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    1. O PROBLEMA DAS LACUNAS NOS POSITIVISMOS JURÍDICOS


    O problema das lacunas nos positivismos jurídicos apresenta contornos peculiares em cada um dos períodos de sua evolução, que serão abordados nos capítulos que se seguem, de forma pormenorizada e específica.


    O positivismo jurídico tem como genealogia o positivismo científico, que concentrava seu estudo nos fatos, entendendo-se “fatos” como uma questão de se estabelecer os “fatos sociais”, sendo tal conceito uma construção humana, por caber ao intérprete sua construção, ditar seu conteúdo. Nesse momento, buscava-se a certeza no preenchimento daquilo que seria objeto de estudo do Direito, estampando um forte apego à filosofia da consciência, pois a razão humana preenchia o sentido das coisas.


    Em um segundo momento, ao Direito posto pelos juízes ao qualificar os fatos como “sociais”, necessitou-se conter a atividade interpretativa dos juízes à legislação, aos conceitos e aos precedentes. O juiz conhece o Direito normatizado pela autoridade e, a partir daí, faz uma dedução ao caso concreto. Segundo Streck:


    O juiz conhece o Direito positivado pela autoridade e faz uma dedução ao caso concreto, como uma adequação da coisa ao intelecto, uma verdade correspondencial. Essa questão é fundamental para entendermos a relação do positivismo com os dois paradigmas filosóficos (clássico e moderno): põe-se o Direito (fato social); na sequência, esse Direito é descrito/aplicado. Uma perfeita mixagem das metafísicas clássica e moderna.18


    Já no neopositivismo de Kelsen, a partir de sua ideia de moldura interpretativa, ao juiz cabe exercer a interpretação do texto jurídico dentro daquele espaço a partir do qual se afigura lícita e indicada a extração da norma jurídica a partir do texto legal, separando-se os conceitos de texto e norma. O texto se resume à reunião de palavras numa prescrição legal, ao passo que a norma advém da interpretação extraída desse texto.


    Portanto, o problema das lacunas ganhou contornos diversos nos vários positivismos jurídicos, ora se apresentando como a compreensão do conceito de fato social a ensejar a aplicação do Direito, ora como possibilidades interpretativas decorrentes da própria polissemia dos textos jurídicos, momento em que o estudo das lacunas começou a ganhar corpo e importância.


    Por fim, a Crítica Hermenêutica do Direito se apresenta como uma teoria dedicada ao estudo da decisão jurídica, no sentido de buscar critérios seguros ao preenchimento e fixação de possibilidades semânticas possíveis à norma, a partir de um texto jurídico, cuidando para que a atividade interpretativa do juiz não se afigure completamente divorciada do texto, o que a tornaria arbitrária e, por consequência, ilegítima.


    Sendo assim, a questão das lacunas apresenta relevância nos diversos positivismos jurídicos, pois sua compreensão é imprescindível para o processo de interpretação da norma e aplicação do Direito, tornando a decisão judicial legítima, correta e adequada ou, por outro lado, arbitrária e indesejada se se afastar de uma linguagem pública intersubjetiva, buscada por uma teoria da decisão contemporânea ao atual estado da arte do Direito.


    Nos capítulos que se seguem, estudar-se-á de forma pormenorizada a questão das lacunas em cada um dos positivismos jurídicos, compreendendo as influências pelas quais passaram e as consequências daí extraídas no processo de formação e aplicação da decisão judicial.


    1.1 O problema das lacunas no positivismo clássico


    O termo lacuna pode ser conceituado como um vazio, consequência da ausência de solução expressa a regular determinado caso. Essa denominação foi introduzida no Direito para que possa se referir aos casos em que o Direito objetivo não oferece inicialmente uma resposta. Diniz afirma que:


    A expressão lacuna concerne a um estado incompleto do sistema. Ou, como nos diz Binder, há lacuna quando uma exigência do direito, fundamentada objetivamente pelas circunstâncias sociais, não encontra satisfação na ordem jurídica.19


    Antes de aprofundar no conceito de lacuna, fixando as premissas para sua delimitação, sua abrangência e demais aspectos que lhe são característicos, é imprescindível trazer um breve histórico do positivismo clássico, compreendendo o que foi essa corrente filosófico-jurídica e quais suas principais consequências para o Direito.


