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Resumo

O ordenamento juridico constituiu-se em um sistema de normas juridicas,
do que se infere que as normas em questdo ndo se encontram dispostas
isoladamente, mas se relacionam umas com as outras, formando um
sistema provido dos atributos da unidade, coeréncia e completude. Por
completude, segundo BOBBIO, “entende-se a propriedade pela qual um
ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer caso”. Por sua
vez, a auséncia de uma norma é tradicionalmente denominada de lacuna,
problema que, nos termos da atual Lei de Introducgéo as Normas do Direito
Brasileiro, ha de ser solucionado através dos mecanismos supletivos:
analogia, costume e principios gerais do Direito.
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Abstract

The legal order has constituted itself as a system of legal standards, which
makes us infer that these standards are not singly arranged, but relating to
each other, forging a system provided with the attributes of unity,
coherence and completeness. The term completeness, according to
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BOBBIO, "is understood as the quality of the legal order that has a rule
for each case". On the other hand, the lack of a rule is traditionally called
gap, a problem that, according to the current Law of Introduction to the
Norms of Brazilian Law (Lei de IntrodugdoasNormas do DireitoBrasileiro
- LINDB), has to be solved through one of the supplementary
mechanisms: analogy, custom and the general principles of Law.

Keywords: gap; analogy; custom; general principles of Law.

1. Introducéo

O ordenamento juridico, caracterizado por sua complexidade
intrinseca, pode ser traduzido, em linhas gerais, como um conjunto de
normas juridicas. Nao obstante a simplicidade de tal definicéo, trata-se de
expressdo que abrange muito mais elementos, independente das diversas
naturezas e classificagdes que se Ihe possam atribuir (FERRAZ JR., 2015,
p. 139-140).

No preambulo do capitulo I da obra intitulada Teoria do
Ordenamento Juridico, BOBBIO (1999, p. 19) menciona uma frase cuja
esséncia sintetiza boa parte do conteddo tedrico a ser desenvolvido no
presente texto: “as normas juridicas nunca existem isoladas, mas sempre
em um contexto de normas com relagdes particulares entre si”’. A presente
citagdo evidencia, em primeiro lugar, que “as regras juridicas constituem
sempre uma totalidade”, isto é, formam um ordenamento juridico, ndo
obstante a existéncia de normas das mais variadas naturezas tematicas
(constitucionais, processuais, penais, civis, administrativas, eleitorais,
tributarias, ambientais, etc). Da mesma forma, a referida elocucdo pde em
relevo a importancia ndo apenas do estudo da norma juridica
individualmente considerada (assunto a ser abordado no &mbito da Teoria
da Norma), mas, também, de sua inter-relacdo com outras normas
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integrantes de um dado sistema, vocdbulo que, segundo argumenta
SOARES (2013, p. 111), pode ser semanticamente definido como “toda
ordenacdo racional de elementos naturais ou sociais, a qual pode ser
decomposta analiticamente em duas dimensdes”, quais sejam, 0
repertorio (elementos que integram o sistema) e a estrutura (padrdo de
organizagéo dos referidos elementos sistémicos).

BOBBIO, reconhecendo que a norma juridica era tradicionalmente
a Unica perspectiva através da qual se estudava o Direito, posto que nao
se concebia o0 ordenamento juridico como um objeto auténomo de estudo,
propde, na aludida obra, uma teoria destinada a analisa-lo, separada e
particularmente.Assim, diante da verificacdo de que as normas juridicas
naoexistem, mas, sim, coexistem, & possivel afirmar que a Teoria do
Ordenamento Juridico constitui-se em uma das mais relevantes
contribuicdes de BOBBIO para a compreensao do fenémeno juridico no
seu aspecto global. Afinal, conforme afirma o autor italiano, o
ordenamento juridico, “além de regular o comportamento das pessoas,
regula também o modo pelo qual se devem produzir as regras”.
Igualmente considerando o carater sistémico inerente ao ordenamento
juridico, KELSEN (1987, p. 207), na célebre Teoria Pura do
Direito,assevera que “todas as normas cuja validade pode ser reconduzida
a uma e mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma
ordem normativa”. Nota-se, portanto, que KELSEN e BOBBIO procuram
demonstrar que o fendmeno juridico ndo é representado apenas pela
norma particularmente concebida, mas também por um auténtico sistema
normativo.

A doutrina nacional também alude a tal carater sistémico do
ordenamento juridico, atributo assinalado, por exemplo, por SILVA
(2015, p. 35), mormente quando afirma que o Direito ¢ um “fendmeno
historico-cultural, realidade ordenada, ou ordenacao normativa da conduta
segundo uma conexao de sentido”, consistindo, portanto, em um “sistema
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normativo”, fendmeno que se operou ao longo do tempo, conforme
explica (LAFER, 1988, p. 39).

