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Capitulo

Vi

DIREITO E SISTEMA

Sumario: 1. Sistema e Direito: sistema juridico e
ordenamento juridico - 2. Teoria dos sistemas e sistema
juridico - 3. Antinomia juridica - 4. Complexidade do
sistema juridico contemporaneo.

1. SISTEMA E DIREITO: SISTEMA JURIDICO E
ORDENAMENTO JURIDICO

O sistema ¢ um complexo composto de uma “estrutura” e um
“repertorio”.
O repertorio ¢ o conjunto de elementos.

A estrutura € o conjunto de regras que determinam as relagdes
entre os elementos'.

! Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominag@o. Sao Paulo: Atlas, 1988. p. 165.
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Por isso, entende-se o sistema como “um conjunto de elementos
interligados harmonicamente e agrupados em torno de principios
fundamentais™.

Desse modo, € possivel enfocar o ordenamento juridico como
sistema, possuindo um repertorio (elementos normativos e elementos
ndo normativos) € uma estrutura’.

Vejamos alguns exemplos de regras estruturais: o principio de
que a lei hierarquicamente superior prevalece sobre a lei inferior;
o principio de que a lei posterior prevalece sobre a lei inferior; o
principio de que a lei especial prevalece sobre a lei geral®.

Ha entendimento de acordo com o qual o repertorio do or-
denamento juridico (elementos) ¢ formado somente pelas normas
juridicas, como entende Kelsen’. No entanto, como ja estudado,
pode-se entender que integram o repertdrio do ordenamento juridico,
visto como sistema, os seguintes elementos: fato, valor e norma®.
Na linha deste ultimo entendimento, tem-se que o sistema juridico €
composto dos subsistemas de normas, de valores e de fatos, havendo
correlagdo entre eles’.

2 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro e tributdrio. Sao
Paulo: Saraiva, 1993. p. 4.

3 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos, revisdo técnica Claudio De Cicco. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. p. 19: “as normas juridicas nunca existem isoladamente,
mas sempre em um contexto de normas com relagdes particulares entre si [...]. Esse
contexto de normas costuma ser chamado de ‘ordenamento’”. Cf. ainda GOMES,
Orlando. Introdugdo ao direito civil. 19. ed. rev., atual. e aum. por Edvaldo Brito e
Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 14: “Ao complexo de
normas que organizam a vida social de um povo denomina-se ordenamento juridico”
(destaques do original).

4 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 165.

5 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976. p. 21: “o Direito [...] ¢ uma ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano”.

¢ Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 165-166. Cf. ainda REALE, Miguel.

Filosofia do direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969. v. 2, p. 447-452, 476-482.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug¢do a ciéncia do direito. 19. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2008. p. 446.
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Quanto a estrutura do ordenamento juridico (visto como siste-
ma), h4 entendimento que lhe atribui carater 16gico-formal (Kelsen),
defendendo que as normas formam um sistema pela “concatenagdo
logica das proposigdes juridicas” descritas pela Ciéncia do Direito.
Outra corrente entende que na estrutura do ordenamento juridico
existem relagdes dialéticas (Miguel Reale)®.

Deve-se destacar a concep¢ao do ordenamento juridico como sis-
tema unitario’, ou seja, repertorio e estrutura envolvidos por um prin-
cipio que organiza ¢ mantém o conjunto como um todo harmoénico'’.
Para Kelsen, esse principio unificador seria a “norma fundamental”
pressuposta (“Grundnorm”)", isto ¢, a norma de escaldo superior,
sendo o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico'.

Ainda sobre o tema, entende-se por instituto juridico o com-
plexo das normas contendo a disciplina juridica de uma ou vérias
relagdes juridicas, em sentido abstrato, ligadas entre si. Como
exemplos, podem ser mencionados os institutos do poder familiar,
da tutela, da compra e venda, do casamento, da sucessdo legitima
etc. Os diversos institutos juridicos articulam-se entre si, de forma
harmonica, tendo em vista as conexoes existentes entre eles, dando
origem ao sistema do Direito'.