    Os diversos positivismos, como bem pontua Streck20, começaram a surgir a partir do século XIX, sob a influência das correntes filosóficas que influenciavam o Ocidente, orientando sua forma de pensar e ver o mundo. Nesse sentido, o positivismo clássico tem como ponto marcante a concepção de algo como jurídico em função de atribuí-lo a alguma autoridade constituída, legitimada para tanto.


    E isso tem uma razão de ser muito forte, que é a superação do pensamento reinante na Idade Média para a assunção de uma nova postura, voltada à razão como condicionante do determinismo comportamental e pensante que foi cunhado na Revolução Francesa, em 1789, irradiando seus efeitos a partir de então21.


    Com a Revolução Francesa, experimentou-se o advento do século das luzes, que representou uma apologia, um chamamento à razão, em detrimento da força e do absolutismo que representavam a tônica no Direito. Até o século XIX, o Direito era natural, “posto” segundo o que os governantes entendiam como o correto, já que se consideravam representantes de Deus na Terra.


    O Direito natural, que reinava nesse período da história, representava incerteza, insegurança e, sobretudo, um legitimador de condutas das mais violadoras aos direitos humanos, visto que os indivíduos se submetiam aos prazeres de seus governantes, déspotas, que diante da ausência de norma escrita a ditar o que seria o correto, forjavam as leis de acordo com a sua intenção, ao sabor do momento e direcionada àquele que sofreria o castigo dos deuses.


    O chamamento à razão, através da ideia de liberdade, igualdade e fraternidade, representou um rompimento com a época de trevas, vivida até então, para que o Direito então passasse a valorizar a lei escrita, padrões postos de comportamento e preceitos previamente dispostos para que se compreendesse o que seria Direito ou não. Assim surgiu o positivismo clássico que, representando uma resposta incipiente à indeterminação e incerteza reinantes, trouxe a lei escrita, “onde seu texto constituía, por si só, a expressão do que deveria ser interpretado, argumentado e decidido no campo do Direito”.22


    Com a ideia positivista surgida pós Revolução Francesa, ocorreu o desenvolvimento do chamado positivismo clássico, que foi o precursor da lei escrita como fonte do Direito, como regra a ser seguida, padrão esperado de comportamento. O Direito natural, contudo, não foi relegado ao esquecimento, sepultado definitivamente no passado, de forma alguma. Mesmo porque, enquanto ciência humana, o Direito tem implícito em seus criadores uma ideia imanente do que seja justo, correto e bom.


    Nesse sentido, Ráo conceitua muito bem o que devemos entender como Direito natural:


    28. Noção do DIREITO NATURAL. --- Mas, acima dessas concepções particulares, uma concepção geral do direito existe, que a todos os povos se impõe, não pela força da coerção material, mas pela força própria dos princípios supremos, universais e necessários, dos quais resulta, princípios estes inerentes à natureza do homem, havido como ser social dotado, ao mesmo tempo, de vida física, de razão e de consciência.23


    Ráo conceitua a própria essência do Direito natural, ressaltando ser ele resultado de princípios supremos, universais, que se ligam ao homem em razão de sua própria essência, de ser pensante, dotado de razão. E continua a explicar o porquê de sua não superação, de sua imanência, quando conceitua o Direito natural.


    E, na verdade, é o homem um ser formado de corpo e alma, criatura que, por sua tendência ao aperfeiçoamento, caminha em direção ao Criador. Não são, portanto, apenas as suas exigências físicas, ou sociais, nem tampouco apenas os preceitos éticos, morais ou espirituais, nem, ainda, exclusivamente, a razão, que definem a sua natureza; ao contrário, são todos estes elementos reunidos que integram a unidade natural da pessoa humana. A razão extrai e declara os princípios gerais que do concurso de tais elementos resultam e, pois, da natureza humana decorrem; mas, nesta e não naquela se encontra o fundamento do direito natural, que não é um super-direito, mas – um conjunto de princípios supremos, universais e necessários que, extraídos da natureza humana pela razão, ora inspiram o direito positivo, ora por este direito são imediatamente aplicados, quando definem os direitos fundamentais do homem.24


    Com seu pensamento, Ráo busca demonstrar que o abandono definitivo do Direito natural se revela impossível, pois como criaturas racionais criadas por uma ordem maior, a quem chama de Criador, há a tendência natural de caminhar em direção a essa entidade suprema. Segundo ele, a natureza das pessoas não é ditada pela razão, pela ética, por características físicas ou sociais, tampouco pela razão, mas sim pela reunião de todos esses elementos, que as integram, como seres humanos que são.