2. O Problema das Lacunas

Com o surgimento do Estado moderno, fundado no primado da lei,
pretendeu-se, entre outros aspectos, construir um sistema juridico cujas
regras positivas fossem suficientemente abrangentes, de modo a abarcar
todas as situacdes juridicas passiveis de serem estabelecidas no &mbito das
relagGes intersubjetivas. Tal aspiracdo revela uma verdadeira utopia do ser
humano, dada a inconteste impossibilidade de o Direito estatal (por mais
desenvolvido que possa ser) prever (e regular) o amplo universo das
relagbes sociais dotadas de relevancia juridica, sobretudo se
considerarmos que o legislador, enquanto ser falivel e limitado no que se
refere ao poder de previsdo, ndo consegue acompanhar pari passu a
dindmica transformadora da realidade social. Assim, ndo raro aparecem
casos desprovidos de previsdo normativa, originando as denominadas
lacunas.

O termo lacuna, para DINIZ (2002, p. 70) pode ser conceituado
como sendo “faltas ou falhas de conteudos de regulamentacao juridico-
positiva para determinadas situacdes faticas, que admitem sua remocao
por uma decisdo judicial juridico-integradora”. Ainda segundo a mesma
autora (DINIZ, 2001, p. 10), constitui-se a lacuna em um estado
incompleto do sistema, defeito que necessita ser colmatado, do que resulta
a importante missdo a ser desempenhada pelo art. 4° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42), regra que
concebe ao “magistrado, impedido de furtar-se a uma decisdo, a
possibilidade de integrar ou preencher a lacuna, de forma que possa chegar
a uma solug¢do adequada”. Tal providéncia, que a doutrina convencionou
chamar de integracdo normativa, caracteriza, em Ultima analise, o
“desenvolvimento aberto do Direito, dirigido metodicamente, em que o
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aplicador adquire consciéncia da modificagdo que as normas
experimentam, continuamente, ao serem aplicadas as mais diversas
relagbes da vida, chegando a apresentar, na ordem normativa, omissoes
concernentes a uma nova exigéncia da vida”.

Com efeito, identificada uma lacuna, cumpre ao intérprete
soluciona-la, devendo, para tanto, proceder nos termos do art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

3. O Debate Sobre a Existéncia de Lacunas no Direito

Situando a importancia do assunto ora abordado, STRECK (2007,
p. 104-105) comenta que “a discussdo sobre a existéncia (ou ndo) de
lacunas no Direito” adquire relevancia, fundamentalmente, sob dois
pontos de vista. De inicio, segundo assevera STRECK, o debate em torno
da questdao “¢ importante para a propria Dogmatica Juridica, na medida
em que a tese das lacunas serve como forte entendimento norteador e,
também, como sustentaculo ao Direito visto de maneira circular e
controlado”; ademais, prossegue o ilustre professor, atua como
“argumento desmistificador do proprio dogma do Direito baseado no
modelo napolednico, pois pode-se entender, sem ddvida, que, quando o
juiz esta autorizado/obrigado a julgar” nos termos dos arts. 4° da LICC
[atual Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro] e 126 do [antigo
e ora revogado] CPC (isto &, deve sempre proferir uma decisdo), isso
significa que o ordenamento é, dinamicamente, completivel, através de
uma autorreferéncia ao proprio sistema juridico”.

O texto da lavra de STRECK demonstra que o tema ora
desenvolvido € objeto de controvérsia na doutrina. Assim, no ambito da
mesma questdo, DINIZ (2001, p. 94) assevera que alguns autores rejeitam
a existéncia de lacunas no sistema em si, sob o principal argumento de que
o ordenamento forma um todo organico suficientemente capaz de
314



Reis Friede

disciplinar todos os comportamentos humanos. Em contraposicéo, outra
concepcao doutrindria sustenta que o sistema, por mais perfeito que possa
ser, ndo consegue prever todas as situacdes faticas que constantemente
ocorrem na realidade social, admitindo, pois, o fenémeno das lacunas no
ambito do proprio sistema juridico. DINIZ, de sua parte, ndo concorda
com a perspectiva tedrica que concebe o sistema normativo como algo
fechado, hermético, entendimento que, em linhas gerais, funda-se no
principio segundo o qual “tudo que ndo esta proibido, esta permitido”.
Depreende-se, portanto, que a referida autora, ao rejeitar o dogma que
pugna plenitude do ordenamento juridico, acaba por admitir a ocorréncia
de lacuna no proprio Direito.

