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Procuramos desenvolver o tema proposto de forma clara, evitando
divagacdes sem, por isto, deixar de esgotar, tanto quanto possivel, a
matéria.

Utilizaremos no decurso da apresentacdo conceitos nem sempre
ultimos ou, como muitos pretenderiam, clentificos. Objetivaremos ape-
nas alguns de sentido operacional para facilitar um diseurso escalons-
do. A medida que o objeto de estudo torna-se compiexo e a isto corres-
ponda seu conceito, este fica operacionalmente restrito. Portanto, faz-
se necessario o abandono momentineo da correspondéncia.

O tema nio é dos menos controvertidos. Sao multiplos os conceitos,
idéias e pontos de vista acerca de direito, sua divisdo, o problema das
lacunas em si, num e noutro ramo. Esta complexa multiplicidade cabe-
nos abordar.

N&o assumimos simples posigdo dogmatica, doutrinaria, apresen-
tando-a e fechando-nos em castelo de defesa, mas com abertura deixa-
mo-la a0 exame.

Buseamos, assim, encontrar-nos no meio dos inumeriveis entendi-
mentos, compreender com firmeza o elo de unifo entre direito, direito
publico e direito privado, responder a questdes dos limites e utilidade
da divisfo, lacunas, seu conceito, existéncia ou n#o, seu encontro num
ou noutro ramo. Muitas questdes igualmente importantes serdo apenas
referidas e n&o explanadas por néo constituirem tema de nosso traba-
Iho. Pretender fazé-lo poderia exigir amplitude nio aconselhavel no
momento. .

— 0 —

DIREITO. Seu conceito varia segundo os autores em decorréncia
de ideologia e de interpretagdes histdricas acerca de seu papel. Tome-
mo-lo como o conjunto de normas juridicas. Por conjunto entendamos
reunido ordenada, abrangente; por normas, as determinacdes; por ju-
iidicas, o fato de advirem de autoridade e serem capazes de gerar efej-

0S.

Washington de Barros Monteiro (!) cita defini¢cdo oferecida por
Hadbruch, como muitos pensadores oferecem as suas, e que agui
também caberizam. Este homem do direito funda sua posicic na mani-
pulacido, pela razfo, do debate liberdade versus restricéo, do que fruti-
fica em positivagfio. Os elementos fundamentais do entendimento sfo:
manipulacio, razio, liberdade versus restricio, positivacdo. Levam-nos
a enfender o direito como fruto do trabalho, seja do exame e deciséo
legislativos, ou fruto da ocorréncia reiterada, racionalmente trabalhado,
entendido, diante das buscas de liberdade versus restri¢io dentro da so-
ciedade entre individuos ou enfre individuos e instituicdes, resultando

( 1) MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil. Séio Paulo, Saraiva,
1967, 5* ed., vol. I, pég. 1.
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em positivagdo no sentido de vigéncia e eficdcia, ndo de redugéo a tra-
¢os graficos.

Clovis Bevilagua, (2) em seu Teoria geral do Direito Civil, apresenta
visdo bem pratica do direito ao afirmar:

“Como resultado das indapacgdes anteriores, estabelecemos que,
sociologicamente, o direito é uma regra social obrigatéoria, quer
sob a forma de lei, quer sob a de costume. £ desse ponto de
vista que Thering o define: “complexo das condicbes existen-
ciais da sociedade, coativamente asseguradas pelo poder pi-
blico”. Olhando-o por esse mesmo aspecto, disse Stammler que
o direito ndo é mais do que “o modo pelo qual os homens rea-
lizam, em comum, a sua luta pela existéneia.”

O ilustre jurista, embora dé relevancia ao carater social do direito com
perigo de ofuscar intmeros outros igualmente importantes, faz ressaltar
o aspecto pratico ao qual damos relevincia; de conceito dirigido a rea-
lidade, a normas, fatos etc.

Cabem aqui comentarios acerca do processo do direito, ou seja, acerca
da técnica segundo a qual € formado o ordenamento juridico. Nio se
trata do chamado processo legislativo que é a técnica de elaboracio dos
diplomas narmativos,

Os individuos, na medida em que participam da sociedade, que nela
surjam ou nela ingressem, por impoesicdo das necessidades que lhe sée
caracteristicas, materializacZo de seus anseios, abrem mao do poder de
decidir acerca da propria liberdade. Dissemos propositadamente abrem
mao do poder de decidir ¢ ndo simplesmente abrem mée da propria li-
berdade. O alvo desta cessdo é a expressdo malor da sociedade, qual
seja, o Estado que exercerda o poder de decidir acerca da liberdade dos
cidadaos por intermédio do governo, um de seus componentes. Este,
por sua vez, o fara pelos drgaos legislativos.

A medida em que os érgaos legislativos decidirem acerca da liber-
dade dos cidaddos, estabelecendo-lhe os limites, as resiricbes e as ga-
rantias por intermeédio de imposi¢bes permissivas e proibitivas, segundo
os interesses da sociedade e dos individuos, ponderadamente equilibra-
dos, ai surge o direito. Tal direito serd, portanto, induzido ¢ ndo de-
duzido. Ele é levado, é formado pelas orientactes estabelecidas a partir
dos interesses ressaltados. Nfo se sobrepde aos individuos, & sociedade,
a0s anseios comuns; apenas surge em decorréncia deles, reconhecen-
do-os e organizando-os.

Da dindmica social, do desenvolver constante da vida da sociedade,
de seu tornar complexo a todo momento, e inegavelmente, também das
Inimeras e sucessivas tentativas humanas de retomadas do poder de
deciso acerca da propria liberdade, de forma decorrente, surge o dina-

( 2y BEVILAQUA, Clovis — Teoria Geral do Direito Civil. Brasilia, Ministério da Justiga,
1972, 4? edicdo, pag. 9.
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mismo do direito, portanto posterior, pretendendo reestruturar-se e cor-
responder 2 realidade social por meio de novos e seguidos reconhecimen-
tos e organizacdes.

— IIT —

LACUNA. Este é mais um dos controvertidos pontos no estudo do
direito. As divergéncias crescem desde o inicio quando da formulacéo
de conceito; a seguir, cabe-nos apresentar alguns pontos de vista repre-
sentativos da multiplicidade de idéias a favor e contra sua existéncia
e as circunstdncias que o envolvem.

Néo sdo poucos os que lhe negam existéncia. Entre eles encontra-se
Pinto Antunes (*} que transcrevemos:

“Confessar, admifir, que o sistema juridico ... é insuficiente
.. ¢ declarar a faléncia da ordem juridica ...”

Deixemos o ponto de vista do ilustre mestre.