    É possível compreender que o Direito natural e o Direito positivo podem caminhar juntos, convivendo harmonicamente, o que se pretende demonstrar ao longo desse trabalho. O avanço das relações sociais e o desenvolvimento das sociedades, decorrentes da passagem do Medievo para o século das luzes, representaram um despertar da consciência, com o predomínio da razão a ditar o Direito, em resposta aos comandos destituídos de segurança do absolutismo.


    Feita essa breve introdução acerca do porquê do surgimento do positivismo, passa-se a traçar as linhas gerais do positivismo clássico, suas escolas de pensamento e o que se poderia tomar como lacuna nesse momento histórico. Como primeira resposta ao indeterminismo, à vagueza das fontes do Direito do período deixado para trás, começou-se a perceber que o Direito histórico não correspondia à expectativa da sociedade nesse momento, que buscava fontes fidedignas, escritas, postas, para fundamentar a criação do Direito.


    A lei escrita ganhou força e respaldo, como bem aponta Simioni, ao tratar da importância do surgimento das fontes escritas, registrando que o Direito passou a ser “um direito que orientasse as decisões somente para aquilo que era fruto da razão do próprio iluminismo: os textos legais sistematizados, em especial o Code civil, a expressão máxima da razão iluminista sobre o direito na época”.25


    Esse movimento de valorização da lei escrita representa uma mudança de consciência da própria sociedade, pois o Direito reflete os anseios dos indivíduos que, ao enxergarem o mundo a partir de uma nova perspectiva, mudam a própria ideia que têm do Direito, de sua produção e, consequentemente, exigem que as normas jurídicas correspondam aos seus anseios.


    Corroborando essa ideia, de criação do Direito conforme o sentimento que anima a sociedade presente em determinada época, Ráo aponta a importância de se compreender essa ideia essencial ao avanço do estado da arte.


    Por isso, é que sociedade e direito forçosamente se pressupõem, não podendo existir aquela sem este, nem este sem aquela. Ubi societas ibi jus. Se a coexistência social resulta da natureza humana, também da natureza do homem, que Deus fez à sua semelhança, o direito decorre.26


    Ressalta-se o fato de que o Direito, como ciência humana em essência, não é forjado conscientemente por uma sociedade para regular as relações sociais que advirão, para corresponder à realidade apresentada. Ráo demonstra que a mudança de pensamento é a mola propulsora da criação do Direito. Com o surgimento de uma nova sociedade, como se deu pós-Revolução Francesa, o Direito teve de ser cunhado novamente, para se adequar à nova realidade que se apresentou.


    O século das luzes possibilitou o surgimento de correntes de pensamento que se dedicaram a aplicar o Direito, de acordo com a ideia que cunhavam acerca dos anseios sociais e da resposta adequada à sociedade. Como marco inicial dessa mudança de paradigma, do direito essencialmente natural para o direito positivado, com a lei escrita como sua fonte, a representar o abandono da interpretação das situações do cotidiano, tem-se o surgimento das codificações, que representavam as legislações por excelência.27


    A Escola da Exegese, movimento de compreensão do Direito atrelado ao positivismo clássico, apresentava como traço marcante um legalismo excessivo, uma ideia reinante de que a lei escrita representava a solução para todos os problemas da vida. E isso se deu como resposta àquele período de trevas recém-abandonado, onde a investigação dos costumes, dos aspectos históricos para dizer o Direito, foi vista como um modelo a ser superado, em razão de seus incontáveis prejuízos, sobretudo, pela ausência de um comando legal claro, escrito, a ensejar a segurança esperada à população.28


    A Escola da Exegese representou o abandono do subjetivismo exacerbado para se aproximar do objetivismo, de uma segurança jurídica até então nunca experimentada, caracterizando um avanço, como será demonstrado adiante. Esse momento da história proporcionou certa facilidade sedutora no processo de aplicação do Direito, já que, com a lei escrita, não se fazia mais necessária a investigação de conceitos, de hipóteses históricas, da consciência do soberano sobre o que era Direito.