KELSEN, lembrado por DINIZ (2001, p. 100) igualmente rejeita
a ideia “de lacunas no sistema, pois todo e qualquer comportamento pode
ser considerado como regulado — num sentido positivo ou negativo — pela
ordem juridica”, disso resultando “0 carater da completude ou da
plenitude do sistema normativo”. Na concep¢ao de KELSEN, consoante
afirma DINIZ, “as normas que o compdem contém, em si, a possibilidade
de solucionar todos os conflitos levados a apreciacdo dos magistrados ou
orgaos competentes”.

Ainda no que se refere ao mesmo debate, DINIZ (2001, p. 99-100)
anota que uma parte da doutrina, ao examinar o problema em epigrafe,
considera as lacunas juridicas como uma questdo pertinente ao ambito
processual, uma vez que, segundo tal entendimento, tais figuras “somente
surgem por ocasido da aplicacdo de normas a determinado caso para o
qual ndo ha, real ou aparentemente, norma especifica”.

Ademais, fundamentando-se no principio da proibicdo do non
liquet, ha quem recuse até mesmo a prépria existéncia de lacunas, sob o
principal argumento de que existem pessoas (vale dizer, os juizes)
encarregadas e obrigadas a prover uma solucdo para toda e qualquer
questdo juridica, por mais inédita que possa ser.
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N&o obstante os entendimentos anteriormente citados, ndo héa
como negar a efetiva existéncia de lacunas no Direito, posto que,
conforme bem explica DINIZ (2000, p. 443), “se ndo se admitisse o
carater lacunoso do Direito, sob o prisma dindmico, o Poder Legislativo,
em um dado momento, ndo mais teria qualquer funcdo”, tendo em vista
que “todas as condutas ja estariam prescritas”, mormente diante do
principio pelo qual o que ndo esta proibido, esta prescrito.

Da mesma forma, a tese segundo a qual ndo ha lacunas porque ha
juizes ndo merece acolhimento, notadamente se considerarmos que a
fungdo do magistrado, neste particular, é justamente identifica-las e
colmata-las, criando apenas uma norma de carater individual,
permanecendo intacta a lacuna constatada na lei, uma vez que “o caso sub
judice por ele resolvido ndo pode generalizar a solucdo para outros casos,
mesmo que sejam idénticos”.

4. Espécies de Lacunas

Consoante leciona BOBBIO (1999) a doutrina, de um modo geral,
alude as seguintes espécies de lacunas:

a) Lacuna propria (real ou de iure condito; inerente ao
Direito ja estabelecido), isto é, lacuna do sistema ou dentro
do sistema, e lacuna imprépria (ideoldgica ou de
iurecondendo; pertinente ao Direito a ser estabelecido), ou
seja, que deriva da comparacdo do sistema real com o
sistema ideal.

Outra diferenca possivel de ser apontada, segundo as licdes do
professor BOBBIO, reside no modo pelo qual podem ser decididas cada
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uma das aludidas espécies. Assim, a lacuna imprépria somente é
solucionada “através da formulacdo de novas normas”, sendo resolvivel
pelo legislador; a lacuna prépria, por sua vez, resolve-se mediante “as leis
vigentes”, preenchidas por obra do intérprete.

De qualquer modo, delimitando o &mbito do estudo sob comento,
BOBBIO (1999, p. 144) adverte que “quando se diz que o sistema esta
incompleto, diz-se em relagao as lacunas proprias, € ndo as improprias”,
ou seja, o “problema da completude do Ordenamento Juridico € se ha e
como podem ser eliminadas as lacunas proprias”.

b) Lacuna objetiva (“aquela que depende do

desenvolvimento das relagbes sociais, das novas
invencbes, de todas aquelas causas que provocam O
envelhecimento dos textos legislativos e que, portanto,
independe da vontade do legislador”)e lacunasubjetiva
(“que depende de algum motivo imputéavel ao legislador™)
(BOBBIO, 1999, p. 144). Alacuna subjetiva, por sua vez,
divide-se em lacuna voluntaria (“aquela que o proprio
legislador deixa de proposito, quando a matéria € muito
complexa e ndo pode ser regulada com regras muito
miudas”, razdo pela qual “é melhor confia-la, caso por
caso, a interpretacdo do juiz”) e lacuna involuntaria (que
decorre de um “descuido do legislador, que faz parecer
regulamentado um caso que ndo o &, ou faz deixar de lado
um caso que talvez se considere pouco frequente, etc”.)
(BOBBIO, 1999, p. 144).

