Matheus Gabriel Barbosa

AUTOINTEGRACAO JURIDICA
Uma reconstrucao formal do problema das
lacunas no Direito

Goiania, Goias

2023






Matheus Gabriel Barbosa

AUTOINTEGRACAO JURIDICA
Uma reconstrucao formal do problema das lacunas no
Direito

Dissertacdo apresentada ao Programa de P6s-
Graduacao em Filosofia, na Faculdade de Filo-
sofia da Universidade Federal de Goids, como
requisito para a obtencao do titulo de Mestre
em Filosofia.

Universidade Federal de Goids - UFG
Faculdade de Filofosia

Programa de P6s-Graduacao em Filosofia - PPGFIL/UFG

Orientador: Dr. Fabien Georges Jacques Schang

Goiania, Goias

2023



Matheus Gabriel Barbosa

AUTOINTEGRAGCAO JURIDICA
Uma reconstrugéo formal do problema das lacunas no Direito/ Matheus Gabriel
Barbosa. — Goiania, Goias, 2023-

71p. :il. (algumas color.) ; 30 cm.

Orientador: Dr. Fabien Georges Jacques Schang

Dissertacao (Mestrado) — Universidade Federal de Goias — UFG
Faculdade de Filofosia
Programa de P6s-Graduacao em Filosofia — PPGFIL/UFG, 2023.

1. Sistema Juridico. 2. Completude Juridica. 3. Lacuna Juridica. 4. Légica
juridica. 5. Logica Multivalorada. |. Fabien Georges Jacques Schang. Il. Universi-
dade Federal de Goias. Ill. Faculdade de de Filosofia. IV. Autointegra¢éo Juridica:
Uma reconstrucao formal do problema das lacunas no Direito




27/09/2023 13:56 SEI/UFG - 3996046 - Ata de Defesa de Dissertagédo

@
‘.;
UFG

UNIVERSIDADE FEDERAL DE GOIAS
FACULDADE DE FILOSOFIA

ATA DE DEFESA DE DISSERTACAO

Atan® 27/2023 da sessao de Defesa de Mestrado de MATHEUS GABRIEL BARBOSA , do
Programa de Pos-Graduacao em Filosofia, que confere o titulo de Mestre, na area de
concentracao em Filosofia.

Aos vinte e oito dias do més de agosto do ano de dois mil e vinte e trés, a
partir das 15:00 horas, Remoto, realizou-se a sessdao publica de Defesa de
Mestrado intitulada “ Autointegracao Juridica: Uma reconstrucdo formal do problema das
lacunas no Direito”. Os trabalhos foram instalados pelo Orientador, Professor Doutor Fabien
Georges Jacques Schang (FAFIL-UFG) com a participacdo dos demais integrantes da Banca
Examinadora: Professor Doutor César Antonio Serbena (UFPR), integrante titular
externo; Professor Doutor Alexandre Fernandes Batista Costa Leite (UnB), integrante titular
externo. Durante a argui¢ao, os membros da Banca Examinadora nao fizeram sugestdo de
alteragao do titulo do trabalho. A Banca Examinadora reuniu-se em sessao secreta a fim de
concluir o julgamento da Dissertacdao, tendo sido o candidato aprovado pelos seus
integrantes. Proclamados os resultados pelo Professor Doutor Fabien Georges Jacques
Schang, Presidente da Banca Examinadora, foram encerrados os trabalhos e, para constar,
lavrou-se a presente ata que é assinada pelos integrantes da Banca Examinadora, aos vinte
e oito do més de agosto do ano de dois mil e vinte e trés.

TiITULO SUGERIDO PELA BANCA

Documento assinado eletronicamente por Alexandre Fernandes Batista Costa Leite,
Usuario Externo, em 31/08/2023, as 13:18, conforme horario oficial de Brasilia, com
fundamento no § 32 do art. 42 do Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.

1 ,
Je l L [
assinatura
eletronica

Documento assinado eletronicamente por Fabien Schang, Usuario Externo, em
31/08/2023, as 17:34, conforme horario oficial de Brasilia, com fundamento no § 32
do art. 42 do Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.

1 ,
Je l L [
assinatura
eletronica

https://sei.ufg.br/sei/controlador.php?acao=documento_imprimir_web&acao_origem=arvore_visualizar&id_documento=4332332&infra_sistema=1...

12


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Decreto/D10543.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Decreto/D10543.htm

27/09/2023 13:56 SEI/UFG - 3996046 - Ata de Defesa de Dissertagédo

ei‘ _ Documento assinado eletronicamente por Ricardo Bazilio Dalla Vecchia, Coordenador
- # @ de Pés-Graduagdo, em 13/09/2023, as 14:00, conforme horario oficial de Brasilia, com

AELANGTUA
eletrénica fundamento no § 32 do art. 42 do Decreto n2 10.543, de 13 de novembro de 2020.

A autenticidade deste documento pode ser conferida no site

* https://sei.ufg.br/sei/controlador_externo.php?
acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0, informando o cddigo
- verificador 3996046 e o codigo CRC C47408D6.

Referéncia: Processo n° 23070.048546/2023-18 SEI n° 3996046

https://sei.ufg.br/sei/controlador.php?acao=documento_imprimir_web&acao_origem=arvore_visualizar&id_documento=4332332&infra_sistema=1...

2/2


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Decreto/D10543.htm
https://sei.ufg.br/sei/controlador_externo.php?acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0




Este trabalho é dedicado as criancas adultas que,

quando pequenas, sonharam em se tornar cientistas.
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Resumo

O conceito de lacuna juridica é estudado a partir de varios métodos semanticos e perspectivas
formais e informais. Ao observar que as lacunas juridicas heterointegrdveis sao as que efeti-
vamente geram os problemas de incompletude no Direito, passa-se a investigar a utilizacao
das regras de fechamento como instrumento para garantir a completude dos sistemas juridi-
cos, iniciando pela ideia de norma geral exclusiva de Bobbio. Considerando que os juristas
vislumbram duas normas de fechamento cldssicas, o principio da permissao e o principio
da proibicao, o trabalho de Woleriski € utilizado para avaliar esses principios a luz da SDL,
concluindo-se que essa légica é incapaz de diferenciar formalmente esses dois principios. A
partir dai, é realizada pesquisa sobre a maneira como diferentes autores consagrados (Raz,
Alchourrén, Bulygin...) formalizaram as lacunas juridicas, observaram o problema da comple-
tude e aplicaram as regras de fechamento. Por fim, é apresentada a proposta de utilizacao da
l6gica ARy, , nalinha da truth-logic de Von Wright e dos critérios epistémicos de justificagdo
de Fabien Schang, que consiste em um sistema de 4 (quatro) valores, em que sentencas
normativas Sp sdo lidas como promulgacdes, cuja interpretacdo dedntica depende de qual
sistema juridico a proposicao juridica foi promulgada. Em sintese, um tratamento formal
multivalorado das regras de fechamento serd proposto apos revisao da literatura disponivel

em logica dos sistemas juridicos.

Palavras-chave: Sistema Juridico. Completude Juridica. Lacuna Juridica. Logica Juridica.

Légica Multivalorada.






Abstract

The concept of a legal gap is studied from various semantic methods and both formal and
informal perspectives. Observing that heterointegrable legal gaps are the ones that effectively
generate problems of incompleteness in law, the study investigates the use of closure rules as
a tool to ensure the completeness of legal systems, starting with Bobbio’s idea of exclusive
general norms. Considering that jurists envision two classical closure rules, the principle
of permission and the principle of prohibition, Wolenski’s work is used to evaluate these
principles in light of SDL, concluding that this logic is unable to formally differentiate these
two principles. From there, research is conducted on how various renowned authors (Raz,
Alchourrén, Bulygin...) have formalized legal gaps, observed the completeness problem, and
applied closure rules. Finally, a proposal to use the logic ARy, , along the lines of fruth-logic of
Von Wright and Fabien Schang’s epistemic justification criteria, is presented. This consists
of a four-valued system, where normative sentences Sp are read as promulgations, and the
deontic interpretation depends on which legal system the legal proposition was promulgated.
In summary, a multivalued formal treatment of closure rules will be proposed after reviewing

the available literature in the logic of legal systems.

Keywords: Juridical system. Legal Completeness. Legal Gap. Legal Logic. Multivalued Logic.
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Introducao

O objetivo do presente trabalho é desenvolver uma abordagem légica multivalorada
capaz de explicitar logicamente as diferencas entre as regras de fechamento (RF) dos sistemas

juridicos (S]), permitindo que eles possam lidar com as lacunas juridicas (LJ).

Em linhas gerais, quando um SJ prevé que todo caso concreto devera ser julgado com
a utilizacao de pelo menos uma lei especifica e disponivel no préprio SJ, uma contradicao

fundamental surge entre duas premissas:

I. Asdisposicoes dos Codigos escritos sdo capazes de, em qualquer caso concreto, fornecer

uma solucao juridica;

II. Existe uma impossibilidade fatica de os C6digos regularem, de forma especifica, todos

0S possiveis casos concretos.

A completude do Direito é uma discussao antiga. Aristételes além de separar as acoes
justas das injustas, também classificava as a¢oes separando as que constavam escritas nos
codigos e as que eram nao-escritas. Dentre as nao-escritas, Aristoteles chamava atencao
para aquelas acoes que se encontravam omissas nas leis, sendo tais omissoes poderiam ser
voluntdrias, quando se tratavam de declaracdes universais gerais! e, portanto, aplicaveis ao
maior numero de casos possiveis, ou involuntdrias, quando um caso especifico nao tivesse
sido contemplado por equivoco do legislador. Se nenhuma definicao exata fosse possivel,
entdo se deveria recorrer aos termos gerais, sendo a ideia de equidade’ ideal para integrar® o
direito, i.e., colmatar as LJ (ARISTOTLE, 1926, p. 145-147).

A antiguidade percebeu a ocorréncia de L/ com uma certa naturalidade. A incomple-
tude do Direito era vista como uma inevitabilidade, como uma sombra que acompanhava a
legislacdo escrita. Para os Romanos, mais relevante do que um SJ completo, era definir quem

deveria decidir nos casos lacunares e quais as técnicas esse decisor deveria utilizar.

No Direito Romano permitia-se o non liquet4. Na Idade Média, muitas fontes dife-
rentes informavam o Direito com importancia semelhante, a saber, os cédigos civis, o jus
commune e os principios do direito romano organizados no Corpus Juris Justiniano, per-

mitindo diferentes e muito amplas técnicas interpretativas de integracdo, como a lex alii

1As declaracdo universais sdo aquelas que possuem a forma “Todo S é P”, no caso de ser uma declaracio
afirmativa, ou “Nenhum S é P”, no caso das negativas.

2Existe debate académico sobre o exato conceito de “equidade”. Aristételes parece sugerir com equidade
aideia de que a lei com declara¢des universais precisa ser corrigida nos casos de L] para evitar uma solugdo
injusta (ARISTOTLE, 1999, p. 89).

3Integrar o Direito significa encontrar uma solugio juridicamente vélida em uma situacao de lacuna juridica.

4Expressdo utilizada pelos julgadores para justificar que nao haviam encontrado uma resposta juridica para
0 caso concreto, uma vez que as circunstancias o envolvendo nao conduziam a uma resposta clara pelo Direito.
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loci®. Em sintese, essa autorizacdo variada de formas e métodos tornava a discussdo sobre
a completude do Direito pouco relevante, haja vista a quantidade de métodos e raciocinios

admitidos nos sistemas “juridicos”.

A modernidade que problematizou a incompletude, buscando fechar os sistemas
juridicos, baseada em um ideal de racionalidade e organizacao ideal tipicos do séc. XIX,
relativo ao periodo das grandes codificacdes. Somente apo6s as grandes codificacdes é que
o Problema da Completude se tornou um tépico central nas discussoes dos jusfil6sofos
europeus (IRTI, 2014, p. 1-2). De qualquer forma, essa ndo era uma posicao unanime. Mesmo
no contexto das grandes codificacdes, surgiu um movimento anti-formalista, contra a ideia de
que os codigos escritos eram completos. Para esse movimento, o Direito era, necessariamente,

incompleto.