    A partir daí, o processo de produção do Direito se fez mais simples, pois a atividade de extrair o comando legal a aplicar a um fato da vida se fez através de um simples processo de subsunção, ou seja, para cada fato social que exigia uma resposta do Estado, havia uma lei predeterminada a lhe servir de resposta. Dessa maneira, aquele fato que não encontrasse resposta adequada na lei era entendido como um fato não jurídico, pois se a lei não o regulamentasse de forma prévia e abstrata, era porque não interessava ao Direito, podendo ser um “problema” dos mais diversos matizes, menos jurídico.


    Portanto, com a Escola da Exegese, no positivismo clássico, a ideia de lacuna no ordenamento se apresentava inócua, visto que a ausência de uma lei a regular um caso da vida não era compreendida como ausência do Estado na solução dos conflitos, mas sim como um problema que não demandava a atuação do Direito.


    O problema das lacunas, tal como se conhece hoje, surgiu no neopositivismo da segunda fase do Círculo de Viena, quando Kelsen apresentou o conceito de separação entre “lei” e “norma”, em sua “Teoria Pura do Direito”, numa verdadeira aproximação do positivismo com o superado subjetivismo de épocas passadas.29


    Bobbio, ao tratar da “Teoria do Ordenamento Jurídico”, conceitua o que se deve entender como lacuna. Segundo ele, o ordenamento jurídico apresenta três características, que são a unidade, a coerência e a completude, sendo nesta última tratada a ideia de lacuna, no seguinte sentido:


    Por “completude” se entende a propriedade pela qual um ordenamento jurídico tem uma norma para regular qualquer caso. Dado que a ausência de uma norma se chama, com frequência, de “lacuna” (em um dos sentidos do termo “lacuna”), “completude” significa “ausência de lacunas”. Em outras palavras, um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, não há caso que não possa ser regulado com uma norma extraída do sistema. Caso queiramos dar uma definição mais técnica de completude, poderemos dizer que um ordenamento é completo quando nunca se verifica uma situação na qual não se possa demonstrar a pertinência a ele nem de uma determinada norma, nem da norma contraditória. Se quisermos especificar, a incompletude consiste no fato de que o sistema não compreende nem a norma que proíbe um determinado comportamento nem a norma que o permite. De fato, se se pode demonstrar que nem a proibição nem a permissão de um determinado comportamento podem ser deduzidas do sistema, tal como está posto, deve-se dizer que o sistema é incompleto, que o ordenamento jurídico tem uma lacuna.30


    A tese de Bobbio, acerca do que significa lacuna, corrobora o que até aqui se disse acerca do positivismo clássico, que representou o apego ao legalismo jurídico, onde interpretar significava juízo de subsunção, ou seja, encontrar a resposta correspondente ao fato da vida a demandar o rigor da lei.


    Assim, na Escola da Exegese, seria ilógico se falar em lacuna, pois seus adeptos não entendiam ser possível haver ausência de norma, já que aquilo que não se subsumisse à lei era visto como não Direito, como um caso não jurídico, a demandar uma resposta qualquer que seja, menos do Direito. O juiz, nessa época, era o simples aplicador da lei, “la bouche de la loi”, o Estado na atividade de buscar na lei a solução predisposta pelo legislador para solucionar o fato social a ele apresentado.


    Pontes de Miranda, explicando o legado que se instaurou com a Revolução Francesa, afirma que:


    Para a Revolução Francesa, para a Assembleia, outra não podia ser a opinião do juiz senão a lei. Se omissa, impor-se-á ao juiz o mesmo silêncio. É a concepção, oriunda de Montesquieu, do juiz “ser inanimado”, instrumento de aplicação literal da lei, simples agente de execução.31


    Para Bobbio, um ordenamento é completo “quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, não há caso que não possa ser regulado, com uma norma extraída do sistema”32. O conceito de completude, portanto, pode ser adaptado ao momento histórico em que analisado, o que autoriza afirmar que já no início do século XVIII o ordenamento jurídico poderia ser considerado completo, já que o que se entendia por completude era totalmente dissonante da ideia que se tem nos dias atuais.


    Com o Iluminismo, e os ideais dele advindos, a valorização da lei escrita foi tamanha que houve uma perfeita identificação com o objetivismo, no sentido de completo afastamento de fundamentos que remontavam a um direito costumeiro, histórico, ditado através de certo subjetivismo do intérprete. Inevitável que essa tendência também repercutisse na compreensão da própria ideia de completude, por razões de afinidade com as concepções que começaram a ser forjadas acerca do Direito.