Ter que iniclar seu estudo por estabelecer-lhe conceito néo é facil.
A respeito, bem transcrevemos as palavras de Salmon: (%)

“En fait, le sujet est complexe, la notion méme de lacune est
confuse, la matiére n'est pas de celles que 'on peut balayer
d'une réponse simple.”

O reconhecimento das dificuldades a respeito é geral, o tema é
sempre abordado por partes, poucos se definem e quase sempre deixam
margem a complementacées e contestagdes. (%)

Tomemos o conceito de Werner, (%) segundo o qual:

“La carencia de normas suele denominarse “laguns ¢ vacio”.
Ambas expresiones dan a entender coincidentemente que en
un conjunte continuo se abre una discontinuidad, un hueco,
una laguna, un vacio.”

O autor nao é preciso, mas da margem ao entendimento. Apresenta
como elementos: conjunto e vazio. Tal conjunto seria aquele ao qual
anteriormente haviamo-nos referido, o direito, e ¢ vazio, como indica
implicitamente, a caréncia, falta ou auséncia.

( 3) ANTUNES, J. Pinto -- Limitagbes ao Poder Judicidrio na Constituicio Brasiletra.
In Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 153, 1854, pag. 29.

( 4) SALMON, Jean J. A. — Quelques observations sur les Lacunes en Droit Inter-
national Public. In Le Probléme des Lacunes en Droif, Bruxelas, Perelmean, 1068,
pég. 314,

( 5) Dentre esses, Kelsen.

( 8) GOLDSCHMIDT, Werner — Introduccign Filosdfice ol Derccho. Buenos Aires, De-
palma, 4% ed., 1973, pdg. 288,
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Charles Huberlant, (7) citando o professor Du Pasquier, ressalta
com grande oportunidade:

tr

. insuffisances de la réglementation.”

O jurista foi capaz de, em poucas palavras, conceituar de forma ade-
guada, sob ponto de vista operacional, o que seja lacuna; nao de forma
esgotante, nao apresentou os intimeros aspectos cahiveis.

Salmon (%) continua nos oferecendo detalhes acerca do conceito
de lacuna, identificando-a como:

“... T'ensemble de la réglementation, du sens des régles e de
la maniere dont on les applique.”

Com estas palavras lemos entendido lacuna nao so a simples auséncia
ou insuficiéncia de norma, mas, também, do seu sentido ou forma de
aplicacdo. A norma sem interpretacido ou sem aplicabilidade é falha
por serem elementos intrinsecos a si e ao direito. Ao cuidar das falhas
guanto & aplicabilidade das normas, Salmon esbarra na questio das an-
tinomias. Cremos tratar-se de verdadeira lacuna e cujo exame mais de-
talhado abandonamos com o intuito de nio desviarmos ¢ ponto central
do presente estudo. Tércio Sampaio Ferraz Jr. (") assume & expressdo
“lacuna de conflito”, referindo-se ao pensamento de Klung. Nao nos
acanhariamos em dizer lacuna de aplicabilidade; duas ou mais normas
existem teoricamente aplicdveis, surge o casgo concreto, da-se a inci-
déncia das mesmas gobre ¢ caso, a guestdo é levada ao Judicidrio, no
exame entende-se pela diretiva diversa entre elas em relaco aquele,
conclui-se pela lacuna de aplicabilidade.

Dirfamos que lacuna é auséncia de norma, falta ou falha no con-
junto do direito. Dai a dificuldade em delimitar lacuna da lei e lacuna
do direito. O gque ha inicialmente & a falha normsativa, o diploma legis-
lativo incompleto, defeituoso, a seguir, a norma desejada e inexistente,
ausente por completo; dai por que chegarmos & idéia de lacuna no direi-
to. A medida que os elementos sdo lacunosos e até mesmo ausentes, ha
repercussiac no conjunto.

Questio que se pde € de como explicar o surgimento da lacuna no
ordenamento juridico. Falaramos do sentido reconhecedor e organiza-
dor do direito, seu papel de decidir acerca da liberdade dos individuos.
Afl exercendo exame é gue seremos conclusivamente levados a afirmar
ol hegar a lacuna. O problema é, antes rie tudo, constituido por elemen-
tos concretos; a norma em si, ou ¢ direito como fodo, de um lado, e do
outro o fato, a realidade. Ocorrendo hiato na conexdo tentada, ha la-
cuna; a lei especifica, ou o direito, nao foi capaz de reconhecer, orga-
nizar ou decidir de forma suficiente, ou de forma exigida.

( 79 HUBERLANT, Charles — Les Mécanismes Institués... In Le Probléme des La-
cunes en Droit, Bruxelas, Perelman, 1968, pag. 29.

{ 8) SALMON, Jean J. A. — Ob. cit. &4 nota n° 4, pag. 327.

( 99 FERRAZ JR. Tércic Sampaio — Direito, Retdrica e Comunicacdo. Sag Paulo,
Saraiva, 1973.
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No rumo desse entendimento, somos levados a crer que toda lei
considerada, o proprio direito, enfim, o ordenamento juridico, é pres-
supostamente suficiente, correspondente a realidade. A medida em que
relacionada com os fatos da dindmica social, é que seremos compelidos
a certa nogio de lacunosidade. Solucionada esta, ndo ha sen&o que des-
conhecer lacuna ou obter nova relagéo real ou hipotética capaz de indi-
ca-la. Afora o campo da imaginacio, o Judiciirio é o local proprio para
c relacionamento e o Gnico capaz de lhe dar solucdo definitiva a partir
da proibigdo do non liguet.

Se falamos em imagina¢ao e relacionamento hipotético, fol ressal-
tando um exame didatico enquanto n#o se procedesse ao exame ¢on-
creto. A problematica das lacunas como de todo o direito é puramente
pratica, dd-se no campo do sensivel. Ressaltando a questdo das lacunas
como pratica e ndo simples imaginacéo idealistica ou imposicdo dogma-
tica, encontramos palavras de Karl Engisch: (19)

“Né&o nos é licito presumir pura e simplesmente uma determi-
nada regulamentacio, antes, temos que sentir a sua falta, se
queremos apresentar a sua nao-existéncia como ‘“lacuna”.”

O momento para a conclusio a respeito é condicionado, portanto, &
oportunidade, & ocasiio em que se contraponham direito e realidade.
Tal ocorre junto ao Judiciario, excepcionalmente junto a um dos cutros
dois Poderes, quando um fato é o componente da realidade a ser deci-
dido pelo julgador & luz do ordenamento juridico. A discordfincia entre
individuos ou entre individuo e Estado é oferecida; procurada a norma
reguladora do relacionamento questionado, verifica-se sua auséncia.
Constata-se um caso de lacuna.

Cabem as palavras do ja indicado Salmon: (1)

“Le probléme des lacunes, ne 'oublions pas, ne se pose jamais
in abstracto mais toujours 4 l'occasion d’un cas coneret,...”