Lacuna praeterlegem (“quando as regras, expressas para
serem muito particulares, ndo compreendem todos 0s
casos que podem apresentar-se a nivel dessa
particularidade”) e lacuna intralegem (“que tem lugar, ao
contrario, quando as normas sdo muitos gerais e revelam,
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no interior das disposicOes dadas, vazios ou buracos que
cabera ao intérprete preencher”) (BOBBIO, p. 144).

Em adicdo, DINIZ, recorrendo-se de substanciosa doutrina
estrangeira sobre o tema, refere-se as seguintes espécies de lacunas:

d) Lacuna auténtica (“quando, a partir de uma analise da lei,

f)

¢ impossivel a obtencdo de uma decisdo a um caso
concreto”, figura que, segundo a mencionada autora,
corresponde efetivamente a uma lacuna juridica) e lacuna
inauténtica (“quando o fato-tipo esta previsto em
disposicdo legal, mas a solucdo possivel é tida como
insatisfatoria ou falsa”, configurando, assim, somente uma
lacuna politica), classificagdo apresentada  por
ZITELMANN (DINIZ, 2007, p. 84).

Lacuna de lege ferenda (também chamada de lacuna
politico-juridica, critica ou imprdpria, € aquela que existe
do “ponto de vista de um Direito mais perfeito”, razao pela
qual apenas pode motivar o Legislativo a reformula-lo,
mas ndo o Judiciario a uma colmatacéo da referida lacuna)
e lacuna de lege lata (lacuna no Direito vigente, passivel
de ser, portanto, colmatada), esquema classificatorio
retratado por ENGISCH (DINIZ, 2002, p. 84).

Assevera DINIZ (2002, p. 86-87) que a classificacdo
estabelecida entre lacunas auténticas e lacunas
inauténticas pode ser desdobrada nas seguintes vertentes:
lacunavoluntaria ou intencional (“a que o legislador,
propositadamente, deixa em aberto, porque a matéria, por
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9)

h)

ser assaz complexa, exigiria normas excessivamente
minuciosas”) e lacunainvoluntaria ou ndo-intencional [“a
que pode surgir quando o elaborador da norma néo
observou o Direito cabalmente”, seja porque a matéria nao
existia na época (lacuna desculpavel), seja porque ndo
examinou o caso corretamente (lacuna indesculpavel)].

Lacuna normoldgica (“pertinente a auséncia de normas
requeridas por outras™) e lacuna dikeldgica(“que ocorre na
falta de normas requeridas pela justica™). Esta, por seu
turno, pode ser classificada em lacuna direta (“se tal
omissdo se deve a motivos histéricos em que o legislador
ndo pdde prever a necessidade das normas™) ¢ lacuna
indireta (“se as normas existentes sdo tdo injustas que nao
podem ser aplicadas”), modelo classificatorio atribuido a
WERNER GOLDSCHMIDT (DINIZ, 2002, p. 87).

Lacuna transcendente (“auséncia total de regulamentagao
de um fato social”) ¢ lacuna imanente (“que existe dentro
da Ordem Juridica, enquanto esta disciplina uma
determinada questdo e ndo outra que se encontra
intimamente correlacionada com ela”).

Lacuna priméaria ou originaria (“existente na Ordem
Normativa desde o momento de sua génese”) e lacuna
secundaria, derivada ou posterior (“a que aparece
posteriormente, seja em consequéncia de uma
modificacdo da situacdo fatica ou de aparecimento de
figuras contratuais que ndo se encaixem nos tipos juridicos
predeterminados de um sistema, ou devido a uma mutacgéo
de valores em relagdo a Ordem Juridica™), distingao
assinalada pela doutrina alema (DINIZ, 2002, p. 88).
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)

k)

Lacuna deontolégica [que corresponde a uma
“inadequagdo da Ordem Normativa ao dever-ser
(Sollen)] e lacuna ontoldgica [que corresponde a uma
“inadequagdo da Ordem Normativa ao ser (Sein)”’]. Da
lacuna deontolégica resulta a lacuna ideoldgica
(“relacionada a um critério transcendente, isto &,
extrinseco a Ordem Juridica, expressando a auséncia de
uma qualificacdo justa de um comportamento e a presenca
de uma norma que difere daquilo que se estima como
justo”) e a lacuna teleoldgica ou técnica (“que apresenta
uma inadequagdo da Ordem Normativa a um fim imanente
a prépria ordem, contendo uma auséncia de eficacia”). De
igual modo, a lacuna ontolégica pode se apresentar sob a
forma de lacuna critica (“quando for impossivel uma
avaliacdo dednticade um comportamento de acordo com a
norma, devido a incompletude da Ordem Juridica”) ou
lacuna diacritica (“que deriva da impossibilidade de uma
decisdo ou de uma resolucdo para 0 caso concreto
controvertido”). No que se refere a tal vertente
classificatdria, cuja elaboracdo € conferida a AMEDEO
CONTE, esclarece DINIZ (2002, p. 89-90) que “as
lacunas ontoldgicas e as deontologicas ideoldgicas sdo
lacunas do Direito, ao passo que as lacunas deontologicas
teleoldgicas sdo lacunas no Direito”.