Do ponto de vista politico, o surgimento dos Estados Nacionais, com o controle
centralizado do monopélio da produgado legislativa associado a ideia de Separacao de Poderes,
sendo que ao Judicidrio deveria ser reservada a funcao de “mera boca da lei” (Postulado de
Montesquieu), fez com que fosse buscada uma reducao do Direito a lei positiva, vale dizer, ao

c6digo escrito.

Na Prussia de 1794, Frederico Guilherme II promulgou o C6digo Allgemeines Landrecht
fiir Preussischen Staaten (ALR), com mais de 16.000 disposi¢des, tendo a expectativa de prover
o0s juizes com as soluc¢des juridicas para todos os casos concretos que pudessem surgir. Além
do cédigo, uma comissao especial foi constituida, a Gesetzkommission, para que 0s casos
mais complexos fossem discutidos, impedindo os juizes de fornecerem respostas que se
distanciassem das disposicoes da lei. A tentativa fracassou, surgindo diversos casos concretos
que exigiam dos juizes esforcos criativos que fossem além das disposicoes escritas (IRTI, 2014,
p. 5). Muitos sdo os exemplos histéricos de tentativas de se proibir a “interpretacdo criativa”
dos juizes, fazendo com que a atividade judicante se limitasse a expressar um contetido literal
das disposicoes dos cddigos. Os casos de Justiniano, que buscou proibir a utilizacdo dos
precedentes como fundamento das decisdes judiciais, e do C6digo Dinamarqués de 1683,
estdo entre os exemplos mais emblematicos de experiéncias que fracassaram nessa tarefa de
limitacao (ROSS, 2007, p. 112).

Como a prova histérica indica que a premissa II €, de fato, verdadeira, deveriamos
admitir, necessariamente, a premissa I como falsa, superando assim a contradi¢ao. Porém, a

premissa I pode ser alterada de forma a tornar a inquiri¢do mais intrincada:

III. O sistema juridico é capaz de, em qualquer caso concreto, fornecer uma solucao juri-

dica.

A diferenca entre a premissa I e III é que, enquanto a primeira expoe a ideia de

STécnica que busca integrar o Direito pela adequacao da interpretacao juridica ao senso comum.
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completude associada a presenca de uma regulamentacao explicita na lei (“O c6digo escrito
possui todas as solucdes juridicas”), a segunda estende o conceito de completude, retirando-o
do ambito dos C6digos e colocando-o como uma caracteristica de um SJ (“O S/, de alguma
forma, possui todas as solucoes juridicas”). Em outras palavras, a partir de certas regras e
critérios pertencentes a esse sistema, o sistema seria capaz de fornecer uma solucao juridica,

mesmo na auséncia de uma regulamentacao explicita.

Mas essas premissas se referem somente a uma parte das discussoes acerca do pro-
blema da completude no Direito. Trata-se de tema bastante complexo, que pode ser abordado

de diversas maneiras (IRTI, 2014, p. 4):

I. Questao ontolégica: As L] existem?
II. Questao topoldgica: qual o conceito de Lj?

[II. Questao fenomenoldgica: o conceito de LJ é um conceito relativo, que depende de

como se interpreta o Direito?
IV. Questao epistemoldgica: como se constatar uma LJ? (CANARIS, 1966, p.19).

V. Questao metodolégica: como colmatar as LJ?

Por essa razao, um trabalho que pretenda tratar da completude no Direito deve ser
claro sobre quais exatamente sdo as questdes que serdo investigadas e quais os pressupostos
envolvidos na forma de abordagem escolhida, bem como quais limitagdes que essa escolha

traz. E o que pretendemos fazer a seguir.

As questdes e seus pressupostos

Essa é uma dissertacdo que busca a aplicag¢do de instrumentos l6gicos para compre-
ender um problema da filosofia do direito. Por essa razdo, a dissertacdo nao lida diretamente
com casos concretos, ainda que os exemplos tracados possam, eventualmente, se assemelhar
a situacoes reais. Isso implica que as discussoes sobre qual seria a melhor argumentacao,
sobre qual politica ou decisdo seria a mais vantajosa ou sobre qual teoria é a mais justa, nao

sdo diretamente pertinentes ao ambito do objeto da pesquisa.

Parto do pressuposto de que as L] existem e sdo um fenémeno de ocorréncia comum
na pratica do Direito e nas discussdes académicas sobre teoria juridica. Portanto, esse trabalho
ndo problematiza a questao ontoldgica, apesar de realizar breves comentarios sobre a questao

no capitulo I.

Assumo, ainda, que o conceito de LJ é multifacetado e pode variar, em razao de como

o Direito é analisado. Na presente dissertagado, o Direito é analisado sob a corrente jusfilos6fica
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que recebe o nome de juspositivismo, caracterizada por uma separacgdo radical entre Direito
e moral e na defesa de que o Direito constitui um objeto de estudo cientifico especifico,

separado de outras disciplinas cientificas (KELSEN, 1967, p. 1).

Sem adentrar em profundidades sobre essa corrente ou suas subdivisdes, cabe apenas
dizer que o problema das LJ é uma problematizacao propria dela, gerada pelos seus pressu-
postos. As diferentes correntes de positivismo concordam em uma coisa que as caracteriza
fundamentalmente: a convencao sobre as fontes do direito, i.e., admite-se uma forma de
decidir genuinamente juridica a partir do recurso a certos fatos sociais especificos, p.ex. as
leis, que independem de consideracdes externas ao sistema juridico analisado, sobretudo as
consideracdes morais. Nesse sentido, os positivistas entendem que existe uma determinagao
externa e contingente (fatos sociais) do contetido das normas juridicas, que trazem a decisao
juridica objetividade (MARANHAO, 2017, p. 89).

Para realizar um trabalho de légica com a ideia de propor uma forma de lidar com a
completude no Direito, serd necessaria a realizacao de um esforco para definir a LJ, o que é
essencial para possibilitar a sua formalizacado. Lidar com a questao topolégica, no entanto,
nao significa que tenho a pretensao de, com o resultado do meu trabalho, encerrar os debates
que existem sobre o conceito de LJ (visto que nado problematizo a questao fenomenologica),

mas apenas propor uma opc¢ao légica e formal no contexto de uma légica nao-cléssica.

A epistemologia da LJ é questao que também serd abordada. Argumento por uma
forma pragmatica de se “constatar” as LJ. Contudo, apesar dessa questao ser, evidentemente,
de muita relevancia para a prética juridica, foge ao escopo desta dissertacdo comentérios
profundos sobre a questdo epistemoldgica. A argumentacao serd breve e ttil para os fins deste

trabalho e ndo tenho nenhuma pretensao além dessa.

A questao metodoldgica serd trabalhada a partir de uma semantica multivalorada que
permite a visualizacdo logica das LJ e auxilia na tarefa de sua colmatag¢do. Uma distin¢do
entre um nimero de requisitos para permissdo e proibicao leva a um conjunto de sistemas
juridicos nao-classicos em que a permissao e a nao proibicdo ndo sao mais equivalentes
uma a outra; isso ajudaré a distinguir, de uma perspectiva logica, as regras de fechamento do
Direito, levando, em ultima instancia, a um quadrado ndo-classico de oposicao legal no qual

varios operadores legais podem colapsar em outros.

Dessa maneira, as questdes discutidas com maior profundidade nesta dissertagao

serdo as seguintes:

1" Questao l6gico-topolégica: Qual o conceito formal de LJ?
2" Questao légico-metodoldgica: como colmatar as I/ usando uma l6gica multivalorada?

3’ Questao pragmatico-epistemoldgica: como se constatar empiricamente uma LJ?
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Utilizamos a pesquisa bibliogréafica para buscar as principais referéncias sobre o pro-
blema da completude do Direito e sobre o tratamento informal e formal das LJ. A abordagem,
ou método, selecionado € o da filosofia analitica. Isto significa dizer que utilizo a légica
simbélica, como principal instrumento de anélise e construcao de teses (SCHWARTZ, 2017,
p. 3), para resolver um problema bastante especifico (como diferenciar as RF logicamente
e utilizd-las para garantir a completude do sistema juridico?), dividindo-o nas suas partes
constituintes com uma gradativa abordagem (aproximadamente) cientifica e delimitada
pela andlise da linguagem como ferramenta e busca de verdades empiricas ou por definicao
(tautologicas) JONES, 2009, p. 13).

Na pesquisa, restou evidente que no contexto geral das pesquisas sobre filosofia do
Direito no Brasil, os autores que lidam diretamente com a aplicacao de ferramentas da logica
para esclarecer fendmenos juridicos ou desenvolver teses jusfiloséficas sdo em ntimero con-
sideravelmente menor que autores que utilizam somente ferramentas informais. Algumas
notaveis excecoes incluem: César Antonio Serbena (no livro Direito, Légica e Paraconsisténcia:
conflitos entre Normas, Contradigbes e Paradoxos nos Sistemas Juridicos, e em diversos artigos),
Bruno Periolo Odahara (na dissertacao Das normas aos sistemas normativos em Eugenio
Bulygin), Lourival Vilanova (em diversos livros e artigos, dos quais destaco Estruturas Logicas
e Sistema de Direito Positivo e Causalidade e Relagdo no Direito). Alguns autores também
possuem um trabalho interessante de divulgacao da légica no ambito do Direito, dos quais
destaco: Fabio Ulhoa Coelho (no livro Introdugdo a Légica Juridica: Pensamento, Raciocinio e
Légica no Direito)®, Maria Francisca Carneiro (no livro Direito & Légica: Temas de Direito Per-
passados pela Logica) e Claudia Maria Barbosa (no livro Légica & Direito: Linguagem Juridica
sob Diferentes Paradigmas Logicas). Existem também no mercado editorial algumas coleta-
neas sobre temas de logica e sua influéncia no Direito, das quais destaco duas, organizadas
pelo professor César Antonio Serbena: Ldgica e Direito, que inclui artigo do préprio Serberna
e textos de Décio Krause, Lourival Vilanova, Newton C. A. Da Costa e Tércio Sampaio Ferraz Jr,
e Teoria da Derrotabilidade: Pressupostos Teoricos e Aplicagdes. Por fim, merece atencao os
trabalhos do professor Juliano Maranhao (nos livros Positivismo juridico logico-inclusivo e

Estudos sobre légica e direito).

Nesse sentido, apenas pela questdo l6gico-metodologica, a presente dissertacao
constitui-se em uma contribuicao original para as pesquisas que se propdem a aplicar a
l6gica para compreender problemas da filosofia do Direito. Mais especificamente, trata-se de
um dos poucos trabalhos em lingua portuguesa que realiza um estudo sobre a formalizacao
das LJ. Soma-se a isso a busca por desenvolver uma légica ndo-cldssica que tenta lidar com
situagoes lacunares, o que é relativamente pouco explorado mesmo no ambito dos autores

que lidam com a aplicacao da légica sobre a filosofia do Direito (HAACK, 2007, p. 12).

SApesar do interessante trabalho, a visdo do autor em relacdo a aplicacdo da l6gica ao Direito se restringe a
uma visdo cléssica, bastante limitada acerca do estado atual da légica na filosofia atual.
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Visao geral da dissertacao

A dissertacdo é dividida em trés capitulos: As lacunas juridicas sob uma perspectiva

informal; As lacunas juridicas sobre uma perspectiva formal; e, Légica juridica ndo-cldssica.

No primeiro capitulo, a partir de diversos autores, delineio o estado de arte das pes-
quisas jusfiloséficas sobre as LJ, de uma perspectiva informal, (quase) sem utilizacdo de
simbolismos l6gicos. O objetivo é embasar o trabalho formal, que serd exposto no capitulo
seguinte, dentro de um contexto mais geral de discussao filos6fica, buscando com isso, a um
s6 tempo, introduzir ao leitor as principais nuances e questdes que envolvem a discussao
jusfilosofica das LJ, bem como prepara-lo para o préximo capitulo, buscando mostrar, ndao
com uma argumentacao direta, mas com a forma da construcao do raciocinio, a importancia

da utilizagdo da l6gica para esclarecimento das discussoes.

