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Refletir scbre as lacunas do direito constitucional, especial-
mente num momento pré-constituinte, impiica na discussfio simul-
tanea de dois problemas. Primeiro: quais as possibilidades téenicas
de a nova Constituicido superar as lacunas da malha constitucional
herdada do regime militar? Segundo: em que medida a conjuntura
politica, econdmica, social e cultural brasileira permite falar num
ordenamento juridico coerente, unitario ¢ sem lacunas?

A primeira indagacao revela a expectativa de que o novo texto
fundamental — pelo menos ao nivel da racicnalidade e coeréneia
de seus principios estruturais — se consubstaneie num todo orde-
nado, fechado e completo, capaz de harmonizar ¢ sistema normativo
com o conjunto das relagoes sociais. A segunda questao, por outro
lado, transfere o eixo do debaie para a funcdo das lacunas do
direito constitucional. Em outras palavras: a primeira indagacio
demonstra uma preocupacio com os aspectos esiaticos da reforma
constitucional; a segunda estd voltada para a dinimica das lacunas
em sua correlacdo com o0 processo social.
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As duas posictes reproduzem aspectos importantes do pensa-
mento a respeito da reforma constitucional. A maior parte dos
juristas — sempre suscetivel & tradicdo do positivismo kelseniano
— dedica sua atenclo a primeira problematica, isto €, ao enfoque
formalista. Contudo, as duas abordagens ndo sdo necessariamente
excludentes. Em razao disso, a analise que se segue tentara enfren-
tar o tema das lacunas do direito constitucional apontando para
as insuficiéneias da reducas da questdo a uma dimensdo formal,
ampliando o referencial analitico e chamando a atencgéo para aspec-
tos que, com freqiiéncia, 280 cmitidos da analise juridica.

O problema das lacunas no direito esta intrinsecamente ligado,
em suas origens histdoricas, ao processy de positivagdo do direito
do século XIX. As lacunas sempre estiveram ligadas a temas como
a lei enquanto fonte privilegiada do direito, a no¢do de sistema
normativo, a hierarquia das leis, a individualizacdo dos conflitos,
a separacao dos poderes, a soberania nacional e o aparecimento das
codificagbes. Portanto, a um conjunto de pressupostos que embasou
teoricamente tanto o likeralismo politico dos séculos XVIII ¢ XIX
quanto o pesitivismo juridico, caracterizando o que alguns auto-
res denominam por “paradigma dogmatico da ciéncia do direito”
('). Cabe saber se estes postulados, ao longo do tempo, tém resis-
tido as transformacoes pelas quais a sociedade, o Estado e o direito
vém passando.

A titulo exemplificativo, convém alinhavar algumas dessas
alteragbes nos fundamentos da estrutura juridico-politica do para-
digma dogmatico:

— expansdo da cidadania politica: enquanto o libe-
ralismo classico restringia a participacdo politica das
massas (voto baseado no requisito da renda, proibicao do
sufragio feminino ou do voto do analfabeto etc.), as con-
quistas democraticas alargaram as bases da cidadania
politica (2);

— intervengdo do Estade na econmomia: o Estado
guardido da ordem é substituido pelo Estado intervencio-

( 1) Ver ENRIQUE ZULETA PUCEIRQ. Paradigma Dogmidtico y Ciencia del
Derecho, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1881.

{2 Ver UMBERTO CERRONI, “Democracia y estado representative”, in La
libertad de los modernos. Barcelona, Martinez Roce, 1973,
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nista, regulador do mercado e participante ativo do pro-
cesso de producdo e consumo de bens (*);

— @ separacdo entre Estado e sociedade: com 0 surgi-
mento das grandes organizagbes (empresas, sindicatos,
partidos), com o crescimento do papel do Estado (que,
inclusive, passa a atuar como empresario}, a linha divi-
séria entre Estado e sociedade, tida como pressuposto das
construcées tedricas do liberalismo palitico e juridico, deixa
de ser nitida. O publico e o privado confundem-se em va-
rios setores da vida social (%),

— principio da soberania nacional: a representacéo
da nacdo, imaginada independentemente dos corpos inter-
mediirios e retratando uma relacdo individual entre re-
presentante e representado, vai sendo substituida pela
representacdo de interesses tanto ao nivel parlamentar
quanto ao nivel informal dos anéis burocraticos {*);

— separacdo dos poderes: o equilibrio entre os pode-
res também é rompido. O Executivo ndo s6 assume fungoes
judiciais (contenciosos administrativos) como retira do
Parlamento grande parte da titularidade da iniciativa
legislativa (%);

— monopdlio estatal da produgdo legislativa: nas
areas do direito empresarial e das relacoes de trabalho (7)
¢ mesmo em setores para os quais o direito oficial nao
possui eficacia (como nas relagbes de posse e vizinhanca
em loteamentos clandestinos) (%), a producio normativa

Ver GIANFRANCO POGGI. A evolucdo do Estado Moderno. Rio, Zahar,
1981.