Na mesma linha corre o entendimento de Luis Recasens Siches (%)
ao ditar:

“Cuando para resolver un caso concreto y singular implantea-
do ante el juez, no se puede hallar en ninguna parte del or-
den juridico positivo vigente ni norma ni principic que directa
o indirectamente se refiera a la situacién o al conflicto someti-
do a jurisdicciém, entonces se da o que se llama una laguna
o un vacio en el Derecho formulado.”

(10) ENGISCH, Karl — Introducfo ao Pensamento Juridico. Coimbra, Gulbenkian, pig.
221.

(11) SALMON, Jean J. A, — ob. cit, & nota n? 4, pig, 323.

(12) SICHES, Luis Recasens — Tratado General de Filosofia del Derecho. México, Porrus,
4% ed., 1970, pag. 325.
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Cabe-nos ressaltar dois tipos de lacuna: uma, propriamente dita,
refere-se a toda e qualquer insuficiéncia do ordenamento. Outra, politi-
ca, seria a auséncia normativa proposital segundo o desejo do legisla-
dor. Distingui-las, portanto, dependeria do conhecimento da posicdo
Interna do legislador, de larga margem de interpretacio, de vasto sub-
jetivismo; estaria, certamente, impregnada de relativismo.

A toda nocio que desenvolvemos de direito lacunoso, ordenamento
incompleto, norma insuficiente, chamariamos de “feoria da incomple-

~

tude” em oposigdo franca 4 “teoria da completude™.
Acerca desta, Huberlant ('*) cita palavras de Villary e afirma:

“La théorie de “la plénitude logiquement nécessaire de la légis-
lation écrite” ... consiste en “une vision simplificatrice de
la réalité juridique™.

Com ele nos colocamos ao realirmarmos gque uma nogdoc ampla do di-

reito em face da realidade é sempre complexa e aberta a falhas. Mas,
simplificada seria a visao do direito o da scciedade?

Salmon (**) nic deixa de ser preciso;

“... un ordre juridique peut contenir des actes neutres ou
juridiquement indifférents; c’est 1'absence proprement dite de
droit.”

Diriamos, € o caso de lacuna, seia da lacuna propriamente dita, seja a
politica, tanto se havidas na fonte do ordenamento quanto posterior-
mente.

Kelsen, (%) assuminde a “teoria da completude”, diz:

“... quando a ordem juridica n&o estatui qualquer dever ...,
permite esta conduta.”

Com isto desenvolve a idéla da norma geral negafiva segundo a qual o
que n&o for proibido é permitido e, se 0 ordenamento nao proibe, néo cabe
falar em lacuna, néo ha o que discutir, é permitido. Disto conciuimos
que o fildsofo resume o direito a normas proibitivas, ao menos acentua-
lhe a tdnica. A posicao, Salmon (%) oferece a contestacdo de Michel
Villary:

“L'ordonnancement juridique ne se résume pas en ensemble

d’interdits: il exprime des valeurs, consacre des droits.”

Negando ou afirmando, proibindo ou permitindo, o ordenamento juri-
dico estari sempre exprimindo valores e consagrando direitos. Conclui-

(13) HUBERLANT, Charles — Ob. cit. & nota n¢ 7, pag. 5.
(14) SATLMON, Jean J. A. — Ob. cit. 4 nota n° 4, pag. 316.

(15) KELSEN, Hans — Teoria Pure do Direito. Coimbra, Arménio Amado, 2% ed.,
1962, 2° volume, pag. 107.

(16) SALMON, Jean J. A. — Ob, cit. & nota n® 4, pag. 317.
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mos o raciocinio de Villary dizendo que o direito est4d sempre reconhe-
cendo, organizando ou decidindo, seja pela posicdo negativa ou afirma-
tiva assumida.

As oposigdes ao pensamento de Kelsen ndo param em tais argu-
mentos. Engisch (") declara a respeito:

“Mas vai-se demasiado longe quando secamente se enuncia um

“principio geral negativo”, segundo o qual, sempre que néo es-

teja prevista uma conseqiiéneia juridica no Direito positive, a

aplicacgo desta conseqiiéncia juridica é o ipso inadmissivel.”

Nzo ha como fugir a questéo das lacunas. O jogo direito versus rea-

lidade é exercido pela func¢io reconhecedora, organizadora e deciséria

do primeiro em face da dinimica do segundo. Esse ndo consegue acom-

panhar aquela, mesmo porque impedido pelo seu carater preponderan-
temente indutivo. A respeito, retomamos Siches: (1¢)

“El desenvolvimiento tumultuoso y vertiginoso de nuevos hechos
y problemas sociales, no solo no previstos sino que ni siquiera
sospechados antafio por el legislador, ha aumentado también
en gran magnitud el numero de casos en que el juez se en-
frenta con el problema de ‘“lagunas” en el ordenamiento for-
mulado.”

Bem afirmou nosso ex-professor de direito civil, Wilson Mello da
Silva, (1?) a respeito do ja controvertido ponto:

“Em verdade, ha que se reconhecer fosse simplesmente absur-
da a afirmativa de Menger, de que seria sem lacunas qualquer
direito escrito vigente.”

As lacunas existemn no direito & medida em que as normas ai es-
tdo ausentes ou demonstram-se insuficientes quando do seu papel re-
conhecedor, organizador e decisério, em face da realidade da vida so-
cial. Ndo preexistem aos fatos. A principio, o direito & completo, a di-
némica social & que o levara, em caso por caso, a lacuna. A medida que
8 sociedade induz o direito, sua dinimica induz a mobilidade deste, e
no espaco gasto pela inducéo, no lapso entre a realidade social e a rea-
lidade juridica feita insuficientemente ou ainda por se fazer, estd ou
surge a lacuna. A lacuna politica é excecédo.

Tércio Sampaio Ferraz Jr., () em comentarios, afirma:

“... o conceito de lacuna & um conceito operacional: lacuna é
uma inadequacéo em relagido a slguma coisa.”

(17) ENGISCH, Karl — Ob. cit. & nota n® 10, pags. 283-9.
(18) SICHES, Luis Recasens — Ob. cit. & nota n° 12, pag. 16.

(19) SILVA, Wilson Mello da — Do Responsabilidade civil entomobilistica. Sko Paulo,
Saralva, 1* ed., 1974, pag. 334,

(20) FERRAZ JR., Tércio Sampaio — Ob. cit. & nota n? 9, pag. 142.
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L interessante e, até diremos, fundamental a referéncia do estudioso do
direito ao carater relacional de lacuna. Aplicando a considera¢ac pre-
cisamente ao campo juridico, diriamos, paralelamente, inadequacio do
direito ao fato. Dentro da perspectiva, estariamos abrangendo auséncia
¢ insuficiéncia de norma.