No segundo capitulo, sdo avaliados os pensamentos de alguns autores, considerados
mais relevantes, para a discussao da possibilidade do uso de regras de fechamento para
garantir a completude dos SJ. Esses raciocinio sdo comparados de forma a evidenciar uma
questdo primordial para a presente pesquisa: a sua incapacidade para captar a intuicao

juridica de diferenca entre o Principio da Proibi¢do e o Principio da Permissao.

No terceiro capitulo, serd proposto um sistema légico multivalente, com uma seméan-
tica ndo-cléssica, capaz de diferenciar logicamente esses principios, preservando a comple-

tude nos sistemas juridicos.
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1 As lacunas juridicas sob uma perspec-
tiva informal

1.1 As fontes do Direito, normas juridicas e proposicoes
juridicas

A Tese das Fontes do Direito € um pressuposto importante para a discussao do Pro-
blema da Completude. As decisoes juridicas devem ser caracterizadas por fazerem referéncia

auma norma juridica para serem consideradas validas (BOBBIO, 1999, p. 115).

Para evitar a confusdo conceitual, cabe desde j& algumas distin¢cdes importantes para
o entendimento da matéria. Confundem-se, principalmente os conceitos de fonte do direito,

norma juridica e proposicado juridica.

Os manuais de Direito costumam trazer como fontes, no geral: a constituicdo; a
emenda a constitui¢do; a lei no sentido estrito; os tratados internacionais; as medidas provi-
sorias; os decretos legislativos; as resolucdes; os decretos e os regulamentos; as instrugoes; as
portarias; as circulares; as ordens de servico; as decisoes do judicidrio, incluindo as simulas
vinculantes e as declaracoes de inconstitucionalidade; os costumes juridicos; os principios
gerais do direito; a vontade qualificada dos particulares (quando ha poder negocial, p.ex.,
liberdade de formular contratos); a doutrina; os precedentes judiciais; e as simulas nao
vinculantes (DIMOULIS, 2011, p. 191).

As fontes do direito sdo um “agregado de enunciados do discurso descritivo” (GUAS-
TINI, 2005, p. 24)!, supostamente legitimados por uma comunidade de juristas para indicar
o conhecimento relevante para o operador do Direito embasar juridicamente uma decisao.
Esses “enunciados do discurso descritivo” ainda ndo sao, nessa etapa, normas juridicas, mas
indicadores direcionados aos operadores do Direito com elementos e modos especificos de
procedimento que sdo considerados essenciais no momento de formular uma norma juridica.
Sao as fontes que permitem que as razoes proferidas pelos operadores do Direito possam ser,
rigorosamente, chamadas de “juridicas”, visto que se referem a fatos sociais objetivados, i.e.,
que atendem certos critérios especificos, e ndo a qualquer outro fato, como sdo os argumentos
morais (RAZ, 2012, p. 283-284). A tese das fontes propode as fontes do Direito como a solucao

para a demarcacao do discurso juridico.

Antes de ser objetivado pelo Direito, vale dizer, antes de ser constituido enquanto

fonte, um fato social estd em um estagio que pode ser chamado deliberativo. Por exemplo,

'Em realidade, como veremos quando diferenciarmos normas e proposicées juridicas, as fontes siao um
agregado de enunciados do discurso prescritivo, visto que os enunciados das fontes ndo sdo avaliados em termos
de verdade ou falsidade pelos juristas, mas apenas pelo binémio satisfacdo-infracao.
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que roupa deve o trabalhador ir na festa do escrit6rio? Se ndo existe uma disposicao que
permita determinar o tipo de vestimenta obrigatéria, entdo, pode qualquer deliberacdo ser
valida a partir do que se escolher adotar como critério. Pode ser o caso de que se esteja
em um dia quente e, portanto, roupas mais casuais sejam escolhidas. Pode ser o caso que
se queira impressionar os/as chefes e, entdo, uma roupa mais formal é selecionada. As
decisdes tomadas no ambito dos S/ ndo se encontram no estdgio deliberativo, mas no estdgio
executivo. Nele, os operadores do Direito sdao obrigados a reconhecer e impor certas razoes
ndo porque um critério arbitrdrio, como conforto ou utilidade, foi selecionado pelo individuo,
mas porque essas razoes juridicas estao contidas nas fontes do Direito. Se houvesse uma
fonte que determinasse a utilizacao de roupas formais, essas deveriam ser utilizadas, ainda

que o clima fosse desfavordvel e ndo houvesse razao pragmatica para as utilizar.

A tese das fontes diz que as fontes do direito sao os tinicos elementos considerados
legitimos pela comunidade de juristas para embasar o Direito, desconsiderados todos os
outros®. Aqui os positivistas se dividem entre aqueles que aceitam a tese das fontes e aqueles
que a rejeitam parcialmente, no que diz respeito a desconsideracao de outros elementos. Os
proponentes da tese da incorporacao defendem que, além das fontes, aquilo que as fontes
implicarem também seria considerado apto para embasar o Direito (MORESO, 2015, p. 268).
Isso incluiria certos tipos de raciocinio, p.ex., o 16gico, e também procedimentos, formas de
agir especificas. Em uma perspectiva realista, as fontes do direito sdo a ideologia comum,
compartilhada pela comunidade de juristas de uma determinada sociedade, que se referem
ao embasamento juridico de suas justificativas (ROSS, 2007, p. 103). Fundamentalmente,
as fontes sdo a origem da existéncia e do contetido do Direito, sendo que qualquer decisdao
juridica legitima faz referéncia a esses fatos sociais objetivos (as fontes) e ndao as consideracgdes
de ordem moral (RAZ, 2009, p. 53). E necessario que qualquer operador do Direito selecione
quais as fontes do direito embasam juridicamente a sua decisdo (tese das fontes) ou quais
implicagGes ou consequéncias derivaveis das fontes embasam juridicamente a sua decisao

(tese da incorporacdo).

Os conceitos de “fontes do direito” e de “normas juridicas” sdo confundidos tanto
na Filosofia do Direito de tradi¢dao analitica (SHECAIRA, 2015, p. 15), como na de tradi¢ao
continental (GUASTINI, 2005, p. 28-29). Esse equivoco ocorre em razao de ser possivel, em

muitos casos, entender “intuitivamente” qual é a norma juridica pela interpretacao literal

2E evidente que uma lei é criada tendo em vista alguma situacao social especifica. Essa situacgdo social
especifica, antes da criacao da lei, poderia ser, em tese, uma fonte do Direito? Para a tese das fontes, ndo. A “fonte
das fontes”, i.e., os fatos sociais que ddo origem as leis por influenciarem o legislador, sdo, necessariamente, fatos
extrajuridicos. As fontes do direito, enquanto ideologia pressuposta dominante, sdo o d4pice do ordenamento
juridico, nao podendo, por essa razao, serem questionadas por fundamentos juridicos. A alteracdo das fontes do
direito é um “fato s6cio-psicolégico puro que se acha fora do dambito do procedimento juridico” (ROSS, 2007,
p- 107). Essa ideologia juridica é determinante para identidade do ordenamento juridico (ROSS, 2007, p. 110).
Isso é relevante, pois fortalece o elemento de controle técnico do discurso juridico, por tornar mais dificil ao
operador do direito que utilize um fato social extrajuridico para descartar um fato social objetivado pelo Direito,
i.e., uma fonte do Direito.
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de um texto legal. Esse é um reflexo natural do processo inicial de leitura e interpretacdo de
qualquer texto escrito (SHECAIRA, 2015, p. 19).

Isso requer que uma nova distin¢cdo importante seja feita: entre a fonte e o texto da
fonte. Tanto para a tese das fontes quanto para a tese da incorporacdo, quando os juristas
vao embasar os seus raciocinios juridicos, eles utilizam os textos contidos nas fontes como

referéncia direta (tese das fontes) ou indireta (tese da incorporacao).

Ao texto contido na fonte d4-se o nome de disposicdo. Trata-se do texto ou do trecho
de um texto de uma determinada fonte, i.e., o texto considerado na sua exata literalidade e
composicao original (GUASTINI, 2020, p. 63).

Desses textos contidos nas fontes, os juristas derivam certas conclusées, que enten-
dem como embasadas juridicamente. Pex. o C6digo Penal Brasileiro, enquanto lei conside-
rada legitima pela comunidade de juristas, é fonte do direito. Nele, encontra-se a seguinte

disposicao, contida no Art. 121:

Homicidio simples
Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Esse texto de lei é a disposicao, e, ao observar o contetido desse texto, o jurista pode
chegar a conclusido de que “E proibido matar alguém no Brasil”. Mas o que exatamente

significa essa expressao? Ela é a norma juridica resultado da leitura de uma fonte do direito?

Os enunciados que contém termos como proibido, permitido e obrigatorio sao chama-
dos de expressoes deonticas. Nos estudos de um dos mais proeminentes estudiosos da logica
deodntica, Georg Henrik von Wright (WRIGHT, 1963, p. 132), verificou-se que as expressoes
deonticas possuem uma ambiguidade fundamento. Quando se 1é “E proibido furtar”, pode-
se compreender essa expressao como uma prescri¢do ou como uma descri¢dgo. Como uma
prescricao, o que se busca explicitar é a natureza imperativa de um comando ou uma ordem.
Nesse sentido, ndo hd como dizer que uma expressao dedntica de valor prescritivo possua um
valor de verdade como verdadeiro ou falso, pois uma ordem nao pode ser analisada nesses
termos®. Em outras palavras, a expressio “E proibido furtar” nao faz nenhuma afirmacio
sobre se algo foi roubado ou ndo. Dessa forma, se Nero furtou ou nao, o conhecimento desse

fato ndo é apropriado para dizer que a ordem “E proibido furtar” seja verdadeira ou falsa.

Pelo viés prescritivo, as expressoes dednticas apenas podem ser avaliadas no sentido

de terem sido satisfeitas ou infringidas*. Isso significa que a ordem “Vocé deve dormir cedo”

3Por essa razio, diferentemente do que afirma Guatini, as fontes sio caracterizadas de maneira mais técnica
como “enunciados do discurso prescritivo’.

“E uma questdo em aberto se a légica imperativa ¢ uma légica dedntica. Para uma visdo introdutéria
sobre essa questdo, consultar Vranas, Peter B. M. (2013). Imperatives, Logic Of. In Hugh LaFollette (ed.), The
International Encyclopedia of Ethics. Oxford: Blackwell. pp. 2575-2585.
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nio pode ser avaliada em termos de valores de verdade®, mas apenas em termos de satisfacio
(se a ordem foi cumprida) ou de infracdo (se a ordem nao foi cumprida). Se a pessoa que
recebeu o comando dormiu cedo, entdo essa expressao dedntica foi satisfeita. Se nao, a

expressdo deontica foi infringida.

Expressoes dednticas também podem ser vistas descritivamente. Nesse caso, diferen-
temente do sentido prescritivo, ndo se busca explicitar a natureza imperativa de uma ordem,
mas descrever que, em um determinado sistema ou contexto, existe uma ordem ou comando.
Sendo assim, a expressao ‘E proibido furtar” seria lida como algo préximo de “No sistema

"6 E intuitivo observar

juridico brasileiro, existe uma norma que diz que é proibido furtar
que, nessa situacao, a expressao pode ser analisada em termos de valores de verdade. Se
no sistema juridico brasileiro existir tal norma, a expressao € verdadeira, se ndo existir, a

expressao € falsa.

A maioria dos fil6sofos concordam com essa separacao. Expressoes dednticas no
sentido prescritivo sdo normas e nao sao nem verdadeiras e nem falsas, mas podem ser
satisfeitas ou infringidas. Por sua vez, as expressoes dednticas de sentido descritivo sao
proposigoes sobre normas (ou proposigoes normativas) e sao ou verdadeiras ou falsas, mas nao
podem ser satisfeitas ou infringidas (BULYGIN, 1982, p. 127-128).

De maneira anéloga, as normas juridicas sao expressoes dednticas de sentido prescri-
tivo, obtidas a partir da interpretacdo juridica das disposi¢des contidas nas fontes do direito.
Elas ndo possuem valor de verdade e apenas podemos avaliar, a partir de um caso concreto, se
foram satisfeitas ou infringidas. As proposigoes juridicas, por sua vez, possuem natureza des-
critiva e afirmam a existéncia de uma norma juridica em determinado S/, podendo, portanto,

serem avaliadas em termos de valores de verdade.