Idem, ibidem.

Cf. NORBERTQ BOBBIO, Il Futuro dells Democrazin. Toring, Einaudi,
1984, pp. 10-13,

Ver JOSE EDUARDOQ FARIA. A Crise Constilucional e a Restauragdo da
Legitimidade. Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1985,

Cf. NORBERTO BOBBIO. “Derecho y Ciencias Sociales”, in Contribucion
a la Teoric de! Derecho. Valéncia, Fernando Torres, 1980, p. 231.

Cf. JOAQUIM DE ARRUDA FALCAQ, “Justica social ¢ justica legal:
conflitos de propriedade no Recife”, in Conflito de Direito de Propriedade
(Joaquim de Arruda Falcio organizador). Rio, Forense, 1084, ¢ BOAVEN-
TURA DE SOUZA SANTOS. “Notas sobre a histéria juridico-social de
Pasargada”, in Sociologia e Direito (Claudio Souto e Joaguim Falcdo orga-
nizadores) Sao Paulo, Picneira, 1980, pp. 109-117,
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extralegislativa tem rompido o monopdlio estatal da pro-
dugio de normas juridicas;

— identificagdo do direito com ¢ lei. deixando de
lado a concepgio meramente legalista da justiga, a solucdo
de muitos conflites tem sido obtida por férmulas novas
de negociacdo e barganha que passam ao largo da legisla-
cdo & do Judiciario (*);

— hierarquia das leis: toda a discussdo sobre a plura-
lidade das cadeias normativas e a presenca de multiplas
normas-origem refutam a tese de que o ordenamento seja
uno, hierarquizado e originario de uma unica norma fun-
damental ().

Todas essas transformagdes, frutos de um processo de mudanga
social acelerada, conduzem a um crescente esvaziamento do para-
digma dogmadtico da ciéncia do direito. Conceitos da teoria juri-
dica tradicional como certeza, seguranca, legalidade, racionalidade,
abstracdo, generalizacdo, completude e sistematizacdo sfo relati-
vizados. A estrutura logica da norma, seus caracteres constitutivos
e sua identidade com a idéia de direito perdem sentido diante da
impessibilidade pratica de reducdo do pluralismo social a unidade
formal da norma. O sistema juridice j4 nZo pode ser concebido
como isento de contradicdes, aporias e lacunas.

E dentro desse prisma que o problema das lacunas do direito
constitucional deve ser analisado. Num contexto em que as referén-
cias ao sujeito abstrato da velha cultura liberal, a racionalidade do
legislador e & impessoalidade da lei sdo desmentidas por uma socie-
dade estratificada, fragmentada em classes e conflituosa, as lacunas
do direito, mais do que um problema. de técnica juridica, séo refle-
xos de um contraditério processo de tutela de interesses antagé-
nicos. Por outras palavras: discutir as lacunas do direito constitu-
cional significa refletir sobre o estatuto tedrico da ciéncia do direito,
a natureza das categorias juridicas, o papel do jurista e, princi-
palmente, os limites de eficacia da nogdo de norma como mecanis-

(9) Cf. JOAQUIM DE ARRUDA FALCAO, “Justica social e justica legal”, op.
cit.

(10} Cf. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. Teoria da Norma Juridica. Rio, Fo-
rense, 1978, p. 139.
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mo apto a compatibilizar o pluralismo de interesses, sujettos, ra-
zbes e, até mesmo, formas de juridicidade.

A irrupcio da idéia demoeratica no mundo do direito € o expe-
rimento crucial para a contestagdo do normativismo assentado na
unicidade da razio universal, O regime democratico mostra com
clareza que direito e politica sZo coisas inseparaveis (''). Na medida
em que tanto a vida publica quanto a vida privada passam pelo
crivo da discussao democratica, pela politizacdo de tcdos os temas
e pelo abandono da crenga no principio da legalidade, a raciona-
lidade formal inerente ao paradigma dogmatico é posta em questio.
Dito de outro modo: a guebra da concerdancia a respeito dos pres-
supostos da teoria juridica e o rompimento com a ¢renga na racio-
nalidade cientifica significam um ‘“‘esgotamento da légica interna
do paradigma dogmatico e a radicalizagio de suas contradicdes
e ambigiidades de base” ('?).