8 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 166.

Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,

1996. p. 19: “Um sistema supde ordenagdo e unidade (ordenagdo interior e unidade

de sentido). No direito, dominado pelos sentidos axiologicos e teleologicos, a ideia

de ordenagdo conduz a de adequagdo: tanto o legislador como o juiz devem tomar

adequadamente os dados, axiologicos, do direito” (destaques do original).

Cf. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 12: “As normas de Direito Positivo sdo agrupadas

sistematicamente, formando os institutos juridicos. A coordenagdo dos diversos institutos

juridicos em um todo harménico forma, por sua vez, o sistema juridico. Todo instituto

juridico tem no sistema seu lugar proprio. Encontra-lo ¢ determinar-lhe a natureza. A

localizagdo (sedes materiae) ajuda a compreensdo e a aplicacdo das regras agrupadas”

(destaques do original).

1" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Tradugdo de Jodao Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976. p. 269.

12 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 166.

Cf. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica: sujeitos

e objeto. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 5.
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Além disso, o sistema juridico é “dindmico”*, pois as normas
juridicas estdo em constante transformagao'’.

O conceito de ordenamento juridico visto como sistema torna
possivel a integracao das normas juridicas em um conjunto, “dentro
do qual ¢ possivel identificd-las como normas juridicas validas”.
No entanto, a concep¢do de ordenamento juridico como sistema ¢
uma tendéncia historica verificada na Era Moderna, especialmente
a partir do século XIX'®

Registre-se, ainda, a distingdo feita por Kelsen, entre a “teoria
juridica estatica” e a “teoria juridica dinamica”. Nesse enfoque, a teo-
ria estatica tem como objeto o Direito “como um sistema de normas
em vigor, o Direito no seu momento estatico”. A teoria dinamica,
por sua vez, tem por objeto o “processo juridico em que o Direito
¢ produzido e aplicado, o Direito em seu movimento”, sabendo-se
que esse processo de producdo das normas juridicas ¢ regulado pelo
proprio Direito!”.

Deve-se esclarecer que o “sistema”, na realidade, ¢ uma “forma
técnica de conceber os ordenamentos, que sdo um dado social”'®,
O Direito ¢ uma realidade social. A Ciéncia do Direito, mais pre-
cisamente a Dogmatica Juridica, utilizando-se dessa forma técnica
(sistema), apresenta o Direito como sistema juridico, ou seja, como
ordenamento juridico, o que € “operacionalmente importante” para
atender as exigéncias de se compreender, interpretar e aplicar o Di-
reito. Nesse sentido, a ideia de sistema permite esclarecer se a norma
juridica ¢ valida, bem como identificar o que integra e o que ndo faz
parte do Direito".

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 166-167.

Cf. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 19: “O sistema objetivo ¢ dindmico, suscetivel

de aperfeigoamento. O direito ¢ produto histdrico, cultural, estd em continua evolugdo”.

16 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 167: “A concepgdo do ordenamento
como sistema ¢ consentidnea com o aparecimento do Estado moderno e o desenvolvi-
mento do capitalismo”.

7 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 110.
8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 167.
19 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 166-167.
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2. TEORIA DOS SISTEMAS E SISTEMA JURIDICO

Além do exposto acima, cabe registrar a chamada “teoria dos
sistemas”, defendida por autores como Niklas Luhmann, em que se
sustenta a existéncia de um sistema juridico®, devendo-se deixar de
considerar o Direito como conjunto ordenado e coerente de normas
juridicas?'.

Nesse enfoque, o que existe, ao invés de um ordenamento
juridico, seria um sistema juridico, o qual ndo se apresenta como
um todo coerente. O conjunto de normas juridicas, desse modo, ¢
visto como uma unidade dotada de “coesdo”, ou seja, as normas
sdo coesas, vinculadas entre si por diversas causas (ndo apenas pela
validade formal hierarquica), coesdo esta verificavel na realidade (e
ndo na teoria)*.

