
* Resisténcia de alguns tedricos em admitir isso

| nteg ran d O * Dizem que as lacunas sdo aparentes
I e Saida: interpretacao!
aCunas... e Para Guastini, a interpretacao tem duplo aspecto

* Integra uma lacuna (argumentos extensivos)

* Propde que existe uma lacuna (argumentos
restritivos)




Dispositivos
relevantes no
ordenamento

juridico brasileiro

Constituicao Federal de 1988

e Art. 50, XXXV. A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameacga
a direito.

Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro

e Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito.

Lei 13.105 de 16 de marco de 2015

e Art. 30. Nao se excluirad da apreciagao jurisdicional lesdao ou ameaca a direito.
e Art. 40. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa.




Integracao de
lacunas:

argumentos
restritivos e

expansivos

e Argumentacao restritiva

* Variante da regra geral exclusiva

* Propde solucao contraria
* Regras restritivas
* Rol taxativo (numerus clausus)
* Esfera punitiva (penal)

e Argumentacao expansiva

* Analogia e principios gerais de
direito

e Expande a solucao para caso
semelhante



Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(1942, 2010)

Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.



Analogia — estrutura

Esquema 1.
1. Uma situagdo S/ € juridicamente regulada da maneira M.
2. §1 ¢é semelhante a outra situagdo S2 no que diz respeito as caracteristicas
juridicamente relevantes C1, C2, ... Cn.
Logo,

3. 82 deve ser juridicamente regulada da mesma maneira M.



Analogia Legis

 Atribui-se a um caso nao regulado a mesma disciplina de um caso
regulado

e Justificativa: se duas coisas sao similares em alguns aspectos, devem
ser similares em outros

* Estrutura

a) Caso A tem propriedades P, Q, R
b) Caso B tem propriedades P, Q, R
c) Caso A recebe tratamento X

d) Caso B deve receber tratamento X



1. Quem dirige embriagado [situagdo original] deve ser punido [tratamento ja
dispensado por alguma fonte do direito, como a lei].
2. Dirigir embriagado [situacdo original] ¢ semelhante a dirigir sob a influéncia
de maconha [situagdo debatida], visto que as duas substincias prejudicam a
atencao e os reflexos do motorista [semelhangas juridicamente relevantes entre as
duas situagoes].

Logo,

3. Quem dirige sob a influéncia de maconha também deve ser punido.



Avaliando a analogia

* As premissas devem ser verdadeiras
* As similaridades devem ser relevantes
e Verificar a relevancia das diferencas



Entendendo a analogia...

Caso Skokie, 1978

e Partido Nazista Norte-Americano

* Marcha publica pelas ruas de Skokie, Illinois
* Habitada por sobreviventes do holocausto

* Demonstracao similar aqguela dos movimentos civis

Similaridades

Diferencas

Grupo impopular
Minoritario
Contra a visao da maioria

Causa tensao emocional
Mensagem discriminatoria




E preciso ter um principio!

* A decisao foi favoravel a manifestacao
* CRIOU UMA NORMA GERAL

* “Nem a impopularidade da visao do grupo nem a possibilidade de uma reacao violenta
podem justificar a restricao da liberdade”.
* Nao existe uma similaridade natural
O caminho do particular ao particular envolve uma generalizacao em algum ponto
A norma/principio acima é o que determina a analogia
* Principio implicito, nao enunciado por autoridade legal

Abre caminho para a criatividade judicial



A analogia ndo se faz sem principios

Se a semelhanca deve ser relevante...

e SO uma norma geral (principio ou razao) permitira defender a relevancia de
uma similaridade

* Esse principio € implicito, extraido por abstracao e nao enunciado pela
autoridade



Analogia Juris (Principios Gerais de Direito)

 Atribui-se a um caso nao regulado uma norma extraida de parte ou
de todo o sistema

* Principios de direito natural, principios acolhidos pelos povos cultos,
principios de direito romano

 Norma juridica que faz parte do direito patrio, mas que nao aparece
explicitamente na lei ou na jurisprudéncia (Dworkin, 1977) - telos



Argumentos restritivos e expansivos

* Analogia e principios gerais de direito constituem formas de argumentagao
expansiva

* Expande a solucao para caso semelhante

* Mas ha casos em que soO se pode usar argumentacao restritiva
* Variante da regra geral exclusiva
* Propde solucao contraria (a contrario sensu)
* Regras restritivas

* Rol taxativo (humerus clausus)
* Esfera punitiva (penal)

* Fora da esfera penal e alguns setores restritivos, temos discricionariedade
(Guastini, Bobbio)



Reformulando o conceito de lacuna (Bobbio)

* Ha lacuna quando falta critério para escolher entre aplicar

* uma regra geral exclusiva
* Interpretacao restritiva

* uma regra geral inclusiva
* Analogia
* Costume

* Principios gerais do direito
e Art.42da LINDB