Neste ponto caberia a pergunta: o que as transformagodes no
papel do Estado e a crise do paradigma dogmatico tém a ver com
o problema das lacunas no direito constitucional? A resposta talvez
possa ser dada por meio de casos de praticas institucionais que, de
um lado, mostram com nitidez a existéncia de lacunas no gdireito
constitucicnal, e, de outro, sdo reveladores tanto das transforma-
¢bes do papel do Estado quanto da crise do paradigma dogmatico.

Antes das exemplificacbes sfo necessarias algumas observa-
cdes sobre uma categoria da sociologia politica que pade auxiliar
na compreensdo desses casos. Trata-se da nocdo de crse de siste-
ma, desenvelvida, basicamente, por HaBErMAS, Segundo este autor,
uma formagao social é “determinada por um principio fundamen-
tal de organizacao que delimita no abstrato as possibilidades de
alteracao das situacdes sociais” (13). HABERMAS entende que esses
“principios organizacionais sio regulamentacoes altamente abstra-
tas que definem alcances de possibilidades” ('*). Traduzindo: o

(A1) Cf. GEORGES RIPERT. O Regimen Democrdlico e o Direito Civil Moderno
S#ao Paulo, Saraiva, 1937, p. 6.

(12) Cf. ENRIQUE ZULETA PUCEIRO. Paradigma Dogmdtico y Ciencia del
Derecho, op. cit.,, p. 263.

(13) Cf. JURGEN HABERMAS. A Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio
Rio, Tempo Brasileiro, 1980, p. 19.

(14) Cf. JURGEN HAEERMAS, idem, p. 29.
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principio de organizacdo é o nicleo que da sentido e identidade
a um sistema social. Na formacéo social capitalista liberal, o “prin-
cipio de organizagdo” é o relacionamento entre trabalho e capital.

z

Assim, “principio de organizac@io” é a estrutura bésica que
possibilita a existéncia continuada do sistema no tempo. A crise
de sistema ocorre quando o prineipio de organizac¢io de uma forma-
¢cao social faz com que individuos e grupos “se defrontem com
pretensdes e intencdes que sejam, a longo prazo, incompativeis” (1%).
Neste caso, ocorre uma contradigéo fundamental, ou seja, um distir-
bio no qual os fundamentos consensuais das estruturas normati-
vas sdo danificados a ponto de o sistema social perder sua identi-
dade, comprometer sua existéncia e néo resolver os problemas de
conducdo que se lhe apresentam.

Num momento de “contradicio fundamental”, isto é, quando
os principios de organizac¢do politicos e econdémicos sio questiona-
dos, os sistemas juridicos enfrentam incessante dificuldade néo sé
para solucionar, em termos praticos, os conflitos sociais, mas
também para sustentar sua validade tedrica como tnico instru-
mento da ciéncia do direito para o controle social. Ou seja: diante
de uma crise de sistemas o direito positivo — na qualidade de estru-
tura fundamental do sistema — é posto na berlinda tanto ao nivel
da pratica judicial quanto da teoria do direito.

Encurralado de um lado pela expanséo da cidadania politica,
pela politizacio dos conflitos sociais e pelo excesso de expectativas
geradas pelo processo de democratizagdo e, de outro, pelos limites
da capacidade de resposta do Estado a essas exigéncias (j4 que o
aparelho estatal tem sua atuacao politica bloqueada pelas forcas
em conflito), o sistema constitucional baseado no positivismo classi-
co tende, gradativamente, a perder eficacia, a se desfigurar e a tor-
nar as lacunas constitucionais néo numa excecfo, mas sim numa
rotina do sistema.

Em contextos sociais tensos e fragmentados como o brasileiro,
a rigidez do modelo positivista de Constituicdo conduz & oscilagio
entre duas alternativas: ou a perda da eficacia da ordem consti-
tucional ou o alargamento de suas bases pelo recurso a formulas
mais flexiveis e abertas. Qualquer que seja a tendéncia, o conceito

(15) Cf. JURGEN HABERMAS, idem, p. 42.
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de sistema juridico como um tedo fechado, harménico e completo
torna-se inadequado.