DINIZ (2002, p. 86-87) refere-se, ainda, a uma
classificacdo apresentada por ULRICH KLUG:

“Bastante interessante € a classificagdo proposta por
ULRICH KLUG, tendo por base a consideragdo do
problema das lacunas como uma inadequagdo entre um
sistema de normas N, e um conjunto de fatos S,
classificando as lacunas do seguinte modo: lacunas
verdadeiras e lacunas ndo-verdadeiras. Ter-se-iam as
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)

primeiras quando a solugéo para o estado de coisas S falta
no sistema normativo N, e as segundas quando S é
disciplinado por N, porém a solucdo é tida como falsa,
porque ndo satisfaz; lacunas intencionais e ndo-
intencionais, que, no mesmo sentido abordado
anteriormente, dependem da vontade do legislador; lacunas
primarias e secundarias, sendo as primeiras ja existentes
por ocasido do nascimento do sistema normativo N, e as
segundas as que se manifestariam mais tarde; lacunas da lei
e doDireito, que se distinguem se se admitir a existéncia de
dois sistemas normativos N1 e N2, onde N1 seria a ordem
legal positiva, e N2, uma ordem de direito supralegal, e as
lacunas surgiriam, no primeiro caso, como a falta de norma
no sistema N1, e no segundo, como a auséncia de norma do
sistema N2 supralegal; lacunas provisdrias da lei, que
apareceriam, admitindo-se a referida existéncia dos sistemas
N1 e N2, onde a falta de norma no N1 é preenchida por
norma de N2; lacunas imanentes e transcendentes, que
requerem a consideracédo de dois sistemas de normas, sendo
imanente a oriunda de uma falha no sistema N1 e
transcendente a advinda do N2, considerando-se que o
conjunto de fatos S esteja apenas disciplinado por
N1.”(DINIZ, 2002, p. 92-93)

ULRICH KLUG, citado por DINIZ (2002, p. 93), aduz,
ainda, as lacunas de conflito, as quais corresponderiam a
uma “contradicdo de duas normas de um sistema
normativo, sem que se possa Saber qual dessas
proposicdes devera ser aplicada ao caso singular”, dando
origem, no entender de KLUG, a chamada antinomia real,
“isto porque, em sendo contraditérias, as normas se
excluem reciprocamente, obrigando o magistrado a
solucionar o caso segundo os critérios de preenchimento
de lacunas”.

ZYGMUNT ZIEMBINSKI, por sua vez, alude a lacuna
I6gica (“aquela que ocorre em caso de antinomia”), lacuna
axiologica (“na hipotese de lacuna de lege ferenda”) e
lacuna de construgdo, que seria a “verdadeira lacuna,
surgindo quando houver uma omissdo nas normas de
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organizacao de um sistema legal”, configurando, assim, na
Gtica do citado autor, uma auténtica lacuna (DINIZ, 2002,
p. 94).

KRINGS, de sua parte, traz & baila mais uma classificagdo
sobre o tema, a saber: lacuna externa (que se situa fora do
sistema legal, requerendo, para efeito do respectivo
preenchimento, a extensdo do sistema ao caso concreto
ndo previsto, recorrendo-se, por exemplo, ao emprego da
analogia) e lacuna interna (aquela que se apresenta dentro
dos limites do sistema legal, requerendo a devida
colmatacdo, e que “surge quando a lei emprega alguns
termos, sem, contudo, fornecer sua definicdo, ou seja,
quando tal lei é ambigua, obscura ou imprecisa”) (DINIZ,
2002, p. 95).