— TV e

DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO. Esta divisdo é guase
universalmente aceita. Ndo & significativo o nimero dos que dela dis-
cordam em prol de um direito unitario quanto ao objeto. Estes poucos
sdo aqueles que se opdem a uma ja tradicional posi¢ao juridica. As ar-
gumentactes pré e contra sao variadas. Kelsen (%) afirma-nos a res-
peito:

“Como se sabe, até hoje ainda nao consegui alcan¢ar uma de-
terminacao completamente satisfatéria desta distingao.”

Qual o exato sentido de tais palavras? E comumente aceita a idéia de
que se coloca entre os gque negam a diviséio do direito entre publico e
privado. Parece-nos que, de certo ponto de vista, parte do principio da
existéncia e rejeita-a diante de alguma complexidade ou dificuldade.

Exatamente no objeto estd a divergéncia. S&o dois: as relagdes en-
tre individuos e as relagdes entre individuos e Estado. Ambas se carac-
terizam com perfeicdo e distingéio, e cada uma é objeto especifico de de-
terminada A4rea do direito e $0 dela. Uma tera por objeto as relacoes
entre individuos e a outra as relacbes entre individuos e Estado. S&o
dois os objetos do direito. Um manuseado exclusivamente por uma area
precisa, a do direito privado; outra, trabalhada com igual exclusivida-
de por outra area, a do direito publico.

A disposicdo acima parece-nos tdo simples e clara que néo seria
capaz de compor debates. Tal pensamento vai ser caracteristico daque-
les que o dividem a partir da “teoria das relacoes”. Entre eles, encontram-
se Carlos Mouchet e Ricardo Zorraquin Becu () que afirmam ser
caracteristico do direito privado reger relacoes dos particulares enfre
si e ressaltam a ampla margem de arbitrio e discricionariedade proprios
do direito piublico.

Os limites entre um e outro ramos, fundamento da nomenclatura,
é a participacdo do Estado nas relacoes.

Goldschmidt Werner (%) apresenta citacio romana capaz de bem
distingui-los:

“publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spectat; priva-
tum, quod ad singulorum utilitatem.”

{21) KELSEN, Hans — Ob. cit. & nota n® 15, pag. 165.

(22) MOUCHET, Carlos, e BECU, Ricardo Zorraquin — JIntroduccion al Derecho. Buenos
Aires, Perrot, 1 ed,, 1970.

(23) WERNER, Coldschmidt — Ob. cit. 4 nota n° 6, pag. 326.
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A idéia romana expressa bem a “teoria do interesse” de certa forma
dependente de relativo subjetivismo. Segundo este j& antigo entendi-
mento, o direito piblico e o direito privado se distinguiriam pela existén-
cia ou inexisténcia de interesse do Estado em jogo nas relacdes. As de-
terminantes da distingdo seriam, no dizer de Henri Buch: (*)

“I'intérét public” e “Iintérét privé.”

Esta teoria torna bem mais amplo o campo do direito publico. Nao
serdo raros os casos proprios do direito privado como simples relagGes
entre individuos que, na circunstincia da apreciagdo judicial, serdo
trazidos a esferas proprias do direito piblico, por forga do interesse es-
tatal. O fato pode ser visto com facilidade no Brasil por previsdo do
artigo 125, itens I e IV, da Constitui¢do Federal.

A distingéo entre os dois ramos e suas especialidades é resultado do
desenvolvimento social e do préprio ordenamento juridico, em especial
de sua evolucdo ideolégica e suas conseqgiientes implicacGes politicas. A
respeito retomamos significativas palavras de Henri Buch: (*)

“Elle est la conséquence de la mise en évidence de lindividu
dans la société, Sur le plan juridique cette division est I'inévi-
table antithése de la thése de l'unicité des pouvoirs de législa-
tion, de juridiction et I'administration aux mains du monar-
que.”

Surge, a seguir, o problema quanto a utilidade ou néo da disposi-
¢do direito publico e direito privado; procura-se seu exame sob olhos
pragmaticos. Citando Duguit, Mouchet e Becu, (2%} franscrevem em sua
chra;

“Es la condici6n indispensable para estudiar con orden y méto-
do las numerosas reglas del derecho moderno.”

Com estas palavras que assumem, destacam elementos importantes no
estudo utilitarista da divisio; complexidade do direito modernce e ne-
cessidade de estudo ordenado. Tais aspectos ndo podem ser abandona-
dos na atualidade historica, constituem realidade capaz de tornar im-
perativa a divisGo. A propria ciéncia natural tormou grande impulso a
partir do estudo ordenado e fundado na divisdo em grupos e subgrupos,
conforme as determinantes das caracteristicas, dos elementos comple-
xos da biologia e da boténica. A aplicacdo da idéia ao direito, abando-
nando momentaneamente o aspecto de exigibilidade, é ai exemplificada
como 1util.

(24) BUCH, Henri — Les lacunes en Droit Administratif. In Le Probiéme des Lacunes
en Droif, Bruxelas, Perelmsan, 1968, pig. 448.

(25) BUCH, Henri — Ob. ¢i{. & note n® 24, pag. 448,
(28) MQUCHET, Carlos, € BECU, Ricardo Zorraquin — Ob. cit. & nota n® 22, pig. 312
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Tomemos as palavras de Carrio: (*7)

“Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son servi-
ciales o inutiles; sus ventajas o desventajas estan supeditadas
al interés que guia a quien las formula, y a su fecundidad para
presentar un campo de conocimiento de una manera maés fa-
cilmente comprensible o mas rica en consecuencias practicas
deseables.”

Facil é estabelecer a idéia da divisio e até mesmo executa-la no plano
feorico do direito. Quanto & pratica, no que pese a sua importincia ope-
rativa, deparamo-nos com a dindmica ou inquietacdo da humanidade,
refletida no desenvolvimento das instituicoes como o Estado, a socieda-
de, a familia, os individuos etc., capaz de promover certa confusdo no
estabelecer de seus limites,

A respeito desta relativa, mas crescente, confusao, apontamos Mar-
celo Caetano (**) em ponto de vista constante de comentarios que
realiza em face da tendéncia a interpenetracao entre os ramos do di-
reito, oportunidade em gue ressaltando as origens civilistas do direito
administrativo, termina por dizer:

“Corresponde esta influéncia do direito administrativo ao que
ja tem sido chamado a publicizacio do direito privado, conse-
qiiéncia da invasgo de esferas fradicionalmente abandonadas
aos interesses privados pela crescente preccupacio com 0s pro-
blemas sociais e pela intervencdo do Estado...”

Notamos, portanto, uma certa problematica quantc & concepgio
de direito publico e direito privado, sua divisio e estabelecimento de
limites enquanto, pelo desenvolver do direito, ja se torna discutivel a
plenitude utilitaria ou satisfatoria.