A idéia de lacuna na perspectiva de um vazio excepcional a ser
preenchido mediante mecanismos técnicos de integracdo normativa
(sempre preccupados em reestabelecer a completude do ordena-
mento positivo) perde de vista o fato de que as lacunas, mais do
que um momento excepeional, sdo reflexo da constante impossibi-
lidade de os sistemas normativos serem completos. Néo se trata de
constatar que o ordenamento nao é completo, mas pode ser com-
pletado através da atuacao legislativa ou jurisdicional. A questdo
val mais longe: reside em se reconhecer que a ordem juridica
constitucional, além de lacunosa, é muitas vezes preenchida por

mecanismos extralegislativos, extrajurisdicionais e extranormativos

que nem por isso deixam de ser juridicos. Por esta razdo, como ja
foi dito, debater as lacunas no direito constitucional significa colo-
car em questdo o estatuto tedrico da ciéncia do direito e a nocao
de norma juridica.

Um ordenamento constitucional vago, impreciso e lacunoso,
através da utilizacio de uma linguagem capaz de seduzir segmentos
sociais antagbnicos, permite duas coisas. De um lado, que o Estado
sutilmente alargue suas bases de intervencdo e regulacio por meio
da interpretacdo oficial do direito positivo. Mas também possibi-
lita, de outro lado, que pequenas conquistas das classes dominadas
sejam “incorporadas as normas vigentes, ampliando os espacos
para sua atuacfio politica num nivel antes totalmente manipulado
pela dominagio burguesa. E justamente dentro dessa percepgio
que, dentro das tendéncias do pensamento neomarxista de explorar
o desgaste dos dogmas positivistas da unidade, da completude, da
coeréncia e da certeza dos sistemas normativos, bem como dos postu-
lados da imparcialidade e neutralidade do Estado liberal, emerge a
doutrina do ‘‘uso alternativo do direito”: a disposicdo de explorar
as lacunas da lei, as antinom/as juridicas e o proprio modo de
insercdo do Judiciario no aparelho estatal para a reforma orginica
do sistema politico. Como o legislador do Estado capitalista se vé
obrigado a ampliar cada vez mais suas “abstracoes generalizantes”
para fazer frente aos elevados niveis de incerteza decorrentes da
complexidade social, torna-se possivel o aproveitamento de todas
as ambigiiidades e generalidades da lei com o objetivo de orientar
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a luta de classes no proprio universo juridico” (1%). Aqui, nova-
mente, a crescente complexidade social val retirando dos meca-
nismos normativos as caracteristicas de certeza e seguranca con-
cedidas pelo paradigma positivista e confirmando a utilizacgo poli-
tica e casuistica de figuras como as lacunas do direito.

Dois exemplos praticos desse esgotamento dos sistemas norma-
tives constitucionais e da sua conseqiiente falta de respostas legis-
lativas aos problemas de conducdo politica podem ilustrar melhor
a questdo das lacunas na Constituicdo,

O primeiro exemplo é o do chamado caso austriaco ('7). Entre
1949 e 1966 a Austria foi governada por uma grande coalizio de
forcas politicas. Essa experiéncia provocou uma sensivel modifi-
cacdo da Constituicdo formalmente vigente. A base do equilibrio
institucional austriaco era fornecida pelo acordo de coalizdes. Esse
acordo, por sua vez, trazia, implicitamente, uma série de derroga-
¢oes das nermas constituciona’s, chegando mesmo a subordinar
o funcionamento decs érgdos constitucionais aos acordos obtidos
fora do Parlamento. O acordo era um pacto de legislatura que con-
tinha clausulas de exclusdo de terceircs partidos, limitacbes a
atividade parlamentar, atribuicdo de competéneia ao Comité da
Coalizao para fixar politicas de governo e uma série de outras dispo-
sicdes em relacdo as qua’s o texto constitucional era totalmente
lacunoso,

O exemplo permite algumas consideragdes interessantes para
o estudo das lacunas no direito constitucional. Em primeiroc lugar,
trata-se de uma demonstracio pratica de rompimento com os
principios basicos do positivismo juridico (a supremacia da lei como
fonte de direito, a superioridade hierarquica da Constitui¢io como
forma de comando juridico-politico da nacéo e o Parlamento como
“locus” privilegiado da tomada de decisdes politicas sdo substitui-
dos e tém sua eficacia condicionada aos acordos firmados fora
do Parlamento). Em segundo lugar, configura uma elucidacio da
assertiva de que o suprimento de lacunas do direito constitucional
(na conducgéo do processo politico) pode se dar por meio de uma
atuacio extralegislativa e extrajudicial, como é o caso da coalizdo

(16» Cf. JOSE EDUARDO FARIA. Retdrica Politica e Ideologic Democrdtica.
Rio, Graal, 1983, pp. 170-172,

17y Cf. GIUSEPPE DE VERGOTTINI. “La forma de goblerno de oposicién
garantizada”, in separata da Revista Estudios, s.d., pp. 30-41,
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partidaria. Em terceiro lugar, o suprimento das lacunas, neste
caso, ao invés de ser excepcional ou circunstancial, teve uma vigén-
cia de quase vinte anos.