DINIZ (2002, p. 95) menciona, ademais, a seguinte
classificacédo assinalada por BETTI:

“lacunas insitas aborigene na norma ou supervenientes com
o decurso do tempo ao modificarem-se as relagdes; lacunas
resultantes da falta de valoragBes normativas, daquelas de
que se deduz a méxima de decisdo (lacunas de valoragéo)
ou de sua inadequacdo no tratamento juridico; lacunas
dependentes de definicBes totais ou parciais de quaisquer
elementos do tipo legal ou do estatuido no preceito (lacuna
de previsdo); lacunas dependentes da alternatividade, isto
é, decorrentes de mudancas de relag@es faticas; lacunas de
colisdo, que supde a exigéncia de uma adequacéo e de um
ponto de acordo das normas existentes com a sobrevida.”
(DINIZ, 2002, p. 95)

Por fim, DINIZ (2002, p. 95), ante o dinamismo inerente
ao Direito, propde a seguinte classificagdo: lacuna
normativa (“quando se tiver auséncia de norma sobre
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determinado caso”), lacuna ontoldgica (“se houver
norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais,
quando, por exemplo, o grande desenvolvimento das
relagbes sociais, 0 progresso técnico acarretarem o
ancilosamento da norma positiva”) ¢ lacuna axioldgica
(“no caso de auséncia de norma justa, ou seja, quando
existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua
solucdo serd insatisfatoria ou injusta’).

1. Integracéo do Direito

Ao abordar o tema em epigrafe, FERRAZ JR. (2015, p. 262-263)
assevera que a ‘“constatacao de um possivel descompasso entre o Direito
Positivo e as necessidades sociais trouxe a tona a questdo da lacuna” e,
por conseguinte, a reflexdo a respeito dos modos atraveés dos quais se
procede a integracdo do Direito.

A doutrina, de um modo geral, reconhece que o Direito brasileiro
contempla dois mecanismos por meio dos quais, sob o prismadinamico,
completa-se o0 ordenamento juridico: a auto-integracdo e a
heterointegracéao.

Auto-integracdo“consiste na integracdo cumprida através do
mesmo ordenamento, no ambito da mesma fonte dominante, sem
recorréncia a outros ordenamentos e com o minimo recurso a fontes
diversas da dominante” (BOBBIO, 1999, p. 147), sendo a analogia o
procedimento tipico (DINIZ, 2002, p. 139).

Por sua vez, heterointegracdo, consoante as licGes de BOBBIO
(1999, p. 146-147), e de acordo com a terminologia adotada por
CARNELLUTI, traduz a integracdo realizada através do recurso a
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ordenamentos distintos, bem como a fontes diversas daquela que é
dominante. Era o caso, historicamente notado por BOBBIO (1999, p.
147), em que o0 juiz, deparando-se com uma lacuna no Direito Positivo,
recorria ao Direito Natural — concebido, durante o predominio das
correntes jusnaturalistas, como um sistema perfeito —, posto que uma das
funcOes deste era exatamente preencher os vazios daquele (caracterizado,
ao contrario, por ser um sistema imperfeito). Conforme lembrado por
BOBBIO, o art. 7° do Cddigo Civil Austriaco (1812) previa que “nos
casos dubios, que ndo podem ser resolvidos com normas de Direito
Positivo, 0 juiz deve recorrer aos principios do Direito Natural
(natdirlicheRechtsgrundsatze)”.

Segundo a doutrina contemporanea, o0 costume juridico e a
equidade sdo exemplos de recursos a serem empregados quando do
manejo da técnica da heterointegracdo, havendo dissensdo quanto aos
principios gerais de Direito, os quais, de acordo com o entendimento de
DINIZ (2002, p. 139) “podem ser tidos como auto-integracdo (analogia
juris) e como heterointegracdo (recurso aos principios de Direito
Comparado)”, embora a autora os considere “como instrumentos
heterointegrativos”.

2. Meios Supletivos das Lacunas

Meios supletivos das lacunas sdo os procedimentos através dos
quais o intérprete preenche a lacuna detectada. Pressupde, portanto, que o
operador haja lancado méo de todas as regras de interpretacdo postas a sua
disposicéo e, ainda assim, ndo tenha conseguido identificar alguma norma
juridica particularmente aplicavel ao caso concreto. Tais instrumentos
estdo arrolados no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42): analogia, costumes e principios
gerais de Direito.
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A analogia,enquanto auténtico procedimento de auto-integracao,
consiste na aplicacdo de uma norma juridica destinada a reger um
determinado caso a uma hipotese ndo disciplinada pelo Direito, havendo
semelhanca entre ambas as situagcdes. FERRAZ JR.(2015, p. 265) ensina
que “o uso da analogia, no Direito, funda-se no principio geral de que se
deve dar tratamento igual a casos semelhantes”, razdo pela qual “a
semelhanga deve ser demonstrada sob o ponto de vista dos efeitos
juridicos, supondo-se que as coincidéncias sejam maiores e juridicamente
mais significativas que as diferengas”. Assim, segundo o referido autor,
“demonstrada a semelhanca entre dois casos, 0 intérprete percebe,
simultaneamente, que um ndo esta regulado e aplica a ele a norma do
outro”. A figura juridica em questdo, conforme assinalado por DINIZ
(2002, p. 142), ja era adotada supletivamente no ambito do Direito
Romano, estando presente numa frase atribuida a AULUS GELLIUS:
analogia est similiumdeclinatio, quamquidam latine proportionemvocant.