—_V —

LACUNA. DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO. Feitas nossas
primeiras explanacdes, esta é a questao que se nos pde, o tema central de
nosso estudo. Os inumerns autores, muitos deles apresentados em nosso
discorrer, com citactes ilustrativas, apos concordarem com a existéncia
das lacunas, com a divisdo do direito em seus dois grandes ramos,
conhecem a questido de formas diversas. Uns aceitam sua existéncia no
direito privado e negam-na no direito publico, outros surgem com enten-
dimentos diferentes. Dentro deste vasto e complexo mundo de aspectos
miltiplos, é que pretendemos localizar-nos.

{27y CARRIO, Genaro R. — Notas Sobre Derecho y Lenguage. Buenos Aires, Perrot, 1%
ed, 1976, pag. 2.

(28} CAETANO, Marcelo — Manua!l de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense,
1% ed. bras., 1970 — Tomo I, pig. 62.
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Ja nao trataremos dagueles gue renegaram as lacunas ou a divi-
sdo do direito, optando pela completude e unicidade. A partir de Kel-
sen conhecemos a curiosa linha de pensamento desenvolvida por Fer-
nando A. Albino de Oliveira (*°) em torno da questdo das lacunas no
direito puiblico e no direito privado.

Albino de Oliveira manipula o entendimento de Kelsen. Oferece o
postulado “o que ndo é juridicamente proibido € juridicamente permi-
tido” e pergunta acerca de sua aplicabilidade num e noutro ramo do
direito. A seguir, declara a possibilidade pacifica no que se refere ao
direito privado e as duvidas emergentes & primeira vista quanto a apli-
cacédo no direito publico. Através de verdadeiro artificio de pensamento,
aplica a posi¢cdo kelseniana da inexisténcia de lacunas, tanto, ao direito
publico quanto ao direito privado. Parece-nos posicao artificial; o pen-
samento, detendo-se nos elementos da lbgica, esquece-se de que o direito
¢, antes de tudo, realidade prética envolvida por fatores extralégicos,
ideol6gicos, sociais, econémicos, morais etc., em constante e acelerada
evolucao,

Entre os que admitem lacunas e a biparticio do direito, & unfnime
o entendimento quanto a possibilidade de seu encontre no direito pri-
vado. Nas exemplificagdes, as matérias civel e comercial sio comumente
indicadas. O mesmo n&o ocorre em face do direito piblico. Aqui retor-
namos as divergéncias. Alguns, em maior parte, afirmam a inexistén-
cia, oufros, a existéneia. Os primeiros mantém posicio assentada na
idéia de que o direito publico é instituidor: assim, o néo instituido pelo
direito inexiste no mundo juridico e ndo ha como ser considerado.
Somos levados a crer que pensem em dizer que este ramo do direito é
que determina a realidade. Isto nos parece improvavel, pois, como ja
procuramos demonstrar, cremos em processo diverso segundoc o qual
a realidade induz o direito, este a reconhece e organiza.

Entramos no ponto crucial de nossas apreciacoes.

No direito privado, a questao, como apontada, é simples. Exami-
nando tratados de direito comercial, encontramos a lacuna como co-
mum. A respeito citamos trecho de Waldemar Ferreira (3%);

“Padece a lei escrita, com efeito, da contingéncia humana.
Caminham-the os fatos na dianteira.

Avoluma o engenho do homem, descobertas e inventos,

Cria necessidades. Com elas, surgem novas condigdes de vida
e desenvolvimento, senéo de bem-estar e conforto. Nem todas
se transfundem, desde logo, nos textos legais.”

(23) OLIVEIRA, Fernando A. Albino de — A Norma Individual e 0 Problems da Lacuna.
In Revista de Direito Prblico, n® 24, S&o Paulo. Revista dos Tribunals, 1973, pags.
103 a 109.

{30) FERREIRA, Waldemar — Tretado de Direito Comercial, Sio Paulo, Saraiva, 1960,
1¢ volume, pag. 402.
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Na diferenca direito-realidade o comercialista encontra a lacuna,
ressaltando o aspecto indutivo desta para com aquele, apresentando
como resultado de constantes e novas necessidades criadas pelo homem,
lentas em face destas sempre a frente. Completa afirmando e locali-
zando a questfo no interior do direito comercial (*):

“Nada mais natural é nao acompanhar a lei par e passo aos
fatos, principalmente no comércio, . .."

Waldemar Ferreira assim reconhece a existéncia da lacuna do direito
comercial, portanto, no direito privado, e lhe da especial &nfase ao
reafirmar o aspecto lento do processo legiferante e a dinamica da reali-
dade, “principalmente” nas atividades comerciais.

Os atos do comércio se multiplicam, as compras e vendas cada vez
maijs avolumadas e passiveis de reflexos da inflacdo, da producac e do
consumo, da mao-de-obra, dos sistemas financeire e tributario. As modi-
ficacgoes, adaptacgoes, se sucedem ¢ apenas posteriormente se lhes acom-
panha o ordenamento juridico pela atencao das normas escritas, pela
reiteracio costumeira ou judiciaria.

Entendimento semelhante ocorre em face do direito civil, reconhe-
cendo-lhe a existéncia de lacunas. Ao tratar das antinomias no direito
publico, Jacques Hoeffler (%) estabelece comparacdes com o direito
civil onde as tem como certas. Sendo as antinomias forma de lacuna,
como j4 haviamos pretendido, ai se encontram estas. Nesta drea nac
s30 mais amplos os limites estabelecidos pelo poder de decisdo estatal
a liberdade individual. Correm & solta a imaginacao ¢ o evoluir das neces-
sidades humanas. O correspondente atendimento & quase sempre ime-
diato e ndo pouco leva as barras do Judicidrio situagdes complexas e
desconhecidas. Nem sempre a lei corresponde a realidade emergente
e, ndo se lhe adaptando, deixa a jurisprudéncia a regulamentag¢ao de
tais atos, segundo sua conducio.

Ao interpretar o Codigo Civil, Carvalho Santos () faz considera-
¢Oes em torno das lacunas, apoiando-se no texto do artigo 7° do Cadigo.
Comenta-hos ele:;

“Pressupde-se aqui a lacuna da lei.”

Realmente o artigo, ao tratar de “casos omissos”, reconhece 2 omissao
do legisiador para com aspectos da realidade preexistente ou posterior
ao texto.

Clovis Bevilaqua (**) diz:

“O Codigo Civil &€ um organismo, um corpo de leis, em que se
aglutinam as normas referentes ao direito privado comum. Des-

(31) FERREIRA, Waldemar — Ob. cit. & nota anterior, pag. 404.