O segundo exemplo vem da realidade brasileira. Paralelamente
a proposta de convocacao da Assembléia Nacional Constituinte e
de todo o trabalho legisiativo de elaboracdo de uma nova Cons-
tituicio capaz de suprir as lacunas do antigo texto, percebe-se, por
parte do Governo e de amplos setores da sociedade civil, o esforco
em torno da obtencao de um “pacto social”. O que significa este
pacto? Trata-se da tentativa, informal e extralegislaliva, de se
lograr um aumento da capacidade de desempenho tanto do Governo
quanto do ordenamento juridico através de uma solucio consensual
e negociada de alguns dos problemas que condicionam a eficacia da
futura Constituicdo. Aqui, como no exemplo anterior, o suprimento
das lacunas constitucionais depende de mecanismos extranormati-
vos que ndo se encaixam nos moldes rigidos da ortodoxia positi-
vista.

Os dois casos mostram que a crescente complexidade social
conduz a um esvaziamento das categorias tradicionalmente utili-
zadas pelo jurista. As transformacdes verificadas no Brasil durante
0s ultimos 20 anos “geraram problemas inéditos de intervencdo e

direcionamento para cuja solu¢iio os repertorios constitucionais
relativos aos procedimentos decisérios revelaram-se limitados” (1#),

Tudo isso demonstra que o problema das lacunas do direito, muito
mais do que simples teoremas de interpretacdo sistematica da lei
ou de completude do ordenamento, traz em seu bojo um questio-
namento ao proprio sistema juridico, abrindo espaco para um
“enfoque extremamente sugestivo para a analise da relacio entre
direito e estrutura sécio-cultural, scbretudo onde tais estruturas
atravessam processos de profunda transformacido” (1°).

Para finalizar, resta uma ultima observacio sobre o cariter
ideolégico do discurso juridico. Segundo MaRILENA CHAUL (29) “g

(18) Cf. JOSE EDUARDCO FARIA, A Crise Constilucional ¢ a Restauracdo da
Legitimidade, op. cit., p. 35.

(13) MASSIMO CORSALE, “Lacune dell’ordinamento”, in Enciclopedia del Dirit-
fo. Milano, Giuffré, 1873, p. 271

(20) MARILENA CHAUL Cultura ¢ Democracia. Sao Paulo, Contemporinea,
1981, pp. 21-22,
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discurso ideologico € um discurso feito de espagos em branco, como
uma frase na qual houvesse lacunas. A cceréncia desse discurso (o
fato de que se mantenha como uma légica coerente e exerga um po-
der sobre os sujeitos sociais e politicos) ndo é uma coeréncia nem
um poder cobtidos malgrado as lacunas, malgrado 0s e3pacos em
branco, malgrado o que fica oculto; ao contrario, é gragas aos bran-
cos, gracas ds lacunas entre as suas partes, que esse discurso se
apresenta coerente. Em suma, é porque néo diz tudo e néo pode dizer
tudo que o discurso ideologico é coerente e poderoso... O discurso
ideolégico se sustenta, justamente, porque ndo pode dizer até o
fim aguilo que pretende dizer”, Transferindo essas afirmagoes pars
a analise do sistema normativo e das lacunas do direito constitucio-
nal, é possivel afirmar, ao contrario do que pensaria o jurista
preocupado com 3 harmonia técnica e a racionalidade formal da
ordem juridica, que é exatamente através das lacunas da lei gue
o sistema normativo ganha coeréncia.

Resumindo tudo o que foi visto, pode-se dizer que:

1 — as mudancas no papel do Estado e do direito
revelam que o problema das lacunas aponta para os limi-
tes da nog¢do de norma juridiea;

2 — num mcmenio de crise estrutural do sistema
social, os repertérios normativos do positivismo séo inca-
pazes de fornecer respostas adequadas as exigéncias poli-
ticas e sociais, ampliando o espaco das lacunas;

3 — o problema das lacunas no direito constitucional
extrapola o enfoque meramente formalista da ciéncia do
direito;

4 — através das lacunas da legislacao, tanto o Estado
pode aumentar seu poder regulamentar quanto os grupos
economicamente desfavorecidos podem fazer um “uso
alternativo do direito™;

5 — as lacunas do direito, ao contririo de desestrutu-
rarem o sistema normativo, talvez sejam o elemento forne-
cedor de coeréncia e sistematicidade do ordenamento.

98 R. Inf. legisl. Brasilia a. 23 n. 90 obr./jun. 1986