A clarificagdo dessas diferenciagdes é importante, pois, como veremos a seguir, uma
grande quantidade de conceitos e classificacoes de LJ sdo desenvolvidos gerando uma multi-
plicidade e uma complexificagdo desnecessarios para a matéria. Um dos objetivos da proxima
secdo € atingir uma precisao conceitual suficiente para fins de viabilizar a andlise da formali-

zacao das LJ e RF nos capitulos seguintes.

1.2 Uma visao padrao das lacunas juridicas?

Comecemos com uma no¢ao bastante genérica de LJ: a L] se refere a uma situagao

ou estado de coisas ¢, sobre a qual as fontes ndo se pronunciaram (GARCIA, 2022, p. 297). A

S“Existe, entdo, um importante sentido no qual as modalidades dednticas diferem das aléticas, epistémicas
e existenciais, qual seja, ela ndo possui relacado logica com questdes de fato (verdade e falsidade)” (WRIGHT,
1951, p. 15, traducao livre).

5“Proposi¢des normativas usualmente sao expressas por sentencas elipticas, que dizem que um certo estado
de coisas p possui um certo status normativo (é proibido, permitido ou obrigatério) de acordo com alguma
ordem normativa néo especificada” (BULYGIN, 1982, p. 133, traducao livre)
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LJ, portanto, quer apontar para a “falta de algo” (lei? jurisprudéncia? interpretagdo correta?
principios gerais?) (CANARIS, 1966, p. 20), que impede que o jurista, a partir das fontes, possa

derivar uma solucdo juridica, com referéncia a uma fonte do Direito.

A expressao “completude do sistema juridico”, se refere, de uma maneira geral, a
necessidade de que as fontes embasem as normas juridicas que permitam que qualquer caso
concreto possa ser solucionado com normas do préprio sistema juridico. Consequentemente,
as expressoes “problema da completude do sistema juridico” e “incompletude juridica”, fazem
referéncia as situacoes reportadas por juristas e fildsofos do Direito, nas quais, em tese, surge
um caso concreto sem precedentes e que nao pode ser resolvido com normas do préprio SJ, o
que dd origem a chamada LJ (TELLA, 2010, p. 167).

Porém, pelo que analisamos até aqui, fica claro que a completude é uma caracteris-
tica relativa ndo as fontes, norma juridicas ou proposicoes juridicas. A completude é uma
necessidade atribuida aos S/, a partir de um ideal de raciocinio juridico surgido na época das

grandes codificagoes.

A forma mais simples de se entender um SJ é entendé-lo, simplesmente, como o
conjunto das fontes. Se qualquer norma juridica vélida faz referéncia a uma fonte, entao
nao existe problema em compreender, como o faz Bobbio (BOBBIO, 1999, p. 31), o sistema
juridico como o conjunto de normas juridicas véalidas. Porém, hodiernamente, a ideia de
sistema exige algo mais do que a mera ideia de um sistema ser a soma de suas partes. Um
sistema social (p.ex., um sistema juridico) é estabelecido com base na estrutura e nos padroes
das relacoes que emergem das interagdes entre os componentes, atendendo determinados
propdsitos no ambito da sociedade (LAI; LIN, 2017, p. 2-3).

Uma das principais funcdes atribuidas ao S/ é a de identificar, a partir de um c6digo bi-
ndrio, o que é Direito e o que é nao-Direito, i.e., definir dentro da infinidade de comunicagoes
existentes na sociedade, aquilo que é comunicacao pertinente ao S/, bem como manipular
essa comunicacao utilizando-se de suas proprias estruturas (fontes, normas e proposicoes ju-
ridicas) (SCHWARTZ; NETO, 2008, p. 201-202). A unidade, coeréncia e completude dos SJ sao
aspiracoes dednticas, pressupostos e fins do Direito racional positivista (GALIANO-MARITAN;
GONZALEZ-MILIAN, 2012, p. 454-455).

Nessa linha, é importante termos em mente que a L] representa, portanto, uma falha
do SJ, e ndo das fontes ou da lei. E a incapacidade do S/ de possibilitar a derivacdo de uma

solucdo para um determinado caso especifico.

Definicao provisdria de Lacuna Juridica: a incapacidade de o SJ possibilitar a derivagao de

uma solucao para um determinado caso especifico.

Evidentemente, diferentes formas de pensar o direito vao fazer com que se infiram
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diferentes conceitos de LJ. Mas se engana o leitor se pensa que as complexidades da discussao
acabam na questao fenomenolégica. Em realidade, a prépria existéncia das LJ como fato é

questionada por algumas teses juridicas. (TELLA, 2010, p. 168).

A tese do espago juridico vazio prevé que as acoes humanas sao divididas em duas
esferas, uma regulamentada pela esfera do Direito e outra ndo regulamentada, ndo havendo
interseccao entre esses conjuntos de acdes. Dessa maneira, seja ¢ uma conduta humana
qualquer, ou ela se encontra na esfera do regulamentado e, portanto, ndo gera uma L/, ou ela
se encontra na esfera do nao regulamentado e, portanto, é permitida por representar uma

acdo que é irrelevante para o Direito.

Essa tese faz apelo ao principio da ndo contradicdo (GARCIA, 2022, p. 301), no ambito
da inclusao da regulamentac¢do da acdo no universo juridico. Seja uma regulacgdo juridica
formada por ¢ uma acao qualquer, § uma consequéncia juridica e D uma expressao que in-
dica “Segundo o Direito” de um lugar qualquer em um momento pré-determinado (MORESO,
2017, p. 22), entao:

IV. 7(=D(p — 0) A D(p — 0))

Essa expressao é lida como “nao € o caso que possamos ter uma agao que seja regula-

mentada segundo o Direito e ndo seja regulamentada segundo o mesmo Direito”.

A tese da norma geral exclusiva propoe a existéncia de uma meta-norma genérica
aplicavel sobre todas as normas especificas, de maneira que quando uma norma especifica N
regulamenta um comportamento ¢, a norma geral exclusiva exclui tudo que é —¢ do ambito
dessa regulamentacao. Por exemplo, se ¢ é “andar de skate no parque”, e uma norma N proibe
¢, entdo, a norma geral exclusiva faz com que todas as outras acoes que atenderem a condi¢do

de ndo “ andar de skate no parque” (-¢) sejam permitidas.

A rigor, essa tese ndo exclui a existéncia de LJ. A tese da norma geral exclusiva é,
diferentemente da tese do espaco juridico vazio, a primeira tese que admite, na nossa opiniao,
a existéncia de L/, ainda que indiretamente. Para ela, as LJ existem, pois faltam normas
particulares inclusivas para regulamentar todos os casos possiveis. Por isso, a norma geral
exclusiva atua como uma regra de fechamento, i.e., uma norma légica subsididria, aplicével

nos casos de auséncia de norma particular inclusiva.

Alguns autores chegam a afirmar que a norma geral exclusiva reflete uma célebre
norma de fechamento considerada pelos jusfil6sofos. Trata-se do chamado principio da
permissio, pelo qual “tudo o que ndo estd expressamente proibido, estd permitido” (GARCIA,

2022, p. 305). Essa é uma ideia equivocada, contudo, como mostrarei na se¢do 2.1.

A tese da proibigdo do non liquet, assim como a tese da norma geral inclusiva, ndo
advoga exatamente pela inexisténcia de LJ, mas pela sua sempre possivel colmatacdo. E a tese

“oficialmente adotada” pelos cddigos escritos, visto que atualmente, € proibido o non liquet



1.2. Uma visao padrdo das lacunas juridicas? 29

na maior parte dos ordenamentos juridicos ocidentais. No Brasil’, na Argentina®, na Franca®
e na Itdlia'?, se um caso concreto é colocado em pauta para julgamento, ele deve ser julgado

pelo juiz, e ele deve ser julgado com base em norma juridica do préprio SJ.

Uma vez que os juizes sao proibidos de alegar a incompletude do Direito para deixa
de julgar um caso concreto, entao so resta realizar algum tipo de esforco interpretativo que
colmate a LJ. Nesse caso, o Direito seria lacunoso, mas sempre completdvel no momento do
julgamento do juiz. De acordo com essa tese, a L/ seria resolvida pelo Método discriciondrio
(TELLA, 2010, p. 174). Nesse caso, o juiz basicamente colmata a lacuna a partir da utilizacao

de sua discricionariedade.

Assumindo a existéncia das LJ, Pierluigi Chiassoni busca sistematizar, no capitulo 7
do seu livro Interpretation without Truth: A Realistic Enquiry, uma visao padrdo das L] para a
tradicao dos sistemas de direito civil. Ainda, busca dar contornos gerais, pautado nas ideias

de certos autores-chave, de como as LJ sdo pensadas nos sistemas de common law'!.

Arigor, nao se pode falar de uma visao padrao de Lj nos sistemas de Common Law.
Apesar dos esforcos de Chiassoni, o autor ndo consegue mais do que esbocar alguns critérios
muito genéricos, alguns dos quais sequer incluem um ou mais dos 6 autores (Schauer, Brian
Bix, Coleman e Leiter, Dworkin e Raz) que ele escolhe analisar. Entender a razao disso foge ao
escopo desta dissertacao, mas para Chiassoni, os jusfilésofos do Common Law estdo menos
preocupados com as L] propriamente ditas, e mais preocupados com o que as L] parecem
indicar: os problemas da prépria natureza do Direito, dos poderes que criam as normas

juridicas e da indeterminacdo do Direito nos casos dificeis (CHIASSONI, 2019, p. 179).

No que tange aos sistemas de direito civil, as seguintes teses compdem o que Chiassoni
chama “visdo padrdao”'? das LJ nos sistemas de direito civil(CHIASSONI, 2019, p. 161):

* Aexisténcia de LJ ndo é nem necessdria, nem impossivel (Tese da contingéncia).

“Interpretacido combinada de duas disposicoes: a da Constituicio Federal de 1988 (Art. 5°, inciso XXXV: a lei
ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito) e a da Lei de Introducao as normas do
Direito Brasileiro (Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito).

8Cédigo Civl Argentino, Art. 15: Os juizes ndo podem deixar de julgar sob o pretexto de siléncio, obscuridade
ou insuficiéncia das leis (NINO, 2015, p. 337).

9Cédigo Civil Francés, Art. 4°: O juiz que recusar julgar, a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da
insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpado de denegar a justica (BOBBIO, 1999, p. 118).

19C6digo de Processo Civil Italiano, Art. 113: Ao pronunciar-se sobre a causa, o juiz deve seguir as normas do
Direito, salvo se a lei lhe atribuir o poder de decidir segundo a equidade (BOBBIO, 1999, p. 118).

110s termos “Civil Law System” e “Common Law System” sdo termos juridicos especificos que se referem a
dois sistemas juridicos distintos que operam em diferentes partes do mundo. Tradicionalmente, esses termos
sdo traduzidos para o portugués como “Sistema de Direito Civil” e “Sistema de Common Law”, respectivamente.
O “Civil Law System” se refere ao “Sistema Juridico de Tradicdo Romano-Germanica”, enquanto o “Common
Law System” se refere ao “Sistema Juridico de Tradi¢cao Anglo-Saxa”.

12Naturalmente, diferentes autores, alguns dos quais trabalharemos nesta Dissertacdo, podem discordar de
uma ou mais dessas teses, sem citd-las diretamente. A lista acima é “apenas” um trabalho de sistematizacao
para introducao técnica a temética.
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* Aidentificacdo de LJ envolve, em algum grau, uma atividade interpretativa, que pode
ser, a0 menos em determinados casos, carregadas de valores e decisionais em caréter, ou

seja, envolvem algum grau de julgamento ou decisdo (Tese da identificacao opcional).

* A colmatacdo das LJ ndo possui um método tnico, universalmente aplicado, sendo
que a utilizacdo de diferentes métodos de colmatacdao pode resultar em diferentes

resultados (Tese da integracdo opcional).