    Seria ilógico esperar que os operadores do Direito dessa época compreendessem que algum fato social acarretasse uma resposta jurídica que não fosse encontrada nos códigos, nas leis. Ressalta-se que a concepção que se tem de lacuna e de completude varia de acordo com o momento histórico, com os anseios e valores culturais de determinada sociedade, daí a atemporal lição de Bobbio quanto ao sentido de lacuna.


    Maximiliano, no mesmo sentido, prescreve:


    Hoje não mais se acredita na onipotência do legislador, não se interpreta o Direito como obra artificial do arbítrio de um homem, ou de um grupo reduzido, e, sim, elaboração espontânea da consciência jurídica nacional, fenômeno de psicologia coletiva, um dos produtos espirituais da comunidade.33


    Pois bem, superada a ideia da lacuna no positivismo clássico, o próximo tópico passará a tratar sobre os tipos de lacuna e sua incidência nos positivismos jurídicos.


    1.2 Tipos de lacuna


    O estudo da lacuna requer a pré-compreensão da ideia de completude e coerência. Sobre esses institutos, Bobbio explica:


    [...] o conjunto de fontes do direito [...] forma um todo, que é determinado à solução de todas as questões que se apresentam no campo do direito. Para responder a essa finalidade, deve apresentar essas duas características: unidade e completude [...]. O procedimento ordinário consiste em extrair do conjunto das fontes um sistema de direito [...]. Falta unidade, e então trata-se de remover uma contradição; falta a completude, e então trata-se de preencher uma lacuna. Porém, na realidade, essas duas coisas podem reduzir-se a um único conceito fundamental. De fato, o que procuramos estabelecer é sempre a unidade: a unidade negativa com a eliminação das contradições: a unidade positiva com o preenchimento das lacunas.34


    Diniz também relaciona o problema das lacunas à ideia de completude, investigando se a incompletude deve ser considerada inerente ao sistema jurídico, ligando-o à própria concepção que se tem do ordenamento. Para ela, questões como ser o Direito estático ou dinâmico, ou mesmo relegar as lacunas para o prisma da decisão faz toda a diferença na problemática levantada. Segundo ela:


    A problemática da existência ou da inexistência das lacunas coloca, portanto, as seguintes perguntas: a completude é um ideal racional do sistema normativo ou uma ficção que atende a finalidades práticas? A incompletude é inerente ao sistema jurídico? A lacuna é um problema do ordenamento ou da jurisdição? O sistema jurídico é dinâmico ou estático? É um sistema fechado ou aberto?35


    Além de todas essas considerações, Diniz pontua que a ideia que se tem do Direito importa substancialmente na investigação das lacunas, pois se ele é visto como um ordenamento, um conjunto de normas, inúmeros problemas hão de surgir da relação entre as normas que o compõem.


    Bobbio, por sua vez, faz uma importante distinção entre coerência e completude, concluindo ser possível a um sistema jurídico existir ainda que conviva com a existência de antinomias, sendo a coerência uma necessidade, mas não uma exigência. Assim, segundo o autor, um ordenamento jurídico pode “tolerar normas incompatíveis no seu interior, sem se extinguir”.36


    Por sua vez, quando se analisa a completude, a situação exige solução diversa, pois se pensarmos um ordenamento jurídico em que o juiz seja obrigado a julgar os casos com a aplicação de uma norma que pertença ao próprio sistema, a completude deve ser encarada como uma necessidade, como condição imprescindível ao bom funcionamento desse sistema.


    Dessa maneira, para que a norma estabeleça o dever de o juiz julgar todos os casos com fundamento em norma preexistente no sistema, essa assertiva pressupõe a completude do próprio ordenamento, com a previsão de uma regra para todo caso.