Ainda de acordo com a “teoria dos sistemas”, no caso do sistema
juridico, o principal elemento do seu repertorio (“elemento basico
de composicao do sistema’) ¢ formado por normas juridicas, poden-
do-se acrescentar também os costumes, principios e outras regras.
Quanto a estrutura (“eixo de organizacao do proprio repertorio”),
as normas so estruturadas por meio da hierarquia®.

Apesar disso, o sistema ndo funciona apenas para si, pois ele
estd inserido em um todo, ou seja, no “meio ambiente”, visto como
aquilo que ¢ exterior ao sistema. No caso do Direito, ha outros sis-

2 Cf. SILVA, Artur Stamford da. /0 ligées sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016. p.
111: “A relagdo Direito e sociedade ¢ tratada considerando que: por um lado, a socie-
dade ¢é entorno do direito; por outro, as operagdes do sistema juridico sdo operagdes
que se efetuam dentro da sociedade, sdo operagdes da sociedade. O direito, portanto,
com suas operagdes (que sdo operagdes sociais), introduz um corte na sociedade e a
configura, com isso, num ambiente especifico do direito. O direito, nesta Otica, ndo ¢é
uma resultante dependente do social; é comunica¢do e, como tal, reflete o social ao
mesmo tempo em que cria o social”.

2 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Introdug¢do ao estudo do direito. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 146.

2 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 147-148.

% Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 148.
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temas que com ele se comunicam: como o sistema econdmico € o
sistema politico. Nesse sentido, o sistema do Direito “se relaciona
com o0 meio ambiente a partir de um padrdo geral, que lhe regula e
lhe da as diretrizes maiores”. Desse modo, na sociedade capitalista
ocidental moderna, o padrao de funcionamento do Direito ¢ o da
legalidade®.

Na teoria em destaque, para que haja coesao em determinado
sistema, ele precisa ser internamente coeso € também coeso exter-
namente (enquanto inserido no “meio ambiente”)>.

Para a “teoria dos sistemas”, as normas juridicas tém como
origem ndo apenas a Constituicdo, mas sim diversas razdes (por
exemplo: o poder econdomico diversas vezes cria normas as quais
se confrontam com as demais normas do sistema legal, mas mes-
mo assim elas podem conviver na mesma unidade juridica). Nesse
enfoque, o sistema juridico teria véarias ‘“normas-origem”, ou seja,
ndo apenas a Constituicdo, mas também, por exemplo: “Um plano
econdmico inconstitucional, mas declarado valido, uma interferéncia
econOmica ilegal, mas que gera efeitos praticos, as leis dos vencedores
de guerra, que modificam pedacos do ordenamento dos vencidos, as
leis das comunidades que vivem parcialmente & margem do estado
de direito”*°.

Desse modo, o Direito se apresenta como um sistema o qual
tem repertorio, ou seja, as normas juridicas, estruturadas hierarqui-
camente, tendo como padrdo de funcionamento geral a legalidade.
Entretanto, frequentemente o sistema juridico ¢ obrigado a aceitar
interferéncias diversas daquelas previstas pela legalidade, casos em
que ocorre uma quebra provisoria e parcial da legalidade, incidindo a

24 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 148-149. Cf. ainda SILVA, Artur Stamford
da. 10 ligées sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016. p. 107: “Ao conversar sobre
se algo ¢ licito ou ilicito, pomos em operagdo o sistema do direito, Unico sistema que
observa os elementos juridicos a serem selecionados para se qualificar algo como licito
ou ilicito”.

3 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 149.

26 MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 150.



Cap. VI - DIREITO E SISTEMA 149

chamada “regra de calibragdo””’, a qual altera o padrdo de legalidade
e faz com que o sistema juridico acolha outras normas, dotadas de
logica distinta. Essas “regras de calibracdo”, como o nome indica
“calibram o sistema, regulam-no diversamente, tornam-no algo di-
ferente do que era até entdo”*.