* A importancia de, por questdes praticas, considerar diversos conceitos de LJ, para
organizar o raciocinio juridico, seja na producdo de uma teoria, seja na tomada de uma

decisdo concreta na pratica (Tese do pluralismo conceitual).

Conforme a pesquisa realizada para esta dissertacao, Bobbio (analisado na secao 2.1)
parece estar de acordo com as teses da integracdo opcional e do pluralismo conceitual; Raz
(analisado na secdo 2.3), com as teses da integracdo opcional e identificacdo opcional; e
Alchourrén e Bulygin (analisado na secao 2.4), com as teses da contingéncia e identificacao

opcional'3.

A tese do pluralismo conceitual considera, de maneira geral, alguns conceitos de

lacuna normativa como mais relevantes (CHIASSONTI, 2019, 163-165):

* Lacunas propriamente normativas: A auséncia, em relacdo a um dado conjunto de
materiais juridicos LM;, de uma norma juridica que forneca uma solucao para uma

questdo juridicamente relevante QL ;. Se dividem em explicitas e implicita.

a. lacunas normativas explicitas: A auséncia, em relacdo a um dado conjunto de
disposicoes legais LP;, e a um codigo interpretativo /Ci, de uma norma explicita

que forne¢a uma solugdo para uma questdo juridicamente relevante QL ;.

b. lacunas normativas implicitas: A auséncia, em relacdao a um dado conjunto de
normas juridicas SNy, e aum cddigo de integra¢ao IGCy, de uma norma implicita

que forne¢a uma solu¢do para uma questdo juridicamente relevante QL ;.

* Lacunas de alterndncia: A auséncia, em relacdo a um conjunto de normas juridicas SNy,
da melhor norma FBN,, que, por razdes de justica ou politica publica, deveria regular
uma questdo juridicamente relevante QL,,, em vez da segunda melhor norma SBN,,

que, pelo menos prima facie, a regula efetivamente.

* Lacunas de adicdo: A auséncia, em relacao a um dado conjunto de normas juridicas
SNy, de uma norma que forne¢a uma solu¢ado para uma questao pratica juridicamente
irrelevante PQ;, enquanto tal questao deveria ser juridicamente relevante do ponto de

vista do principio moral MP;.

13A solugao proposta por nés no capitulo 3 discorda das quatro teses.



1.3. As técnicas informais de colmatagao das lacunas juridicas 31

Por sua vez, o jusfil6sofo Klug, que também se propoe a uma categorizacao “padrao”
dos conceitos de LJ, as classifica em lacunas verdadeiras, falsas, formais voluntarias ou
involuntdrias, primdrias ou secundérias, de conflito ou técnicas (KLUG, 1967, p. 100-102).
Ja para Guastini, trés sdao as LJ possiveis: normativas, técnicas ou axiolégicas (GUASTINI,
2020, p. 117). E o mesmo se repete com diferentes os autores pesquisados, cada qual trazendo
uma classificacdo especifica, utilizando terminologia prépria ou usando terminologia usual
com significados ligeiramente distintos entre si. Ndo ha uma conceituacdao que possa ser
considerada padrao e nem uma classificacdo tinica que possa ser utilizada. Mesmo nos
sistemas de direito civil, uma tentativa de desenvolver uma visao padrao, em que pese seja
instigante e constitua uma importante tentativa de organizacao da matéria, parece pouco

proveitosa.

Além disso, esses conceitos expostos por Chiassoni parecem nao coadunar com o
nosso conceito provisorio de LJ. Vimos que ela se refere a um problema que surge do raciocinio
do Direito como um sistema juridico completo, apoiado em um certo ideal de racionalidade
surgido com o periodo das grandes codificacdes. Portanto, s6 faz sentido falar de L] em
relacdao a um determinado SJ. Do contrdrio, pode-se pensar em um tipo de LJ para qualquer
momento, fase, ou situacdo do direito, com um correspondente conceito classificatério, sendo

talvez essa a razao da proliferacdao de conceitos de LJ.

Nessa situagdo, podemos inventar conceitos de lacuna sempre que identificarmos
algum tipo de situacao de “falta’no Direito: lacuna de consenso (quando nao hé interpretacao
consensual de algum dispositivo), lacuna de explicitacdo (quando nao ha disposicao explicita),
lacuna principiolégica (quando nado hé principio implicito disponivel) etc. Se esses diferentes
conceitos podem ter a vantagem de dar atencao para alguma situacao relevante da atuacao
do jurista, elas fazem muito pouco pela compreensdo das préprias LJ. A questao é: esses
conceitos ajudam a entender melhor o que é uma LJ ou apenas tornam a perscrutacao das

mesmas bastante confusa?

Na préxima sec¢do (1.3), a investigacdo da perspectiva informal avancara para as
formas que os jusfilésofos pensaram para colmatar as LJ, na esperanca de que essas maneiras
possam fornecer base filos6fica informal mais substancial, na qual pesquisa possa se apoiar

para iniciar as suas tentativas de formalizacao.

1.3 As técnicas informais de colmatagao das lacunas juridi-
cas

Supondo uma situacao lacunar, os jusfilésofos desenvolveram algumas técnicas para

colmatar a LJ e solucionar a falta encontrada no SJ.

Como formas de autointegracdo, a analogia e os principios gerais do direito pretendem
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utilizar elementos que estao contidos no proprio sistema juridico para resolver a LJ.

A analogia é uma forma de interpretagdo extensiva em que a solucao S de uma situagao
nao-lacunar s; passa a ser aplicada em uma situacao lacunar s,, visto que s, é considerado

suficientemente semelhante a s;.

Os principios gerais do Direito sao fontes cujas disposicoes possuem um alto teor de
generalidade. Por possuirem um texto muito amplo e vago, o intérprete supostamente teria

maior liberdade ao derivar uma norma juridica para buscar solucionar a situacao lacunar.

A heterointegracao é caracterizada pela sua admissdo da incompletude do sistema
juridico, com o consequente uso de um sistema ndo-juridico a solu¢do para o caso concreto.
A equidade busca no sistema de Direito natural (naturalis ration) ou algum sistema moral
a solucdo, enquanto que para a tese da proibicao do non liquet esse outro sistema seria o
Direito judicicirio14 (BOBBIO, 1999, p. 149). Alguns autores reconhecem ao juiz, nesses casos,
poderes semelhantes aos dos legisladores, com potencial de inovar no sistema juridico (criar
novas normas) (HART, 2012, p. 351).

A andlise das técnicas para colmatar as L] nos mostra que, apesar de nao haver um
“padrao” em termos de conceituacao e classificacao das LJ, existe uma convergéncia bastante

razodvel dos jusfilésofos sobre a forma de colmata-las.

Talvez possa ser interessante pensarmos essa situa¢do na ordem contrdria. Ao invés
de pensarmos nos tipos de lacunas e depois nas formas de colmaté-las, pensamos primeiro

nas formas de colmatacao e depois definimos as LJ de acordo com essas formas.

Utilizando esse raciocinio, dois sdo os tipos de LJ: lacunas juridicas autointegrdveis e
as lacunas juridicas heterointegrdveis. Como os proprios conceitos ja indicam, as LJ autointe-
graveis sao aquelas que podem ser colmatadas pelas técnicas de autointegracao, contidas

nos proprios SJ, enquanto as heterointegraveis pela utilizacao de recurso fora do SJ.

Pela definicao proviséria de LJ, as lacunas juridicas autointegraveis ndo sao propria-
mente lacunas, visto que o SJ é perfeitamente possivel se derivar uma solucao vélida a partir
das técnicas de analogia ou uso dos principios gerais do Direito. Portanto, as tnicas LJ que

realmente representam “falhas” do S/ sdo as lacunas juridicas heterointegraveis.

Ap6s andlise da jusfilosofia relativa ao problema da completude do Direito e aos con-
ceitos e classificacoes de LJ, chegamos a conclusado que as lacunas juridicas heterointegraveis

sdo as LJ que, de fato, sdo um desafio para a ideia de completude do Direito (premissa III).

Seguindo a ideia proposta por mim na secao 1.3, ao invés de pensar em um conceito

14Define-se o Direito Judicidrio como um método de heterointegracio que admite o poder criativo do juiz,
para além do que dispoe a lei, ou seja, como se o juiz fosse o préprio legislador, afetando, para Bobbio, a divisdao
dos poderes e gerando incerteza e desordem nas ordens democréticas. Esse fendmeno é correlato com o, muito
discutido atualmente, advento da ‘judicializacdo da politica, no qual as grandes questdes do debate ptblico,
como aborto e unido homoafetiva, sdo discutidas e decididas no ambito do judicidrio, e ndo no legislativo.
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ou situacdo que adequadamente expresse a LJ'°, talvez seja interessante também inverter a

ordem e pensar o que colmataria essa LJ.

Por ser heterointegrdvel, pelo seu préprio conceito, nao haveria nenhum elemento do
sistema juridico que pudesse ser utilizado para colmatar essa lacuna. Isso significa que nem a
analogia, nem os principios gerais do Direito seriam suficientes para colmatd-la. Assim sendo,
seguindo essa definicdo, parece s6 haver uma forma de garantir a completude dos SJ: mostrar

que as LJ nao existem.

Essa “demonstracdo” seria possivel? E o que investigarei na préxima secao.

1.3.1 A regra de fechamento

Para que as LJ nao existam, os S/ tem duas solucoes. Uma delas é que possua tantas
fontes, leis e disposi¢oes quanto sejam necessdrias para resolver todos os casos possiveis. As
grandes codificacdes do séc. XIX buscaram essa saida que, como ja exposto, restou infrutifera.
N3ao existe hipotese na qual o legislador consiga criar normas particulares inclusivas para

todas as possiveis situagdes humanas.

A segunda solucao seria que os SJ possuissem uma espécie de instrumento que fizesse
com que qualquer situacao pudesse ter uma solucao valida advinda do préprio SJ. Se os S
pela sua prépria configuracdo, pudessem fornecer solugdes para qualquer caso possivel, nao

haveria a possibilidade de surgirem as LJ.

Se supusermos a existéncia de uma meta-norma especifica, bem como considerarmos
a diferenciacdo entre discurso descritivo e prescritivo, conforme exposto na secao 1.1, é

possivel raciocinar um §J, teoricamente, sem LJ (WRIGHT, 2010, p. 33-34).

A “falta” de norma é uma situacao expressa pelo discurso descritivo e, portanto, possui
um valor de verdade verdadeiro ou falso. Dizer que existe uma LJ no S/ X, relativo a uma
situacao lacunar Y, é dizer: “No sistema juridico X, ndo existe uma soluc¢do juridica vélida para
a situacdo lacunar Y” ou ainda, “No sistema juridico X, somente a heterointegracdo pode
colmatar a pela situacdo lacunar Y”. Porém, pode existir uma meta-norma aplicavel somente
nos casos em que for constatada e inexisténcia de solu¢ao. Chamemos essa meta-norma de

Principio da Permissdo:
V. Aquilo que nao estiver proibido, esta permitido.

Essa meta-norma (regra de fechamento ou RF) ndo pode ser provada por métodos
légicos, no ambito das proposicoes juridicas. No entanto, se quisermos pensar em um SJ
completo, a inica maneira que resta parece ser aceitar uma RF dessa natureza. No ambito do

discurso prescritivo, tudo que o Principio da Permissdo quer indicar é a interdefinibilidade

15Daqui em diante, compreenda-se L] como “lacuna juridica heterointegrdvel’.
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entre permissao e proibicdo, algo perfeitamente vélido e trivial, no &mbito da légica dedntica
padrao (SDL):

VI. P — 0~¢
VII. P < F¢

A aceitacao do principio da permissao no ambito do discurso descritivo ndo € una-
nime, mas existem exemplos praticos. No ambito do direito penal brasileiro, essa RF parece
estar implicita na férmula do nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Por essa formula,
alguém s6 pode ser condenado criminalmente se existir uma lei explicitamente proibindo a
conduta realizada pela pessoa. Dessa maneira, o subsistema juridico do Direito Penal bra-
sileiro seria completo, pois com essa férmula que reflete o principio da permissao, seria
plenamente possivel avaliar qualquer situagdo possivel. Seja ¢ uma conduta qualquer, se ¢

estiver expressamente proibida em uma lei, entdo estd proibida; se ndo estiver, estd permitida.