    A completude, portanto, deve ser entendida como a condição para funcionamento do sistema, como um todo. Para isso, exige a presença de duas regras, que são a obrigação de o juiz julgar todas as controvérsias que se apresentarem ao seu exame e, ainda, o dever de julgá-las com base em norma pertencente ao sistema. Dentro dessa ideia, a completude representa a noção de um sistema jurídico sem lacunas, sem ausência de resposta a um fato social.37


    Diniz se aproxima do entendimento consignado por Bobbio, no sentido de ser a existência das lacunas uma questão sistemática, chamando a atenção para a constatação de que, “por mais perfeito que um sistema jurídico seja, ser-lhe-ia impossível prever todas as situações de fato que, constantemente, se transformam, acompanhando o ritmo instável da vida”.38


    A noção de completude ganhou corpo com a Escola da Exegese, com o apego ao legalismo exagerado, como dito anteriormente. Assim, como representou um “avanço” ao subjetivismo de outrora, uma superação ao Direito abstratamente cunhado pelo governante, a valorização da figura do legislador, como produtor da norma, foi inevitável. Portanto, não é arbitrário dizer que a Escola da Exegese, na ânsia de superar os problemas da época das trevas que antecedeu o século das luzes, trocou um problema por outro, conforme passaremos a expor.


    Como a completude foi cunhada para que se elevasse o sistema jurídico a um ordenamento perfeito e completo, a ausência de resposta estatal só seria possível se uma das regras acima estivesse ausente. Ou seja, se o juiz não fosse obrigado a julgar os casos que se lhe apresentassem, ou se não tivesse a obrigação de julgá-los com base em norma pertencente ao sistema. A ausência da primeira regra representaria o non liquet, já que o decisor poderia simplesmente deixar de julgar determinados casos, reputando-os como juridicamente irrelevantes.


    No segundo caso, ausente a segunda regra, em que pese o juiz fosse obrigado a julgar, estaria livre para julgar com base em norma não pertencente ao sistema. Aqui, poder-se-ia pensar em um julgamento por equidade ou com base nos costumes, por exemplo, o qual é permitido ao juiz por opção legislativa, já que a lei o autoriza a julgar dessa maneira na ausência de um dispositivo legal ou dedutível da lei. Essa situação é muito comum em Estados cujo Direito é histórico, consuetudinário. O “dogma da completude” e, por conseguinte, a ideia de que o ordenamento jurídico seja completo, fornecendo ao juiz uma solução presente em seu sistema, é considerado por muitos como um dos aspectos mais evidenciadores do positivismo jurídico.39


    Não é demais registrar que o dogma da completude foi severamente criticado, sobretudo pela Escola do Direito Livre, que teceu duras e consistentes críticas ao “fetichismo da lei” tão presente na Escola da Exegese. Mas, suas ponderações e as análises dessas críticas serão tratadas de forma mais detalhada à frente, ao abordar a questão do preenchimento das lacunas. Por ora, basta a simples introdução da ideia de completude do ordenamento e, por consequência, o aparecimento da noção de lacuna jurídica.


    Quanto aos tipos de lacuna, pode-se classificá-las em ideológicas e reais. Por lacunas ideológicas deve-se compreender não a ausência de norma, mas de norma justa, que teria sua existência desejada, mas que não existe. Essa espécie de lacuna deriva não da consideração de como o ordenamento jurídico é, mas do confronto entre como o ordenamento jurídico é e como deveria ser.


    Importante explicar que essas lacunas receberam a denominação de ideológicas para se diferenciarem das outras que porventura fossem encontradas no ordenamento jurídico como ele é, que são as lacunas reais. Como não existe um ordenamento jurídico perfeito, deve-se entender a lacuna ideológica como algo inerente ao Direito positivo. Somente o Direito natural estaria isento das lacunas ideológicas, “no sentido de que é o que deveria ser”.40


    Bobbio ainda nos alerta que se não há como escapar das lacunas ideológicas, sendo inexorável afirmar que as lacunas com as quais deve se preocupar aquele que aplica o Direito são as reais. Para ele, quando juristas afirmam a completude de um ordenamento, ante a ausência de lacunas, estamos diante de lacunas reais, e não ideológicas.


    Segundo Bobbio, para a compreensão da ideia de completude de qualquer coisa, não se deve considerar a coisa em si mesma, mas compará-la a alguma outra coisa, citando dois casos para elucidar, que são:


    1) quando comparo uma determinada coisa com seu tipo ideal ou com o que deveria ser ideal: só tem sentido se perguntar se determinada mesa é completa ou não se a comparo com o que deveria ser uma mesa perfeita.


    2) quando comparo a representação de uma coisa com a coisa representada, por exemplo, um mapa da Itália com a Itália.41


    Dessa maneira, a ideia de completude requer a confrontação de um ordenamento jurídico com outro, ou seja, um real com outro ideal. Mas, esse não é o sentido que interessa ao jurista, já que se trata de lacunas ideológicas.