Niklas Luhmann, assim, defende que o sistema o qual prevé
os proprios meios de alteragdo € um “‘sistema autopoiético”, no
sentido de que “nas sociedades contemporaneas, o proprio direito
prevé mecanismos de sua reproducao, de sua reforma e adaptagdo as
mudangas em relacdo ao que ¢ exterior ao direito”. Nesse sentido,

autopoiético significa justamente a “qualidade de se autoconstruir,

autorreproduzir”?.

27 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 176: “Sédo, por exemplo, regras
de calibragdo o principio da equidade, a determinacdo de que, na aplica¢do do direi-
to, deve-se ter em conta o bem comum, que no direito publico deve ser reconhecida
a supremacia do interesse publico. Estas regras sdo construidas pela jurisprudéncia,
pela doutrina, pelos costumes etc. Em suma, gracas as regras de calibracdo podemos
falar em coesdio do sistema e, em consequéncia, de flexibilidade, rigidez, estabilidade,
transformagdo e, sobretudo, de ruptura do sistema normativo”.

% MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 150. Cf. ainda FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Op. cit., p. 176: “O sistema normativo tem a estrutura de uma rede ou malha
autorreguladora de normas-comunicag@o, com enfoque especial para o seu dispositivo
calibrador, cuja ruptura ocorre apenas quando ha uma sobrecarga de informacdes, isto
¢, entrada de novas normas-origem que ndo conseguem ser calibradas no interior do
proprio sistema”.

¥ Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 151. Cf. ainda SILVA, Artur Stamford
da. 10 ligbes sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016. p. 113-114: “o direito ¢ opera-
tivamente fechado, ou seja, tem estruturas suficientes para que ocorram enlacamentos
altamente seletivos das operacdes do sistema. Ou ainda, o direito ndo adquire realidade
por meio de alguma identidade estavel, mas devido as operagdes que produzem e re-
produzem sentido especifico do direito. O fechamento operacional, portanto, viabiliza a
promogao de operagdes por remissdo a rede de suas proprias operagdes (autorreferéncia
do direito) e a reproducdo de si mesmo (autopoiesis do direito). A abertura cognitiva,
por sua vez, ¢ indispensavel para a autopoiesis do direito (reprodugdo do direito pelo
direito), portanto para a continuidade do sistema. Um sistema ndo adaptado ao seu
entorno dedica tanta energia para funcionar que tende a desaparecer. A abertura ao
seu ambiente viabiliza o direito de construir sua complexidade interna em continuo
intercdmbio com seu entorno; com isso, o direito se conserva em nivel de complexidade
alcangado evolutivamente”.
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3. ANTINOMIA JURIDICA

O ordenamento juridico, visto como sistema juridico, busca a
sua coeréncia®® ou consisténcia’! interna. Apesar disso, verifica-se
a existéncia de antinomias, as quais procuram ser solucionadas,
justamente para se manter a referida coeréncia ou consisténcia.

Antinomia significa o conflito entre duas normas juridicas, in-
tegrantes do mesmo ordenamento juridico, incompativeis entre si*?
podendo, assim, ocorrer entre duas regras, dois principios ou uma
regra e um principio de Direito®.

Havendo duas normas conflitantes entre si, ou seja, validas e
relativas ao mesmo caso, prevendo solugdes divergentes, a verda-
deira antinomia existe quando, mesmo apds a interpretacao delas,
a incompatibilidade persistir*.

As antinomias podem ser classificadas, quanto ao critério de
solugdo, em*:

— antinomia aparente: quando os critérios de solugdo de an-
tinomia forem normas integrantes do ordenamento juridico;

— antinomia real: quando ndao houver na ordem juridica um
critério especifico e expresso para a solucao.

Chama-se antinomia de segundo grau quando ha um conflito
entre os proprios critérios de solucdo da antinomia.

30 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 480.
31 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 184.
32 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria

Celeste Cordeiro Leite dos Santos, revisdo técnica Claudio De Cicco. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. p. 81.