Com efeito, a aplicacdo da analogia requer a observancia de
alguns requisitos. E preciso, em primeiro lugar, verificar se o caso
apresentado ndo foi disciplinado pelo Direito, ou seja, se ha efetivamente
uma lacuna. Além deste requisito, a aplicacdo de uma regra juridica
existente no ordenamento a um caso ndo regulamentado exige a
constatacdo de semelhanca entre as duas hipoteses (a regulada e a ndo
disciplinada pela normatividade juridica).

Quanto a natureza juridica da analogia, a doutrina aponta as
seguintes concepgdes:

a) Alguns autores a concebem como um auténtico método
interpretativo.

b) Para outros, trata-se de um dos meios através dos quais o
Direito se revela, se exterioriza, sendo, portanto, uma auténtica fonte do
Direito.
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c) Ainda no que concerne & mesma divergéncia, a analogia,
segundo um segmento doutrinario e jurisprudencial, constitui-se em um
meio de integracdonormativa, tendo em vista sua insercdo no art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657/42).

Compartilhando a mesma linha de raciocinio que concebe a figura
em tela como meio de integracdo, entende DINIZ (2002, p. 153) que a
analogia ndo é uma “técnica interpretativa nem tampouco uma fonte do
Direito, mas um procedimento que serve para integrar normas”.

O segundo método de suprimento de lacunas previsto no art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657/42) é o costume juridico, cabendo destacar, desde logo, que tal
figura ndo se confunde com as denominadas regras de trato social (regras
de boa educacéo, de cortesia, de higiene, usos sociais, etc.), residindo a
distincdo fundamental justamente na forca obrigatdria e na necessidade
juridica, elementos encontrados apenas no costume.

O Direito brasileiro, por razdes historicas, é predominantemente
escrito, figurando a lei (em sentido amplo), como a principal fonte do
sistema normativo patrio. N&o obstante tal realidade, a presente
constatacdo ndo afasta a possibilidade de haver normas juridicas nédo-
escritas (normas costumeiras ou consuetudinarias), cujo processo de
criacdo, diferentemente das normas escritas, ndo se opera de modo
institucionalizado, mas, ao revés, pela interferéncia da propria sociedade.
Assim, o costume juridico, uma das mais antigas fontes do Direito, tendo
precedido a prdpria lei escrita, atua contemporaneamente como uma
auténtica fonte subsidiaria (secundaria, mediata ou indireta) do Direito
Brasileiro, conforme amplamente reconhecido pela doutrina.
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Destarte, no plano conceitual, costume é a norma juridica nao-
escrita, criada pela sociedade, sendo oriunda da pratica constante,
reiterada e uniforme de determinado comportamento, tudo aliado a
convicgdo social acerca de sua necessidade juridica. Diferentemente da
lei escrita, cuja elaboracdo é certa, predeterminada e decorrente da
atividade do Poder Publico, que a elabora segundo os procedimentos
previstos na Constituicdo Federal (mormente no que se refere ao
denominado processo legislativo, arts. 59 a 69) e na legislagédo
infraconstitucional (a Lei Complementar n® 95/98), a origem do costume
juridico, consoante leciona o insigne REALE (2002, p. 156), ndo tem
origem certa, nem se localiza ou é suscetivel de localizar-se de maneira
predeterminada.

No que se refere ao aspecto estrutural da norma costumeira,
assevera FERRAZ JR. (2015, p. 199) que o costume, enquanto fonte das
normas consuetudinarias, possui em sua composicdo um elemento
substancial (o uso reiterado no tempo) e um elemento relacional (“o
processo de institucionalizacdo que explica a formacdo da conviccdo da
obrigatoriedade e que se explicita em procedimento, rituais ou siléncios
presumidamente aprovadores”), dos quais decorrem a validade e a eficacia
do costume.

Com efeito, segundo pacifica doutrina, pode-se afirmar que o
costume juridico possui dois elementos constitutivos: o elemento externo
(material ou relacional) e 0 elemento interno (espiritual ou substancial). O
primeiro nasce com a constancia da repeticdo, por parte da sociedade, dos
mesmos atos, cuja formacdo € lenta, longa e sedimentaria; o segundo
elemento, por sua vez, consiste na convicgdo, por parte dos membros da
comunidade, de que a norma consuetudinaria é juridicamente necessaria.

Nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lein® 4.657/42), 0 costume, ndo obstante sua inegavel
qualidade enquanto meio de suprimento (heterointegragéo) das lacunas da
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lei, figura, ademais, como fonte subsidiaria do Direito patrio. Neste
particular, explica FERRAZ JR. (2015, p. 267) que “a imposi¢do do
costume como meio integracédo da lei no art. 4° da Lei de Introducdo cria
uma subordinacdo daquele a esta”, motivo pelo qual, a principio, o
costume seré praeterlegem, prevalecendo, pois, a lei. Afirma-se, pois, que
0 costume juridico, além de atuar como um dos meios de suprimento de
lacunas, figura também como fonte subsidiaria do Direito Brasileiro
(DINIZ, 2002, p. 186).

Outrossim, nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, os denominados principios gerais de Direito
figuram como meétodo de auto-integracao. Principios, para REALE (2002,
p. 305), ““Sao verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento,
comotais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,
mastambém por motivo de ordem préatica de carater operacional, isto e,
comopressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis”.

Segundo explicaMELLO (2012, p. 54), principio, por definicéo,
constitui-se em um ‘“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da
sentido harmonico”.

Os principios gerais de Direito podem ser encontrados de forma
expressa ou implicita (tacita). Os primeiros, como a propria expressao
sugere, sdo aqueles que se encontram expressamente previstos no
Ordenamento Juridico. Os principios implicitos, por sua vez, sdoaqueles
que, embora ndo previstos expressamente no ordenamento juridico,
podem ser perfeitamente extraidos a partir do sistema normativo, sendo,
portanto, admitidos pela doutrina e jurisprudéncia.A titulo de exemplo,
cite-se oprincipio da insignificancia (ou da bagatela), o qual, embora nédo
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previsto na legislacdo penal brasileira, tem sido frequentemente aplicado
pelo Poder Judiciério brasileiro, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja incidéncia concreta tem o conddo de afastar a propria tipicidade penal
da conduta, ndo havendo, portanto, crime, exatamente por faltar um de
seus elementos essenciais (a tipicidade penal).

7. Conclusao

Em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico, BOBBIO (1999, p.
19) menciona uma frase cuja esséncia sintetiza boa parte do contetdo
desenvolvido no presente texto: “as normas juridicas nunca existem
isoladas, mas sempre em um contexto de normas com relagdes
particulares entre si”. A presente citagdo evidencia, em primeiro lugar, que
“as regras juridicas constituem sempre uma totalidade”, isto ¢, formam
um ordenamento juridico. Da mesma forma, a referida elocucédo pde em
relevo a importancia ndo apenas do estudo da norma juridica
individualmente considerada, mas, também, de sua inter-relacdo com
outras normas integrantes de um dado sistema.

BOBBIO, na mesma obra, discorre sobre 0s atributos da unidade,
coeréncia e completude.Por completude, segundo a licdo de BOBBIO,
“entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma
norma para regular qualquer caso”. Diante de tal defini¢ao, e considerando
que a auséncia de uma norma é tradicionalmente denominada de lacuna,
reveladora de uma imperfeicdo do sistema, o termo completude, por
conseguinte, traduz exatamente a falta de lacuna, problema que, nos
termos da atual Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, ha de
ser solucionado pelos mecanismos supletivos: analogia, costume e
principios gerais do Direito.

329



Revista Interdisciplinar de Direito v. 18, n. 2, p. 310-331, jul./dez. 2020.
Curso de Direito do Centro Universitario de Valenca (UNIFAA) DOI: 10.24859/RID.2020v18n2.932

8. Referéncias Bibliogréaficas

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico,10? ed., Brasilia,
Editora Universidade de Brasilia, 1999.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito,
122 ed., S&o Paulo, Saraiva, 2000.

. As Lacunas no Direito, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002.

. Lei de Introducéo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada, 82
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito, Técnica,

Decisdo, Dominacéo, 82 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2015.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 22 ed., Sdo Paulo, Martins
Fontes, 1987.

LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um Dialogo com
o Pensamento de HANNAH ARENDT, Séo Paulo, Companhia das letras,

1988.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,
292 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2012.

330



Reis Friede

REALE, Miguel. Li¢Ges Preliminares de Direito, 26 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2002.

SOARES, Ricardo M. F. Elementos de Teoria Geral do Direito, S&o
Paulo, Saraiva, 2013.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 382
ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2015.

STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma Exploracéo

Hermenéutica da Construcéo do Direito, 72 ed., Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2007.

331