    Na hipótese “2”, investigar se o ordenamento jurídico é completo, se há uma manifestação tecnicamente perfeita da vontade do Estado, poderia se referir ao ordenamento legislativo somente, que é uma parte do ordenamento jurídico como um todo, levando ao esvaziamento do próprio sentido de completude.


    Portanto, considerando o ordenamento jurídico em si mesmo, se é completo ou não, não tem sentido. Ainda, saber se o ordenamento jurídico é completo ou incompleto, como é comparado a outro ordenamento jurídico ideal, é um problema que tem sentido, mas estar-se-ia diante de lacunas ideológicas, que não interessam aos juristas, como demonstrado acima.


    Por fim, a análise da completude do ordenamento legislativo, considerando-o como parte de um todo e, comparando-o com o ordenamento jurídico como um todo, é um problema que faz sentido, sendo também o único caso em que se pode falar propriamente em lacunas.


    Contudo, Bobbio ressalta que mesmo nesse último caso estar-se-ia diante de lacunas ideológicas, pois, afinal de contas, nada mais seria que “o contraste entre aquilo que a lei diz e aquilo que deveria dizer para se adaptar perfeitamente ao espírito do sistema como um todo”42. Assim, o problema da completude seria um problema sem sentido ou, se fizer sentido, só o faria para demonstrar a existência de lacunas ideológicas.


    Outra classificação que merece destaque é aquela que divide as lacunas em próprias e impróprias, que se aproxima muito das lacunas reais e ideológicas. Nesse sentido, por lacuna própria deve-se compreender a lacuna do sistema ou dentro do sistema, ao passo que lacuna imprópria se relaciona à comparação do sistema real com um sistema ideal.43


    Para que se possa fixar o conceito de lacuna própria e imprópria, é necessário trabalhar alguns conceitos imprescindíveis à sua compreensão, tais como “espaço jurídico vazio”, “norma geral exclusiva” e “norma geral inclusiva”. O “espaço jurídico vazio” adveio dos defensores de um positivismo jurídico estrito, sendo seu representante mais ferrenho, na luta contra o renascimento do jusnaturalismo, Karl Bergbohm, que desenvolveu o seguinte raciocínio:


    Toda norma jurídica representa uma limitação à livre atividade humana; com exceção da esfera regulada pelo direito, o homem é livre para fazer o que quiser. O âmbito de atividade de um homem pode, portanto, considerar-se dividido, do ponto de vista do direito, em dois compartimentos: aquele que é vinculado por normas jurídicas e que podemos chamar de espaço jurídico cheio, e aquele que é livre, e que podemos chamar de espaço jurídico vazio. Ou há o vínculo jurídico, ou há absoluta liberdade.44


    Partindo dessa ideia, ou um caso é regulado pelo Direito e é, portanto, um caso jurídico, juridicamente relevante, ou não é regulado pelo Direito e se afigura irrelevante juridicamente. Portanto, para Bergbohm, não há lacunas no Direito, pois onde o Direito chega com suas normas não há lacuna e, onde não chega, temos o espaço jurídico vazio.


    Bobbio, contudo, apresenta como crítica a essa teoria o fato de que ela erroneamente identifica o jurídico com o obrigatório. Ele faz a seguinte reflexão: “Mas o que não é obrigatório e, portanto, representa a esfera do permitido ou do lícito deve considerar-se juridicamente irrelevante ou indiferente?”45


    O erro da teoria de Bergbohm, na visão de Bobbio, está no fato de que, quando pensamos em normas jurídicas, temos que pensá-las em três ordens: os comandos, o proibido e o permitido e, para sustentar-se a ideia de espaço jurídico vazio, ter-se-ia que excluir das modalidades jurídicas o que é permitido, pois o que é permitido coincidiria com o juridicamente indiferente.


    Contudo, não é difícil perceber que o juridicamente irrelevante, por essa simples conceituação, não dispensa uma consideração sobre sua licitude ou ilicitude. Assim, ainda que um fato seja irrelevante para a ótica do Direito, isso não o exime de uma análise concomitante sobre sua conformidade ou afronta ao ordenamento. E isso se dá porque os conceitos de licitude e ilicitude, em razão de serem termos contraditórios, não podem se excluir mutuamente, já que não há como uma situação não ser nem lícita e nem ilícita.