3 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 189: “Podemos definir, portanto,
antinomia juridica como a oposi¢do que ocorre entre duas normas contraditorias (total
ou parcialmente), emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito normativo,
que colocam o sujeito numa posicdo insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado”.

3 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 480.

35 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 481.
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Vejamos os critérios para a solucdo das antinomias. Efetiva-
mente, para a manuten¢do da coeréncia do sistema juridico, este
indica certos critérios para a solucdo das antinomias entre normas
que integrem o ordenamento juridico®.

De acordo com o critério hierdarquico (lex superior derogat legi
inferiori), deve prevalecer a norma de hierarquia superior em face
da norma inferior.

O critério cronologico (lex posterior derogat legi priori) indi-
ca que a norma mais recente deve prevalecer sobre a norma mais
antiga. No entanto, este critério s6 tem aplicabilidade entre normas
juridicas de mesma hierarquia.

Conforme o critério de especialidade (lex specialis derogat legi
generali), a norma especial prevalece, quanto a matéria especifica
ali tratada, sobre a norma geral.

Como ja mencionado, podem surgir casos de antinomias entre
os proprios critérios de solugdo de antinomias entre normas juridi-
cas, ou seja, hipdteses de conflitos de normas em que mais de um
critério € aplicavel, levando a solug¢des distintas conforme o critério
que prevaleca. Em casos assim, precisa-se definir qual critério de
solugdo de antinomia deve prevalecer para, entdo, saber-se qual a
norma aplicavel.

Assim, tem-se a chamada antinomia de segundo grau nas se-
guintes situagoes’’:

— conflito entre os critérios hierdrquico e cronologico.

Por exemplo, conflito entre uma norma constitucional mais an-
tiga € uma norma infraconstitucional mais recente. Isso resulta em
conflito entre os critérios hierdrquico e cronoldgico. Entende-se que
prevalece o critério hierarquico e, assim, a norma constitucional®.

3¢ Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 483.
37 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 485-486.
3% Cf. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 107.
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— conflito entre os critérios de especialidade e cronologico.

Por exemplo, conflito entre uma norma especial mais antiga
e uma norma geral mais recente. Isso resulta em conflito entre os
critérios de especialidade e cronoldgico. Entende-se que prevalece
o critério de especialidade e, assim, a norma especial®.

— conflito entre os critérios hierdrquico e de especialidade.

Por exemplo, conflito entre uma norma constitucional geral e
uma norma infraconstitucional especial. Isso resulta em conflito entre
os critérios hierarquico e de especialidade.

Para a solugdo de conflitos entre os proprios critérios, sao indi-
cados “metacritérios” para resolver as antinomias de segundo grau®.

Desse modo, tém-se os seguintes “metacritérios”:

— conlflito entre critérios hierarquico e cronologico: o critério
cronologico ndo se aplica quando a nova norma for inferior
a norma anterior (lex posterior inferiori non derogat priori
superiori). Nesse sentido, prevalece o critério hierarquico em
face do critério cronologico, por ser mais forte no sistema
juridico;

— conflito entre critérios de especialidade e cronologico:
em tese, o critério cronoldgico ndo se aplica quando a nova
norma for geral e a norma anterior for especial (lex posterior
generalis non derogat priori speciali). Nesse sentido, em
regra, prevalece o critério de especialidade sobre o critério
cronologico. No entanto, este metacritério “ndo tem valor
absoluto”, podendo, conforme o caso, haver “supremacia
ora de um, ora de outro critério™';

3 Cf. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 108.
40 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 486-487.
4 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 487.
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— conflito entre critérios hierarquico e de especialidade: ndo
se verifica um “metacritério” geral, podendo prevalecer um
critério ou outro, conforme cada situagdo e suas circunstan-
cias. Entretanto, registre-se a posi¢do de Bobbio, no sentido
de que, “teoricamente, deveria prevalecer o critério hierar-
quico”. Mesmo assim, “na pratica, a exigéncia de adaptar
os principios gerais de uma Constitui¢do as sempre novas
situagdes leva frequentemente a fazer triunfar a lei especial,
mesmo que ordinaria, sobre a constitucional”*.