(32) HOEFFLER, Jacques — Les Antinomies en Droit Public. In Les Antinomies en
Droit, Bruxelas, Perelman, 1865,

(33) SANTOS, Carvalho — Coédigo Civil Brasileira Interpretado. Ric de Janeiro, Freitas
Bastos, 1963, 10® ed., v. 1, pag. 103.

(34) BEVILAQUA, Clévis — Teoria Geral do Direito Civil. Brasilin, Ministério da Jus-
tiga, 4% edi¢do, 1972, pag. 85.
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prendeu-se da legislacdo, de cuja evolugéo representa fase nova,
e, para suprir as suas deficiéncias, estabelece os recursos da
interpretacgio, da analogia, e dos principios gerais do direito.”

O autor de nosso Cddigo Civil apresenta em tal texto aspectos impor-
tantes do entendimento da questdo abordada. Relaciona o direito civil
com o direito privado ¢ nele admite a lacuna sob a denominacéo nao
incomum de deficiéncias, para, a seguir, ja abordar aspectos da solu-
¢cdo. A lacuna como deficiéncia normativa ja fizemos mengéo anterior.

Washington de Barros Monteiro (3°) assume a mesma Pposi¢io ao
distinguir o direito publico e o direito privado, neste inserindo o direito
civil, no qual reconhece lapsos de ordenamento.

Entremos na questdo das lacunas quanto ao direito pablico pro-
curando demonstrar algumas posi¢oes e transcrever alguns entendimen-
tos. Parece-nos j4 pacifica a posicido deste estudo quanto a estas e o
direito privado.

Iniciemos por fazer demonstragdes em torno da expressdo maxima
do direito piiblico, qual seja o direito constitucional. A respeito encon-
tramos obra do professor belga A. Vanwelkenhuyzen, (°¢). Dele ressal-
tamos:

“On oublie trop que la Constitution belge n’a prévu explicite-
ment le cas rare qui nous occupe, mais elle serait vraisembla-
blement linstrument le plus incommode de notre existence
nationale.”

O autor é claro em ressaltar o aspecto restrito do texto constitucional
belga e & decorrente possibilidade de lacuna; por outro lado, critica
um alongamento da Carta Magna, capaz de vir a tratar dos casos, afas-
tar lacunas e se tornar num incomodo. As observagdes do ilustre pro-
fessor acerca de sua Constitui¢cdo podem ser estendidas ao exame das
demais. De um lado, encontra-se a pegquenez do texto e a possibilidade
de lacunas; doutro, a complexidade e o decorrente incémodo.

Outra importante e complexa area do direito publico é o direito
administrativo. Por ele 380 regidas as rela¢des do Estado para com par-
ticulares e tratados os assuntos de interesse publico.

A respeito, Henri Buch (*7) tem posicdo sui generis ao inverter
conceito de lacuna tradicionalmente aceito, aplicando-o ao direito ad-
ministrativo. Assim nos diz;

“Dans notre matiére I'absence d'une norme, d’une régle pour un
cas ou un rapport donnés, ne signifie pas qu'il faille y voir

{35) MONTEIRO, Washington de Barros — Ob. cit. & nota n? 1.

(36) VANWELEENHUYZEN, A. — De quelques lacunes du Droit Constitutionnel Belge.
In Les Problémes des Lacunes en Droit, Bruxelas, Perelman, 10968, pag. 340,

(37) BUCH, Henri — Ob, cit. & nota n? 24, pags. 454/55.
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une lacune au sens ou ce terme a été pris jusqu’a présent. Cer-
tes on pourrait parler de lacune “volontaire”, mais il ne sem-
ble pas que ce serait rendre compte de la réalité.”

Ainda de forma mais clara, completa: (%)

“Des lors on peut dire que la lacune en droit administratif est
en réalité un empéchement d’agir, un obstacle a l'action ad-
ministrative.”

Em obra publicada, o ilustre jurista portugués, Marcelo Caetang,
(3) sustenta a existéneia das lacunas na ordem juridica e, admitindo-a
no direito administrativo, também a reconhece no direito publico.

Questdo tida como certa no mundo juridico é aguela da inexistén-
cia da lacuna no direito penal

Encontramos em obra de Robert Legros (*) ponto de vista preciso:

“Mais des lacunes objetives n’existent pas en droit. Singuliére-
ment en droit pénal.”

Neste sentido entendemos pelo texto de Legros a admissdo de algum
lapso na lei, sanéavel, a seguir, pela acao judicial e o que o leva a inadmi-
tir uma lacuna no ordenamento,

Sabe-se que o direito social, abrangendo os dominios do direito
trabalhista e do direite previdenciirio, imbuido de explicito interesse
publico, tomado de caracteristicos os mais complexos, obtidos de um
e outro ramo do direito, é eminentemente dindmico, modificavel. Nele
bem se poe a problemaética das lacunas.

Ensina-nos Louis Duchatelet, (*') no estudo das lacunhas na legis-
lacdo social belga:

“... le probléme de la lacune, et ceci est probablement plus
vrai en matiére de législation sociale que dans d’autres bran-
ches du droit.”

A lacuna surgindo da diferenga entre dindmica juridica e diné-
mica social, do descompasso enfre ambas, ocorre também nesta area
do direito. A respeito encontramos mencao a evolutividade do direito
do trabalho como de todo o corpo juridico: ()

“A afirmagao de que o direito do trabalho nio é estatico e de
que sua interpretacio deve acompanhar as modificacbes da

(38) BUCH, Henri — Ob. cit. & nota n? 24, pag. 457.
(38} CAETANO, Marcelo — Ob, cit. & nota n® 28.

(40) LEGROS, Robert — Considérations sur les lactunes et linterprétation en Droit
Pénal. In Les Problémes des Lacunes er Droit, Bruxelas, Perelman, 1968, pag. 363.

(41> DUCHATELET, Louis — Le Probleme de la Lacune ¢n Législation Sociale. In Le
Probléme des Lacunes en Droif, Bruxelas, Perelman, 1968, pigs. 427-428.

(42) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas —Instituicdes de
Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 4* edicdo, 1966, vol. I, pag. 224.
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vida social é a mesma que faz o sistema histérico-evolutivo a
respeito da aplica¢do do direito em geral.”

O entendimento leva-nos a concluir pela possibilidade de existéncia
de lacuna no direito social, ou a lacuna a constatar.

Procuramos, de agora em diante, levantar alguns aspectos que
supomoes lacunosos do direito patrio. Ndo citaremos casos concretos,
apenas faremos referéncias a situagdes conhecidas pela pratica ou opor-
tunidades hipotéticas. Servirio como ilustraces.