Seria possivel que a RF pudesse ser estendida para todo o sistema juridico? Se sim,
isso poderia garantir a completude dos SJ. No préximo capitulo, utilizaremos uma abordagem
mais formal para compreender como alguns autores analisaram as RF e se entenderam ser

possivel a sua aplicabilidade sobre todo o SJ.
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2 As lacunas juridicas sob uma perspec-
tiva formal

2.1 Normas gerais € o raciocinio analitico sobre as lacunas
juridicas

Uma maneira intuitiva de diferenciar o problema da inconsisténcia do problema da
incompletude no Direito é dizer que o primeiro é representado por uma abundancia de
solucdes mutuamente incompativeis, enquanto a incompletude representa a auséncia de
qualquer solucao compativel (NINO, 2015, p. 332). No Direito, no problema da consisténcia

observa-se a antinomia e no problema da completude a LJ.

A andlise de Bobbio das antinomias envolve o uso do quadrado dedntico das oposi-

cdes para demonstrar as relacdes entre proposicoes juridicas' no Direito (BOBBIO, 1999, p. 82).

Obrigatério ¢ Proibido ¢
O¢@p —— Contrariedade ———  F¢
Subalternidade Contradigéo Subalternidade
P ——— Subcontrariedade ———— P
Permitido ¢ Permitido -

* Contrariedade: duas proposicoes juridicas sdo contrdrias quando € o caso de que ndo

podem ambas ser verdadeiras, mas podem ambas ser falsas.

* Contradicao: duas proposicoes juridicas sdo contraditérias quando € o caso de que ndo

podem ambas ser verdadeiras, e ndo podem ambas ser falsas.

* Subcontrariedade: duas proposi¢oes juridicas sdao subcontrarias quando é o caso de

que podem ambas ser verdadeiras, mas nao podem ambas ser falsas.

* Subalternidade: duas proposicoes juridicas sdo subalternas quando é o caso de que a

norma subalterna (que estd na parte inferior do quadrado) sempre é verdadeira se a

10 autor no usa o termo “proposicdo normativa’, mas o termo “norma’, sem discutir a distincdo entre eles,
ou seja, os sentidos descritivo e prescritivo das normas (WRIGHT, 1991, p. 273).
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norma superalterna (que estd na parte superior do quadrado) é verdadeira e se a norma

subalterna € falsa, entdo a norma superalterna sera falsa também.

Para Bobbio, duas proposicoes juridicas sdo ditas inconsistentes se, e somente se, hou-

ver duas regulamentacdes para ¢ e essas regulamentacoes forem contrérias ou contraditorias:

Proposicao Juridica Contraria

OpNFo

Proposicoes Juridicas Contraditérias

Op AP
FonPo

Mas o que dizer da LJ? Em teoria, ela representaria uma situacao de espaco juridico
vazio, isto é, haveria um ¢ nao regulamentado, onde ndao hd norma juridica que diga se o ¢
estéd associado a um comando juridico, como a O (obrigacdo), a F (proibi¢do), a P (permissao

positiva) ou a P (permissdo negativa). Poderiamos representar esta situagdo como:

Lacuna Juridica

(OpVv FpVv P@V Pp)

No entanto, hd razoes suficientemente desenvolvidas por varios fil6sofos do Direito
para aceitar que o espago juridico vazio ndo existe (BOBBIO, 1999, p. 130). O Direito, como
um §J, teria normas gerais com um grau muito alto de abstracdo que poderiam ser aplicadas

a qualquer comportamento .

Se ndo existe um espaco juridico vazio, entdo s6 existe um espaco legal completo, e
s6 podemos pensar em um espaco legal completo se a ordem legal tiver uma infinidade de
normas especificas para cada comportamento e situagdo possiveis, ou poucas normas gerais
que podem ser aplicadas a um vasto nimero de casos, senao todos. Bobbio acredita que o
segundo caso é o correto para fundamentar a ordem juridica a partir de uma teoria geral
l6gica do direito.

A primeira norma juridica geral apresentada por Bobbio é a Norma Geral Exclusiva.
Essa norma sempre acompanha uma norma particular inclusiva. Considere, por exemplo,
um elevador com uma placa informando que a acao de fumar cigarros (s) é proibida, ou seja,
F(s). O que a norma geral exclusiva faz é determinar que, supondo que a placa constitua a
Unica norma particular inclusiva em vigor, entdo, é permitido fazer qualquer outra coisa que
ndo envolva fumar cigarros. Assim, a norma geral exclusiva elimina do campo de incidéncia
da norma particular inclusiva (norma juridica especifica) (F(s)), qualquer outra acdo que

ndo seja a de fumar cigarros. Isso garante que a ordem juridica no exemplo do elevador (que
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possui apenas uma Unica regra especifica) é completa (ou seja, ndo tem lacunas), porque nao
importa a acao, se a acao é fumar cigarros, é proibida (pela norma particular), e se a acao é

qualquer coisa diferente de fumar cigarros, é permitido (pela norma geral exclusiva).

Além da norma geral exclusiva, Bobbio identifica uma segunda norma juridica geral
que ele chama de Norma Geral Inclusiva. Ela garante que agoes ou situacoes semelhantes as
reguladas pela norma particular inclusiva sejam tratadas de maneira idéntica. Para continuar
com o exemplo do elevador, a existéncia da norma especifica proibindo fumar cigarros inclui
em sua proibicdo atos que sao semelhantes ao de fumar cigarros, por exemplo, o uso de
cigarros eletronicos ou vaporizadores, narguilés ou cachimbos, a¢des envolvendo inalacao de
fumaca, etc. Portanto, ndo importa a acdo: se a acdo é fumar cigarros, € proibida (pela norma
particular inclusiva); se a acao é semelhante a fumar cigarros, é proibida (pela norma geral
inclusiva); e se a acao é qualquer coisa, excluindo fumar cigarros ou acao semelhante a fumar

cigarros, é permitida (pela norma geral exclusiva).

Para Bobbio, a questdo das lacunas juridicas ndo é um problema de falta de normas
juridicas, porque ndo importa a acao, ela serd ou excluida do escopo de uma norma especi-
fica pela norma geral exclusiva, ou incluida, se for uma acao semelhante, pela norma geral

inclusiva.

A lacuna juridica, portanto, constitui um problema de natureza mais profunda. E
evidente que, em nosso exemplo do elevador, algumas situacoes serdo obviamente excluidas
do escopo da proibicao de fumar cigarros, como o ato de assobiar, enquanto outras também
serdo claramente incluidas no escopo da proibicdo devido a sua semelhanga, como fumar um
cachimbo. O problema surge quando nos deparamos com uma situa¢ao limitrofe que gera

duvidas bastante razodveis sobre qual norma geral, seja exclusiva ou inclusiva, seria aplicavel.

O raciocinio de Bobbio parece transformar o problema da completude juridica em
um problema de consisténcia juridica. Nao estd claro se Bobbio esta ciente do quanto seu
pensamento aproxima a lacuna juridica da antinomia, ja que a incompletude se torna um
problema, ndo da falta ou auséncia de solucdes juridicas, mas da existéncia de duas solucoes
juridicas e uma davida sobre qual das duas normas gerais deve ser aplicada. O problema da
consisténcia também é um problema sobre duas normas juridicamente inconsistentes e uma

duavida sobre qual delas deve ser aplicada.

Nesse sentido, talvez o pensamento de von Wright sobre diferentes tipos de verdade
possa ajudar. Suponha que exista uma norma que estipula que “Se chover, é proibido dirigir
um carro”. Como a chuva é um processo natural continuo que se estende ao longo do tempo,
haverd um momento r que obviamente serd entendido como chuva, assim como um mo-
mento —r que também serd obviamente considerado como nao chuva. Mas e os momentos

intermedidrios, quando apenas algumas gotas estao caindo do céu (WRIGHT, 1986, p. 13)?

Esta questdo foi formulada por von Wright para expor duas visoes diferentes do que
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seria uma proposicdo verdadeira nesses casos. Uma visao entende que neste momento
intermedidrio ndo estd nem chovendo nem nao chovendo e outra que esta tanto chovendo
quanto nao chovendo ao mesmo tempo. A primeira forma (nem ... nem ...), Wright chamou

de verdade estrita e a segunda forma (... e....) de verdade liberal.

Nao chove Chove e nao chove Chove
n A b A &) A ly
- N N N\
| | | | .
| | | | >
— _/
~"

Nem chove nem nao chove

O pensamento do autor finlandés parece 1til para entender o que Bobbio parece
querer dizer. Para Bobbio, a zona intermedidria é aquela que gera o problema de completude,
porque, para ele, essa seria uma situacdo onde ndo se pode, do ponto de vista juridico,
escolher nenhuma das normas gerais para aplicagdo. Desse modo, Bobbio parece assumir, de
acordo com a categorizacao de von Wright, uma visao estrita da verdade. E se o jurista nao
pode aplicar nenhuma das duas regras gerais, entao de fato, nesse caso teriamos como fato

que a ordem juridica estd incompleta.

Norma Geral Exclusiva Norma Geral Inclusiva
AL AL
- N - N
| : : —
¥1 @2 @3 P4
— _/

~
Nem Norma Geral Exclusiva, nem Norma Geral Inclusiva

A visdo estrita de verdade de Bobbio implica que, nessas situacoes de zona inter-
medidria, o juiz pode finalmente recorrer ao que é chamado de Direito Judicial, que é um
método de resolucao legal que admite o poder criativo do juiz para criar a lei além do que ja
estd estabelecido, como se o juiz fosse o legislador para aquela situacao. A visdo de Bobbio é
endossada independentemente por H. L. A. Hart, que afirma que a ordem juridica est4 sempre
parcialmente incompleta, possuindo uma textura aberta através da qual o juiz, nesses casos
dificeis contidos dentro de uma area de imprecisao, cria a Lei a ser aplicada ao caso, como se
fosse um legislador, ainda que com maiores limitagées do que o proprio Poder Legislativo.
Bobbio entende que a aplicacdo do Direito Judicial € uma questdao muito séria, pois viola
a separacdo de poderes, gerando incerteza e desordem nas ordens democréticas. Hart, por
outro lado, vé a questdo de uma forma menos prejudicial, entendendo que mesmo nessa
atividade criativa, o juiz age de uma forma muito mais restrita do que um verdadeiro Poder

Legislativo poderia agir.

A percepc¢do original de Bobbio é um ponto de partida para formular uma visao

mais profunda das LJ e das RF. No entanto, as normas gerais utilizadas por Bobbio nao
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correspondem as regras de fechamento mais comumente trabalhadas na filosofia do direito
atual. Além disso, sua nocao de norma geral inclusiva se assemelha a técnica de usar analogia,
algo admitido pelo proprio autor (BOBBIO, 1999, p. 151), e que, como j4 analisado, ndo diz
respeito as L/, visto que essas sdo heterointegraveis.

Mais problemético, porém, é o fato de que a solucao de Bobbio gera mais problemas
do que se pode perceber na primeira leitura. Por exemplo, a aplicacao da Norma Geral
Exclusiva em normas permissivas especificas parece particularmente problematica, devido
a sua capacidade de gerar proibicoes infinitas. Acima falamos sobre a proibicao de fumar
cigarros, mas considere, por exemplo, um elevador com uma placa indicando que fumar
cigarros é permitido (P(s)). O que a norma geral exclusiva implicard serd a proibicao de fazer
qualquer outra coisa que ndo envolva fumar cigarros. Assim, a norma geral exclusiva elimina
do campo de incidéncia da norma particular permissiva qualquer outra acdo que nao seja
fumar cigarros. O papel da norma geral inclusiva ndo € servir como uma permissao geral, mas
autorizar o uso de analogia para incluir no campo de incidéncia da norma especifica tudo o

que é similar a acdo (no caso, s), por exemplo, fumar cachimbos ou charutos.

Além disso, o uso da técnica de analogia apresenta suas proprias questdes controver-
sas, pois o problema dos modos de verdade propostos por von Wright pode afetar seu préprio
uso: qudo similar deve ser uma conduta a outra para ser incluida no campo de incidéncia da

norma especifica pela norma geral inclusiva?