Na realidade, em casos extremos, de falta de um critério defi-
nido que possa resolver a antinomia de segundo grau, o “critério
dos critérios” para solucionar o conflito normativo seria o principio
supremo da justica. Desse modo, entre duas normas incompativeis,
deve prevalecer aquela mais justa®.

Ha casos, ainda, de absoluta auséncia de critério para solucionar
a antinomia, por exemplo, quando as normas antindmicas sejam da
mesma hierarquia, da mesma cronologia e da mesma especialidade
(v.g., uma mesma lei, publicada no mesmo dia, com dois artigos
distintos, um permitindo e o outro proibindo o mesmo fato). Em
situagdes como esta, cabe ao legislador editar nova lei, solucionando
a antinomia. No entanto, em caso de omissdo do legislador, seria
possivel a utilizagdo da técnica da “lex favorabilis” (lei favoravel)*,

Ha casos, portanto, em que se observa a existéncia de “lacuna
das regras de resolu¢do” das antinomias, ou seja, dos conflitos entre
duas normas, instaurando uma “incompletude dos meios de solugao
e uma antinomia real”. Esta lacuna de regra de solugdo pode ser
suprimida com a edi¢do de “norma derrogatoria” (em sentido amplo,
isto €, abrangendo a ab-rogagdo e a derrogacdo em sentido estrito),

4 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 109.

4 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 487.

4 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 178.
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a qual opte por uma das normas em conflito, ou resolvida por meio
de interpretagdo equitativa®.

4. COMPLEXIDADE DO SISTEMA JURIDICO
CONTEMPORANEO

Vivemos tempos de intensa produgdo legislativa, com novos
Codigos, estatutos, leis ordinarias e complementares, medidas
provisorias, reformas constitucionais, decretos e regulamentagdes
normativas.

Ha situacdes de lei aprovada, sancionada e publicada, com pra-
zo para entrada em vigor, prevendo a alteracdo de norma anterior,
em que esta ¢ novamente modificada, antes do inicio da vigéncia
daquela, por lei posterior, também com prazo de vacatio legis.

A complexidade do sistema juridico ¢ tamanha que se instaura
um verdadeiro caos legislativo, desafiando os melhores intérpretes
e os mais dedicados juristas na compreensao do labirinto que tem
se tornado o Direito positivo.

Nao s3o mais encontradas solu¢des adequadas nas tradicionais
ligdes cientificas e doutrinarias, de épocas em que a lei ainda exercia
o papel de garantir a seguranga, a paz € a harmonia na vida em
sociedade.

E certo que cabe aos poderes constituidos o constante aperfei-
coamento das instituigdes juridicas e sociais. Os responsaveis pelo
processo legislativo, portanto, devem sempre buscar a atualizagdo e a
adequagdo do ordenamento, de modo a acompanhar a evolugao social.

Isso ndo se confunde, entretanto, com a aprovagdo desordenada
e incoerente de novos diplomas legais, alterando, constantemente,
as regras do jogo, ao prever sucessivas mudangas em relagdes

4 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 487.
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continuadas, o que resulta em completa inseguranca juridica, insa-
tisfagdo social e profunda instabilidade entre os vinculos pessoais,
econOmicos, politicos e profissionais.

Observa-se, assim, o nitido desvirtuamento da atividade legisla-
tiva, gerando a deturpacdo dos proprios objetivos e fundamentos do
Direito. O sistema juridico, que teria o papel de reger a vida social,
para que as pessoas possam se relacionar de forma harmodnica e
coerente, estabelecendo seguranca e certeza, passa a ser gerador de
desconfianga, duvida e instabilidade, por ndo haver mais qualquer
previsibilidade quanto as regras postas, tornando impossivel saber
se valerdo durante um periodo minimo e razoavel sequer.

A critica, ademais, ndo se restringe a atividade legislativa, mas
alcanca também a atuacao dos tribunais, que alteram interpretagdes
jé& sedimentadas e consolidadas, até mesmo constantes de enunciados
de stimula da jurisprudéncia uniforme, muitas vezes sem qualquer
prévia mudanga normativa ou de condigdes sociais.