E conhecida a rapida evolugfio do comércio e suas atividades cor-
relatas; é franco o processo de desenvolvimento econdémico brasileiro.
No direito comercial notamos um hiato com esta realidade, favorecida
pela fertilidede imaginativa de nosso pove, quando do surgimento dos
consércios de autofinanciamento voltados principalmente para o co-
mércio de vefeulos automotores. Multiplicaram-se desordenadamente
por toda parte, atendendo os interesses dos consorciados ou decepcio-
nando-0s com o insucesso. Era uma nova forma de atividade financeira,
associativa e primordialmente comercial que surgia. A respeito n&o
existiam normas reguladoras precisas. Foi tal a repercussdo da novi-
dade que apressaram-se em regulamenta-la; ela exigiu uma manifes-
tacio do direito até entdo vazio & seu respeito, Al existiu uma lacuna
for algum tempo e ndo foram poucos os casos préiticos que a demons-
raram,

Também no ramo do direito privado, agora na drea do direito
civil, encontramos a problemética. Em regides brasileiras ainda em
desbravamento, onde predomina o aventureirismo, muitas vezes inteli-
gente, andam ocorrendo as questdes mais curiosas em torno da terra.
Entre elas existe uma de contratos, A matéria é civel, de direito pri-
vado, portanto nela prevalece a vontade das partes; as limitacdes da
lei sdo gerais e parcimoniosas. Entre estas a caracterizacio de tais pro-
cedimentos, importante para posteriores debates junto ao Judiciario.

Assim é que, num s6é contrato, cuida-se da terra, bem imével, de suas
aguas e benfeitorias, das matas e do solo, dos limites, marcos e cercas,
do uso, beneficiamentos, melhoramentos, servidoes, arrendamento e
subarrendamentos, locacio e sublocagio comercial, industrial e resi-
dencial, do comodato e subcomodato, da compra e venda, estabelece
prazos e suas condiges, refere-se & sucessdo, as formas de pagamento
e quitagdo em cada um dos casos cabiveis, negocia-se o foro etc., em
centenas de intrincadas clausulas de dificil entendimento que levam
umas s outras conforme os fatos e suas circunstidncias. Qual a espe-
cifica natureza de tais contratos? A legislagio n&o a indica, estes, en-
gendrados talvez por maliciosa imaginacéo, ultrapassam-na. Af estd
uma. hipdtese de lacuna, real e existente nas varas de intmeras co-
marcas, gritando por solucéo e alegando um passo além da norma.

Passando ao exame de areas proprias do direito publico, exami-
nemos, inicialmente, a ConstituicBo da Repiblica dos Estados Unidos
do Brasil, de 1946, j& ndo mais em vigor. Ali encontramos uma lacuna
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de direito constitucional argiiida em nosso Judiciario e que por longo
tempo gerou discussdes em tribunais. Trata-se da previsdo conjunta
de seus artigos 34 e 35, O primeiro refere-se aos bens da Unifo e o se-
gundo aos bens dos Estados. Nenhum deles refere-se a ilhas oceanicas.
Estas, por sua vez, constituiam-se em realidade palpavel tal qual a
propria Constituicdo. Acerca delas calou-se o texto da Carta Magna.
De quem seriam? Da Unido ou do Estado a cuja costa correspondessem?
Ou seriam tratadas na categoria de terras devolutas? Pela diligéncia
constituinte, este vazio ja néo existe, sanado estd com a atribuicio das
mesmas ao patriménio da Unifo. Serviram-nos, no entanto, de con-
tundente exemplo. E se melhor examinarmos ¢ problema, notaremos
que nac se pde apenas ao nhivel constitucional para atingir mesmo o
direito administrativo e outros.

Imprecisdo enconframos na Constituigdo Federal em vigor e que
a doutrina supriu. Em capitulo acerca do sistema tributério refere-se
a Impostos, taxas, contribuicio de melhoria e empréstimo compulsorio.
Assim procedendo, Ihes d& explicitamente o carater tributario. Ja no
titulo acerca da ordem econbmica e social, ao referir-se & intervencio no
dominio econdmico e monopodlio, fala em contribuicoes destinadas ao
seu custeio. Surge a duvida de grande importdncia pratica: gual o
carater de tais contribuicbes?

A respeito de lacunas no direito administrativo, podemos oferecer
um exemplo cuja constatacio a luz da legislagio brasileira dependera
do surgimento de oportunidade pritica. E, portanto, uma mera possi-
bilidade que ressaltamos. O Decreto Federal n? 73.140, de 9 de niovem-
bro de 1973, que regulamenta as licitacbes e os contratos relativos a
obras e servicos de engenharia, e da outras providéncias, em seus arti-
gos, restringe ambas as modalidades aos bens publicos. Assim, enhten-
deremos por obras e servicos as prestacdes especificas quando realiza-
das sobre bem publico. Estes estio bem enumerados no texto constitu-
cional e tratados na legislacio. Uma questido se pde: uma reparticdo
do servico publico aluga imovel particular para nele instalar parte
de suas atividades; com o tempo tornam-se necessarias alguimnas repara-
¢des e melhorias. O poder publico dispoe-se a fazé-las segundo as normas
existentes. Quanto & regulamentacdo notar-se-d4 uma insuficiéneia: o
regime do decreto em referéncia aplica-se ao caso do imével locado de
particular?

Examinando nossa codificacdo penal, ali encontramos elementos
protetores dos direitos tributarios da Unifo, da moeda nacional, com-
batentes ao contrabando e descaminho. A legislacao especial reforca-a
em intmeros aspectos. No entanto, nada encontramos que penalize a
compra de moedas estrangeiras no cambio negro do mercado interno
e sua conducao para o exterior. O fato parece-nos provocar os mesmos
danos materiais e morajs que os acima indicados e, ao confrario, nao
ser tipificado. Trata-se de alguma lacuna no direito penal patrio? Per-
gunta semelhante poderia ser feita durante muito tempo quanto a
multiples aspectos dos transplantes ora regidos pela normatizacio
juridica. Intumeras outras questdes ainda hoje encontramos como a
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do controle da natalidade e métodos anticoncepcionais, a inseminacéo
artificial ete.

Inadmitindo-se a interpretaciio anal6gica no direito penal e per-
mitindo-se a interpretacio extensiva, tal como tém preconizado nossos
doutrinadores. (*¥) ndo estarfamos propondo forma de solugéo de la-
cunas e, portanto, admitindo-as? Eis ai questdo que estudos mals ex-
tensos que este poderiam abordar.

A lacuna, vinhamos afirmando, é decorrente do hiato entre di-
reito e realidade; surge na medida em que o direito se apresente vazio
ou insuficiente em reconhecer ou organizar a realidade. Dentro do en-
tendimento, esta existe 4 medida em gue possivel a constatagio, no mo-
menta de feitura da norma ou a posteriori.