Na préxima se¢do, buscaremos avancar neste debate e continuar nosso aprofunda-

mento das LJ e RF, analisando a possibilidade dos S/ possuirem outros tipos de RF.

2.2 As duas regras de fechamento

Alégica dedntica é o ramo da filosofia da logica que se preocupa com o estudo das
consequéncias légicas do uso de termos como Proibicao (F), Permissao (P) e Obrigacao
(O). Ao associar ¢ a um desses termos, obtemos uma expressao genérica que proibe uma
conduta (F¢), que permite uma conduta (P¢), que obriga a uma conduta (O¢) ou que
permite negativamente uma conduta (P—¢). Nao hd uma tnica linguagem de l6gica dedntica
que seja unanimemente aceita e ¢ um campo ainda em franca evolucao e desenvolvimento.
No entanto, pode-se dizer que a chamada ‘Léogica Dedntica Padrao’ (SDL) € o sistema de
l6gica dedntica mais citado e estudado (SHAPIRO; KISSEL, 2022).

Deixe ¢ ser uma proposicao arbitraria. E dado como certo que nem todo tipo de pro-
posicao deve ser considerada uma proposicao juridica, ou seja, uma sentenca cujo contetido
é relevante em relagdo aos fatos sociais que fundamentam o Direito (fontes). Se ¢ representa
a proposicao “Eu estou assistindo TV”, parece claro que ¢ nao deve ser considerada uma
proposicao juridica. Se ¢ é “Meu vizinho matou seu cachorro”, entdo o conteudo sentencial de

@ é relevante e deve ser de preocupacdo para o Direito. Também é dado como certo que matar
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um animal é ou permitido ou proibido, dada a circunstancia especial em que o fato ocorreu
(o vizinho pode ter matado em nome da legitima defesa, pois seu cachorro contraiu raiva).
Nao é o trabalho da logica discriminar entre proposi¢des comuns e proposicoes juridicas, ou
seja, aquelas proposicoes que sdo juridicamente relevantes ou ndo. O objetivo de uma légica

juridica adequada é explicar o que decorre de tais sentencas, se forem proposi¢des juridicas.

Wolenski entende que qualquer sistema normativo possui regras de fechamento. Ele
sugere que os dois sistemas normativos sao o legalismo britanico e o legalismo alemao?, cada
um dos quais € diferenciado por sua propria regra de fechamento tnica, conforme segue
(WOLENSKI, 2006, p. 195):

VIII. Se uma ac¢do nao é proibida, entdo ela é permitida. (Principio da Permissao)

IX. Se uma acao nao é permitida, entdo ela é proibida. (Principio da Proibicdo)

Nao é dificil ver a semelhanca entre essas duas RF e a norma exclusiva geral de Bobbio.
Pode haver uma tendéncia de associar a norma exclusiva geral com o principio da permissao,
enquanto a norma geral inclusiva seria associada ao principio da proibicao. Isso é um erro,
no entanto. As regras de fechamento (VIII) e (IX) sdo, na verdade, versdes da norma exclusiva
geral, que exclui do campo de incidéncia da norma tudo o que é contraditério ao que a norma
particular estipula. Dessa maneira, a norma exclusiva geral pode tanto funcionar como uma
proibic¢do geral, quanto como uma permissao geral, a depender da norma particular inclusiva
a qual ela se vincula. A visdao de Bobbio contempla apenas uma regra de fechamento, a
Norma Geral Exclusiva, que pode funcionar tanto como um principio de permissao, como
um principio de proibicdo, enquanto a norma geral inclusiva representa apenas o método

tradicional de aplicar analogia para preencher LJ autointegraveis.

O raciocinio de Wolerniski representa um avanco em relacao ao de Bobbio porque
contempla ndo uma, mas duas regras de fechamento, representativas da intuicao juridica de
visualizar uma diferenca entre principio da permissao e principio da proibi¢do. No entanto,

COmo veremos a seguir, essa visao também tem suas proprias dificuldades.

O principio da permissao é intuitivamente captado pelos juristas como um sistema
de primazia da permissao, de ampla liberdade, enquanto o principio da proibicdao informaria

um sistema juridico de primazia da proibi¢do e de liberdade restrita.

Wolenski usa a SDL para avaliar a aplicabilidade de (VIII) e (IX) no raciocinio juridico.
Suponha uma proposicao ¢ que representa qualquer comportamento. Ao associar uma
expressdo deontica de proibicdo com a proposicdo ¢, é possivel inferir F¢, que se 1é como ‘E
Proibido fazer ¢’. As relacdes entre os operadores dednticos no SDL podem ser visualizadas
no hexdgono das oposicoes abaixo (WOLENSKI, 2006, p- 196) (KALINOWSKI, 1996, p. 140):

2A partir deste ponto, chamaremos o legalismo britanico de “principio da permissao” e o legalismo alemao
de “principio da proibi¢do”
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Relevante (Q¢)

Obrigatorio (Og) Proibido (F¢)

Permitido positivamente (P¢) ¥ Permitido negativamente (P-¢)

Indiferente (/¢)

<—> = Subalternidade
= Subcontrariedade
---- = Contrariedade
~— = Contradicao

De acordo com as relacoes de oposicao, o hexdgono dedntico nos permite derivar as

seguintes relacoes:

* Relacoes de Subalternidade

Al. O¢p — Py
A2. Fo— P
A3. 7 Pp — ~0¢

Ad4. 7P — —Fg
* Relagoes de Subcontrariedade

A5. PV Pg
A6. (7P A Pg)

* Relacoes de Contrariedade
A7. 7 (Op A Fo)
* Relacoes de Contradicao

A8. Fp < Pg
A9. O@ < P

* Outras relacdes importantes incluem:
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Al10. Ip — (P V P)
All. O — Qo

Al12. Fo— Qg

Como pode ser observado, um sistema legal operando de acordo com a légica dedntica
descrita por esse hexdgono seria consistente e completo. Para qualquer ¢, sempre haveria

uma solucao e uma solucao tnica.

No entanto, o fil6sofo polonés percebeu que, para a SDL (Légica Dedntica Padrao),

(VIII) e (IX) significam a mesma coisa, como a prova abaixo mostra:

[1] —F¢ — Py (Principio da Permissao)

2] —P¢ (Hipotese)

[3] Py — F¢ (1,2, MT) (Principio da Proibi¢do)
[4] (0F¢ — Py) < (7Pp — Fo)

O principio da permissao é conhecido por validar (1), mas ndo (3); e o principio da
proibicao é conhecido por validar (3), mas nao (1). Isso significa que ambos os tipos de RF
nao compartilham as mesmas definicoes das normas mencionadas. Além disso, isso implica
que o hexdgono normal de oposicoes dednticas ndo é capaz de representar logicamente a

intuicao dos juristas quanto as RF.

Por essarazao, apesar de sua importancia tedrica, conceitual e pedagégica, o hexdgono
nao é suficiente para traduzir a forma como Bobbio concebeu o problema de completude
nos sistemas legais. Também é incapaz de esclarecer as diferencas entre as duas RF cldssicas.
Portanto, precisaremos expandir nossas ferramentas além da légica classica se quisermos

descrever o problema das lacunas no direito de maneira formalmente adequada.

Wolenski tentou entender a distin¢ao entre esses dois tipos de legalismo a partir do
estudo do caso especifico das normas de competéncia, ou seja, aquelas normas que atribuem
competéncias as instituicoes para realizar atos com base no que ele chamou de ‘permissoes
fortes’, que seriam essas permissdes (ndo genéricas) associadas a ‘obrigacdes condicionais’
especificas. O autor reconheceu que, para incluir esse novo conceito, ele teria que estender os
dominios da SDL, o que o levou a optar por uma abordagem semi-formal (em suas préoprias

palavras), a fim de prosseguir com sua anélise.

Nesse sentido, uma instituicao possuiria apenas aquelas competéncias que fossem
explicitamente determinadas (permissoes fortes ou explicitas, P°¢) e uma acdo de uma
instituicao que nao fosse fortemente permitida seria proibida. Wolenski definiu essa nova

norma primitiva como:



2.3. Raciocinios juridicos conclusivos e lacunas juridicas 43

X. (PS¢ < (p — O%¢)

(X) significa que, se ¢ ocorre, entdo as obrigacoes x passam a existir. O exemplo dado
pelo autor seria o de um comité que tem permissao na lei para se dissolver antes do fim do
mandato de seus membros. Neste caso, essa permissao forte seria lida como ‘Se o comité se
dissolve, entdo sua decisao deve ser respeitada por todos, deve ter a maioria dos votos, etc...,
ou seja, uma permissado associada a obrigacoes condicionais que resultam da realizacdo da
acao permitida.

No entanto, a solucdao de Woleniski, além de ser apenas uma solucao semi-formal,
também é uma solucdo que s6 pode diferenciar (VIII) e (IX) em casos especificos de normas

de competéncia, o que torna sua abordagem bastante restrita.

A andlise de Bobbio das lacunas legais é analitica, mas ndo formal. A de Wolenski, por
outro lado, é analitica e semi-formal. Na préxima secao, avaliaremos uma analise formal das

L] e do principio da permissao a partir de uma interpretacao de Joseph Raz.

2.3 Raciocinios juridicos conclusivos e lacunas juridicas

No Capitulo 4 da segunda edicdo do livro A Autoridade do Direito, intitulado ‘Razdes
Juridicas, Fontes e Lacunas’, Joseph Raz expressara sua visdo sobre o que seriam lacunas

juridicas, com uma abordagem tanto analitica quanto formal.

Um dos grandes problemas da andlise de lacunas em versdoes como as de Bobbio
e Wolenski é que os fil6sofos do direito, ao adotarem a tese das fontes, ou seja, que toda
afirmacao juridica tem uma fonte juridica que a sustenta, sdo forcados a adotar uma pers-
pectiva redutivista das afirmacdes juridicas, que se tornam sindnimos de afirmacdes sobre o
que ‘alguém’ ordena. Ou seja: se ha uma afirmacao juridica, p, hd uma fonte de direito que
sustenta esta afirmacao juridica, Sp, como segue:

XI. F@<— Sp
Para Raz, isso implica tanto:
XII. F-g < Se

XIII. g < S

E, portanto, XI implica em:

XIV. F-Sp— S

O problema € que a conclusdo em XIV é falsa para Raz, de acordo com a evidéncia
empirica (RAZ, 2009, p. 55). Essa implicacao diz que sempre que nao se tiver uma fonte que

sustente uma proposicdo juridica, havera uma fonte que sustente a negacao dessa proposicao.
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Se nao existe uma fonte que diga que eu posso matar uma formiga em minha casa, isso
significa que existe uma fonte que diz que eu ndo posso matar a formiga em minha casa. Para

Raz, como essa conclusao é absurda, (XI) deve ser recusada.

A solucdo de Raz passa pela formalizacao do que ele acredita ser uma ‘razao conclusiva
para ¢'’. Esta afirmacao tem a forma ‘Ha uma razao conclusiva para a pessoa x para ¢’, e Raz

usa esta forma légica para representa-la:

X\/- (R(ny (P)

A razdo conclusiva pela permissao é formalizada como:

XVI. (PER.x,®)
XVIL (=R¢x, )
XVIIL. (PER.x,®) < ((R:X, )

A partir deste ponto, Raz filosoficamente assume algumas condic¢des para esse sistema

que esta desenvolvendo, que sao:

“Nao podem haver razoes conclusivas conflitantes” (RAZ, 2009, p. 64):

XIX. = (Rex, 0 A Rex, )

“Nao se presume para todo caso que haja uma razao conclusiva para a acao ou contra

”,

ela”:

XX. 7(Rex, @V Rex, n)

“Uma permissado conclusiva para agir € o contraditério de uma razao conclusiva para

se abster daquela acao”:

XXI. F (Rex, @) <> 2(PER:x,¢)

Em minha compreensao, o que Raz propde é que existem razoes conclusivas para
alguém fazer algo, mas também existem, digamos, razdes parciais. Um tipo de razao parcial
para alguém fazer ou nao fazer algo, e que nos interessa mais do que qualquer outra, sao as
razoes juridicas. Se a tese das fontes for admitida, entdo toda razao juridica tem uma fonte
‘so’. Dessa forma, a afirmacao juridica “so é umarazao juridica para x para ¢” pode ser escrita

comao:

XXII. soLRx,¢
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E em relacdo as permissoes explicitas que, para Raz constituem uma permissdo para
cancelar uma razdo juridica existente ou para antecipar possiveis razoes cancelando-as
antecipadamente (RAZ, 2009, p. 65):

XXIII. soLPER’x, ¢

Para Raz, a tese das fontes implica um critério de verdade para avaliar os valores
das afirmacoes juridicas. Afirmacdes do tipo soLRx, ¢ sdao verdadeiras se, e somente se, so
for uma fonte de direito (um fato social objetivado), sem que ele possa ser substituido por
argumentos morais. Afirmacdes do tipo soLPER,x, ¢ sdo verdadeiras se, e somente se, so for
uma fonte de direito (um fato social objetivado) que cancela uma razdo juridica, sem recurso

aos argumentos morais.