Em casos de modificagdes jurisprudenciais, a inseguranga, in-
clusive, pode até mesmo se acentuar, pois had situagdes em que a
nova orientagdo ¢ aplicada de forma imediata, a feitos em anda-
mento, mas que versam sobre fatos ocorridos antes da alteracdo do
entendimento do tribunal, nos quais as partes envolvidas pautaram
as suas condutas justamente pela posi¢do que prevalecia na época,
sendo, assim, injustamente surpreendidas pela repentina mudanga.

Sabendo-se que o Direito ndo se resume as leis, nem a jurispru-
déncia, por abranger um complexo normativo de regras e principios,
aplicado as relagdes intersubjetivas, considerando certos valores
essenciais ao ser humano e a coletividade, o que se observa, no pre-
sente, ¢ o descontrole e o desequilibrio legislativo e jurisprudencial.

O Direito, que deveria servir positivamente as pessoas € a So-
ciedade, ao ter os seus fundamentos e objetivos desvirtuados, em
certos casos, contraditoriamente, passa a prejudica-las. Eis o atual
cenario de crise e de crescente complexidade do sistema juridico.
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Vii

LACUNAS DA LEI E
INTEGRACAO DO DIREITO

Sumario: 1. Lacunas da lei - 2. Integracéo do Direito.

1. LACUNAS DA LEI

Tendo em vista a riqueza, complexidade e diversidade de even-
tos no plano das relagdes sociais, nem sempre ¢ possivel encontrar
dispositivo legal regulando de forma expressa todas as hipdteses
possiveis de ocorréncia.

Além disso, como a lei normalmente dispde de forma genérica
e abstrata, podem surgir eventos ndo previstos de forma especifica,
mas que necessitem de regulagdo pelo Direito, por exemplo, na esfera
jurisdicional, ao ter o juiz de decidir certo conflito'. Nesse sentido,

! Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 40. ed. rev.
e atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
v. 1, p. 40.
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de acordo com o art. 140 do Codigo de Processo Civil de 2015 (art.
126 do CPC de 1973), o juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna
ou obscuridade do ordenamento juridico, sendo vedado o non liguet.

Nesses casos, em que ndo se verifica disposicao legal que regule
expressamente a questdo, pode-se dizer que ha “lacuna” da lei, ou
seja, omissdo da norma legal®.

Ha quem defenda a existéncia de lacunas no ordenamento ju-
ridico. No entanto, na realidade, a omissao ¢ da lei, pois a lacuna
sera suprida por certas técnicas e outras fontes do Direito. Desse
modo, o ordenamento juridico, em si, como um todo, prevé as for-
mas de preencher a lacuna da lei, o que resulta na sua completude
como sistema’.

Registre-se, ainda, o pensamento de Kelsen, no sentido de que
nao ha lacunas no sistema juridico, pois ¢ possivel considerar todo
e qualquer comportamento como regulado (de modo positivo ou
negativo) pela ordem juridica!. Nesse entendimento, “quando a
ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de rea-
lizar determinada conduta, permite esta conduta”, significando que
a regula negativamente’. Assim sendo, Kelsen considera a lacuna
(ou seja, a auséncia de uma determinada norma na ordem juridica)

2 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradu¢dao de Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos, revisdo técnica Claudio De Cicco. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. p. 115: “a falta de uma norma se chama geralmente
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‘lacuna’”’.
3 Cf. REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
p- 283: “A lei tem lacunas, tem claros, mas o Direito interpretado como ordenamento
da vida, este ndo pode ter lacunas, porque devera ser encontrada, sempre, uma solugdo
para cada conflito de interesses”. Cf. ainda BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 115: “Por
‘completude’ entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma
norma para regular qualquer caso. [...] ‘completude’ significa ‘falta 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, ndo ha caso que
ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema”.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 448-449.
5 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976. p. 338-339.
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