Tais concep¢bes sdo perfeitamente encontraveis no direito ptblico
e no direito privado. Em ambos encontramos norma, realidade e rela-
¢cfo entre ambos, dando, assim, a oportunidade & constatagio da la-
cuna. Esta j4 existia desde o0 momento da efetiva¢do do rompimento
direito-realidade, seja & época de formacdo do direito, seja quando do
andar rapido da realidade.

Por tal raciocinio chegamos & existéncia de lacunas em ambos os
ramos do direito. A sua constataciio ha que ser pritica e em tal mo-
mento serd inevitdvel. Quando verificamos a conexfio direito-realidade
para conhecermos a plenitude ou lacunosidade do direito, ndo pergun-
tamos se os fatos sfo de matéria piblica ou privada. Ndo ha de se saber
se hi presenca do Estado na relagdo ou se manifesta algum de seus
interesses. A lacuna existird independentemente do tipo de rela¢io ou
interesse em jogo.

— VI —
CONCLUSAQ.

O tema em estudo e a questdo proposta néo sao faceis, sua comple-
xidade é vasta. As doutrinas multiplicam-se a respeito, conforme um
e outro dos ordenamentos nacionais, geralmente ao sabor das ideoclo-
gias, dos enfogues. O maior problema para o trabalho é a discutibili-
dade dos conceitos, a capacidade operacional varidvel.

Direito é o primeiro conceito a ressaltar; como os demais cumpre
ser simples, menos preciso por mais utilizavel com facilidade na ex-
posi¢do. Tomamo-lo como proposto, conjunto de normas juridicas. Seus
elementos: formal, a norma; material, a sociedade dindmica. O papel
primordialmente assumido é o de reconhecedor e organizador das ins-
tituicdes e decisério quanto aos limites da liberdade individual. Indu-
zido pela realidade.

Lacuna é aquele hiato entre o direito concretizado, seu papel re-
conhecedor, organizador e decisério, e a realidade social. Caracteriza-se

(43) HUNGRIA, Nelson — Comentdrios ao Codige Penal, Rio de Janeiro, Forense, 4% edi-
chio, 1958, Volume I, Tomo I, pig. 87.
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por caréneia ou insuficiéncia. Abrange as chamadas antinomias & me-
dida em que vistas como lacunas de aplicabilidade. Surge quando o di-
reito ndo reconhece, organiza ou decide como impde a realidade, na
medida em que nega seu aspecto indutivo, Nao ha que se falar em la-
cuna hipotética, surge no exame do caso concreto, esta tem apenas fun-
cdo didatica, ndo é parte da realidade. Podemos vé-la como propria-
mente dita ou politica. Existe no direito & medida que visto pela “teoria
da incompletude” em oposicao a idéia simplista da “teoria da completu-
de”. E claro é visivel seu carater relacional; trata-se do defeito emergen-
te ou preexistente entre forma e matéria, como dissemos, entre norma
e realidade preponderantemente dinamica.

Direito publico e direito privado sado as divisdes, problematicas e
controvertidas. As argumentacdes pré e contra sio as malis contradito-
rias. Aceita-se sua possibilidade a partir da diferenca de objetos, indivi-
duos e estado, sob os auspicios da “teoria das relacdes” ou da “teoria do
interesse”. £ exigéncia da crescente dindmica do préprio direito. Sua
utilidade é didatica. Dificil é estabelecer-lhe limites cada vez mais com-
plexos a ponto de ja se tornar, novamente, discutivel sob o ponto de
visla do utilitario e do satisfatorio.

Para verificarmos da ocorréncia, existéncia, de lacunas num e nou-
tro destes ramos do direito, teremos que tentar colocar-thes sua idéia;
de buscar no processo de formacdo de cada um aguela auséncia ou in-
suficiéncia que procuramos tratar. So inumeraveis os autores que as
encontram no dreito privado e alguns outros que as véem no direito
pliblico. No ordenamento brasileiro de um e outro direitos também en-
contramo-las. Sdo inumerdveis, quase impossivel uma relacéo de todas
elas. Vdo surgindo & medida que a dinimica social cresce e se tenta,
por meio dos tribunais, a solugdo dos conflitos decorrentes.

Lacunas existirdo no direito, no publico e no privado, quando, num
ou noutrp, suas normas nio corresponderem a realidade por inexistén-
cia ou insuficiéneia, falhando quanto ao aspecto reconhecedor e orga-
nizador das instituicdes e decisoric acerca dos limites da liberdade in-
dividual, como j& indicados. Sua existéncia em ambos 0s ramos € ainda
mais explicita quandc o préprio ordenamento as reconhece e miuitas
vezes procura sana-las com seus proprios elementos ou remete a busca
de solucdo em elementfos externos.

Quando examinamos a questdo das lacunas em face do direito
publico e do direito privade, tomando para manipulacido a realidade
juridica brasileira como muitas vezes fizemos no decorrer da exposi-
cao, duas mencdes se fazem necessarias. Uma a proibicio ao non liquet
e outra a “norma geral negativa”,

A proibicdo ao non liguet € um preceito de nosso ordenamento,
as instrucdes a respeito do preenchimento de lacunas sdo, na realida-
de, um reconhecimento implicito das mesmas. Se proibimos o juiz de
deixar de julgar sob alegacdo de falta de norma a respeito, &€ que aven-
tamos a possibilidade de falha do ordenamento. Se oferecemos instru-
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¢Oes para combater os casos de auséncia ou insuficiéncia normativa,
com uso de elementos préprios ou remessa a elementos externos, auto-
maticamente estaremos reconhecendo a hipdtese da lacuna e reafir-
mando a proibicio anterior. £ 0 que ocorre, e 0s conflitos oriundos da
dinfmica social oferecidos ac Judiciaro para solugido demonstram-no.

N&o cabe dizer que o ordenamento, oferecendo seus proprios elemen-
tos para sanar as lacunas, descarta-lhes a possibilidade. Se possuimos
uma montanha com pedras e terra abundantes e nela uma caverna e
preenchemos o vazio desta com a terra e pedras daguela, reconhecemos a
existéncia da caverna que destruimos. No é porque a montanha dispde
dos elementos suficientes ao preenchimento da caverna que esta inexiste!

Outra rapida e conclusiva consideracéo se faz necessdria quanto
ao contido no § 22 do artigo 153 da Constituicdo Federal que parece
consagrar a “norma geral negativa”, Tal consagracio afastaria toda e
qualquer lacuna do direito patrio, seja piiblico ou privado. Na reali-
dade, trata-se de consagracdo da lei, de seu primado, de um certo libe-
ralismo muito caracteristico do constitucionalismo brasileiro. A prépria
realidade de nosso ordenamento demonstra a possibilidade de lacunas,
a realidade social, sua ocorréncia. Se estas lacunas séo realidade irrefu-
tével e oposta ao principio da “norma geral negativa”, o preceito in-
dicado nao é, como ndo pode ser, sua consagracio.

— VII —
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