    Bobbio assevera, portanto, que essa liberdade não jurídica, caracterizada pelo que Bergbohm chamou de espaço jurídico vazio, na verdade, deveria ser definida como “liberdade não protegida”. Por “liberdade protegida” entende-se aquela liberdade que é garantida, através de uma norma jurídica, que impõe sanções no caso de seu descumprimento, seja por terceiros ou pelo próprio Estado.46


    Se por liberdade protegida tem-se a proteção garantida contra atos de terceiro, por liberdade não protegida (que deveria ser o indiferente jurídico ao espaço jurídico vazio) devemos compreender como a liberdade não garantida contra o impedimento alheio. O Estado protege assim, o livre direito à escolha.


    Quanto à “norma geral exclusiva”, sua compreensão se faz necessária na exata medida em que se percebe a impossibilidade de existência do espaço jurídico vazio, sendo possível somente o espaço jurídico pleno, afinal, a ausência de regulamentação do Estado não autoriza afirmar que há ausência de ordenamento jurídico, mas sim uma liberdade não protegida, que garante o direito de fazer escolhas que, em última análise, podem ser lícitas ou ilícitas, já que tais valores não são contraditórios, como demonstrado.


    Bobbio ensina que:


    (...) uma norma que regula um comportamento não só limita a regulamentação e, desse modo, as consequências jurídicas que decorrem dessa regulamentação àquele comportamento, mas ao mesmo tempo “exclui” dessa regulamentação todos os outros comportamentos. Uma norma que proíbe fumar exclui a proibição, ou seja, permite todos os outros comportamentos que não consistam em fumar. Todos os comportamentos não compreendidos na norma particular são regulados por uma “norma geral exclusiva”, quer dizer, pela regra que exclui (por isso é exclusiva) todos os comportamentos (por isso é geral) que não fazem parte daquele previsto pela norma particular. Poderíamos dizer também, de outro modo, que as normas nunca nascem sozinhas, mas em par: cada norma particular, que podemos chamar de inclusiva, é acompanhada, como se fosse sua própria sombra, da norma geral exclusiva.47


    Essa ideia vem sedimentar o que se disse há pouco acerca da impossibilidade do espaço jurídico vazio, pois, para além das normas particulares existe toda uma gama de ações reguladas pelas normas gerais exclusivas. E, mais ainda, há um contraponto em relação à teoria do espaço vazio. Enquanto para a teoria de Bergbohm toda atividade humana é dividida em dois campos, um regulado por normas e outro não regulado, para a teoria da “norma geral exclusiva” toda atividade humana é regulada por normas jurídicas, pois a que não se submete às normas particulares submete-se às normas gerais exclusivas.


    Para exemplificar a ideia da norma geral exclusiva, acima explicada, cita-se o exemplo de um Estado monárquico que não regule a sucessão ao trono em caso de extinção da família real, indagando como ficaria a Coroa em caso de se concretizar a situação de extinção da família real. Segundo Bobbio, esse exemplo poderia levar a uma suposta ocorrência de lacuna no ordenamento. Contudo, retomando a ideia de norma geral exclusiva, a situação apresenta resultado, solução jurídica. Se não encontrada no ordenamento jurídico norma particular aplicável à hipótese, ele ficará submetido à norma geral exclusiva, que determina em casos por ela compreendidos a exclusão de qualquer limitação.


    Portanto, o caso acima narrado comportaria como resposta a afirmativa de não caber a Coroa a ninguém, sendo o Estado e seus súditos livres para decidir, sendo livres de qualquer imposição de determinada pessoa como rei.


    Não obstante, essa teoria também apresenta um ponto fraco, que se caracteriza no fato de que em um ordenamento não existem apenas normas particulares (inclusivas) e normas gerais exclusivas, mas também um terceiro tipo de norma, que é a “norma geral inclusiva”, que é geral como o segundo tipo e inclusiva como o primeiro.


    Enquanto a norma geral exclusiva regula todos os casos não compreendidos na norma particular, porém, de modo oposto, a norma geral inclusiva regula os casos não compreendidos na norma particular, mas semelhantes a esses, de modo idêntico. Assim, se aplicarmos uma ou outra das normas gerais, em caso de lacuna, os casos serão resolvidos de maneira oposta. E a opção por qual norma geral a ser utilizada depende de um juízo de semelhança do caso não regulado ao caso


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 Lacunas como ausência de resposta
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