Nesse sentido, segue-se que proposicoes juridicas negativas (msoLRx, ) nao tém

fontes, enquanto permissoes explicitas (soLPER,x, ¢) sempre tém fontes.

E o que significa dizer que uma proposicao juridica nao tem uma fonte? Para Raz,
apoiado na tese das fontes, significa apenas dizer que ndo hd um ‘so’ que apoie uma razao. A
resposta a pergunta “qual é a fonte (fato social) que fundamenta juridicamente essa afirmacao

juridica?” é inexistente ou incompleta.

Dessa forma, Raz define completude juridica como: “Um sistema juridico é juridica-
mente completo se houver uma resposta completa para todas as questdes juridicas sobre as
quais os tribunais tém jurisdi¢cdo. Contém uma lacuna juridica se algumas questdes juridicas

sujeitas a jurisdicdo ndo tiverem uma resposta completa” (RAZ, 2009, p. 70).

Em outras palavras, quando a pergunta ‘qual decisdo a lei requer neste caso?’ é res-
pondida com a resposta 'nenhuma decisdo € exigida pelas fontes’, entdao hd uma LJ. Em outras
palavras, quando a pergunta “que decisdo as fontes exigem neste caso?” é respondida com
“nenhuma decisao é exigida”, entdo existe uma LJ. Observe que o conceito apresentado por
Raz estd de acordo com o conceito de Lacuna Juridica Heterointegrdvel, apresentado na secao
1.3.

Existem apenas duas possiveis respostas juridicas completas. O sistema juridico con-

clusivamente exige a acao ou conclusivamente permite a ndo-acao:

XXIV. LR:x, ¢

XXV. LPER.x, ¢

A permissdo conclusiva pode ser escrita da seguinte forma:

XXVIL. LR x, ¢
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Portanto, se existem dois tipos de respostas juridicas conclusivas, existem dois tipos
de lacunas (RAZ, 2009, p. 71):

XXVII. “LR.x,¢” é nem verdadeiro e nem falso;
e

2

“L-R.x,¢” é nem verdadeiro e nem falso.

XXVIII. “aLR.x,p A1 L7 R:x,¢” é verdadeiro.

Note que (XXVII) reflete exatamente a perspectiva de Bobbio, sob uma perspectiva

estrita de verdade, agora formalizada:

LR:x,¢ L=Rcx, ¢

N- N-
-

Y

sS4 J

~
| | |

91 ¢2 ¢3
/

~
Nem LR x,@; nem LR x, ¢

Para Raz, a “lacuna” (XXVII) ndo é exatamente resultado de um problema com a
linguagem juridica, mas sim da natureza da linguagem natural como um todo. Mostra que em
casos limitrofes, o intérprete da lei simplesmente ndo possui um critério para determinar se
inclui uma conduta no escopo de uma razao conclusiva que exige ¢ ou uma razao permissiva

que permite 7.

Isso € particularmente problemadtico em casos em que as proprias leis usam adjetivos
ou terminologia moral para definir acoes (RAZ, 2009, p. 73). Por exemplo, dizer que um
assassinato cometido com crueldade tera a sentenca condenatéria aumentada certamente
pode trazer ao juiz a impossibilidade de garantir uma razdo conclusiva legal quanto ao
conceito de crueldade. Porém, como dito, esse ndo é um problema da linguagem juridica,
mas da linguagem. Os casos limitrofes trardo dificuldade gerais para defini¢des de uma
maneira geral. Nesses casos, é provavel que a discricionariedade do juiz determine a solucao,
com potencial para que as razdes parciais juridicas tenham importancia menor que outras

razoes parciais.

Porém, é importante observar que nesse caso, essas lacunas surgem em decorréncia
de uma visdo estrita de verdade, conforme expoe von Wright. Caso se assumisse uma postura
liberal em relacao a verdade, o problema das lacunas se tornaria um problema de antinomia,

conforme segue:
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LR:x,¢ LR:x,o AL R:x,p L=R:x,¢

()01 AL (102 A ()03 AL (104
N\
|
I

Y

O avanco de Raz sobre Bobbio é que sua formalizacao permite uma distin¢cao mais
clara entre diferentes formas que os autores visualizam as LJ. A confusao conceitual que
encontramos na pesquisa, conforme exposto na secao 1.1, ocorre em grande parte pela

confusao conceitual que existe na linguagem natural entre (XXVII) e (XXVIII).

Uma corrente dos estudos em légica trabalha com a ldgica dedntica paraconsistente.
Em sintese, essa ldgica “Ao derrogar o principio da ndo contradicao (...) possibilitou um novo
horizonte de possibilidades” (SERBENA, 2016, p. 35). O jusfil6sofo brasileiro Serbena indica a
importancia que a légica dedntica paraconsistente possui para lidar com as denominadas
“antinomias insoltiveis”® que Bobbio estuda. O trabalho da légica dedntica paraconsistente
parece importante também para a resolucdo dos problemas das LJ em Bobbio, tendo em vista
que as LJ em Bobbio, como a lacuna (XXVII), em Raz, podem ser entendidas como problemas

de antinomia.

Ainda que sejam adeptos de uma visdo estrita de verdade, se quisermos evitar o
surgimento de LJ nos sistemas juridicos, parece que a ado¢ao de uma visao liberal de verdade
é o meio mais adequado. A visdo liberal de verdade entenderia a lacuna (XXVII) como uma
antinomia (que poderia ser melhor manipulada pelas logicas paraconsistentes), da seguinte

forma:

XXIX. LR;x, AL Rcx, @

Mas e quanto a LJ em (XXVIII)? Essa parece uma representacao da L] heterointegrdvel.
Ela indica que ndo ha nenhum elemento no sistema juridico que possa ser utilizado para que
razoes juridicas conclusivas possam ser derivadas. Como nao é de se surpreender pela andlise
feita até aqui, Raz sugere que essa LJ seria resolvida com uma RF, mais precisamente a versao

de Raz do principio da permissao (RAZ, 2009, p. 76):

XXX. LR:x,¢p — LR x, ¢

3Aproveitando a teorizacdo sobre este tema de Bobbio, h4 antinomias insoltveis por duas razoes: por
inaplicabilidade dos critérios mencionados ou por aplicabilidade de dois ou mais critérios entre si. No primeiro
caso de antinomia insoltivel, Bobbio demonstra como a Ciéncia do Direito, através da interpretacgdo, elimina
uma das normas antindmicas, elimina as duas ou conserva as duas, procurando concilid-las. Contudo, no
segundo caso de antinomia insoltvel, pode surgir o conflito entre o critério hierdrquico e o da especialidade
(...) Alogica dedntica paraconsistente permite expressar como férmulas validas situacdes como antinomias
entre normas juridicas em que os critérios tradicionais sao insuficientes. Da mesma forma, ela admite que duas
proposicoes contraditérias sejam verdadeiras, ou as contradicdes sejam verdadeiras, como sdo alguns casos
com que se depara a Ciéncia do Direito” (SERBENA, 2016, p. 35-36).
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Essa RF tornaria a expressao XXVIII uma contradicdo e, portanto, no sistema de Raz,
ao assumir (XXX), a expressao em (XXVIII) é rejeitada. Com essa estratégia, Raz pretende
evitar essa LJ e garantir a completude parcial dos S/, pois, para o autor, a lacuna em (XXVII)

sdo inevitdveis e frutos da indeterminacdo caracteristica da linguagem.

No entanto, a solucao de Raz também ndo consegue resolver a distin¢do entre os Prin-
cipios da Liberdade (VIII) e da Proibicdo (IX). E possivel demonstrar que, muito semelhante
ao cdlculo de Wolenski, esse raciocinio de Raz ndo capta a intuicao dos juristas de RF que

diferencia sistemas juridicos de ampla liberdade e de liberdade restrita.

(11 7LRcx,¢ — LR x, ¢ [(XXX)]
[2] —LR:x,¢p — LPER:x, ¢ (XXV) (Principio da Permissao)
[3] —LPER.x,m¢p — LR:x,¢p [2, MT] (Principio da Proibicao)

[2] poderia ser lido como ‘aquilo que nao € juridicamente conclusivamente reque-
rido, é juridicamente conclusivamente permitido nao fazer’, enquanto [3] poderia ser lido
como ‘aquilo que ndo é juridicamente conclusivamente permitido nao fazer, é juridicamente
conclusivamente requerido fazer’. Assim, no sistema de Raz, [2] é equivalente ao principio
da permissdo e [3] é equivalente a ao principio da proibicao, e [2] e [3] sdo equivalentes na

formalizacdo de Raz, assim como (VIII) e (IX) sdo equivalentes na SDL.

Na secao seguinte investigaremos as ideias dos jusfilésofos Carlos E. Alchourrén e
Eugenio Bulygin, que perscrutaram as LJ do ponto de vista da loégica dedntica de von Wright.
Os autores possuem uma tese que demonstra que os S/ podem ser (parcialmente) completos,
incluindo em sua andlise um comentdrio sobre o uso das RF (principio da permissado e

principio da proibic¢do).

2.4 Lacunas juridicas como uma relagao entre conjuntos

A utilizacao de ferramentas da l6gica para compreensdo de problemas juridicos ga-
nhou bastante forca dos anos 60 em diante, muito gracgas aos trabalhos de Carlos E. Alchour-
ron e Eugenio Bulygin. O seu livro Sistemas normativos: Introduccion a la metodologia de las

ciencias juridicas é considerado um grande classico da doutrina analitica formal do Direito.

Nesse livro, um parte substancial é dedicada ao problema da completude do direito e
as LJ. Para compreender as suas formalizacgdes, contudo, é necessario compreender antes o

conceitual desenvolvido para expressar essas ideias.

A ideia de que as normas sao expressoes linguisticas que estabelecem obrigacdes,
proibicoes ou permissdes para certas acoes (ou estados de coisas resultantes de a¢oes),

chamadas solucoes, ndao é nova. No entanto, a inovagdo importante aqui € a andlise de
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casos em termos de propriedades que sdao consideradas relevantes para resolver problemas
normativos, que é aquele no qual se busca determinar se uma acao ou um conjunto de a¢oes
é obrigatoria, proibida ou permitida (BULYGIN, 2015, p. 347).

Para viabilizar a andlise do problema normativo, os autores utilizam cinco conjuntos

diferentes de elementos:

e Universo de Discurso (UD): o conjunto de todas as situagdes particulares em que a(s)
acao(des) do problema normativo podem ser realizadas. Pode ser definido como UD =

{s1,52,...,8,}, onde s; representa uma situacao particular.

* Universo de Propriedades (UP): o conjunto de propriedades que sdo levadas em con-
sidera¢do para a andlise problema normativo. Pode ser representado como UP =
{p1,p2,--.,pm}, onde p; € uma propriedade relevante. Essas propriedades podem es-
tar presentes ou ausentes nas situacées do UD (PEREZ; CHAVES, 1999, p. 95). Quais
propriedades sdo consideradas relevantes € uma questdo de avaliacao, normalmente
resolvida (ao menos parcialmente) por normas promulgadas pelo legislador, ou pela

jurisprudéncia.

* Universo de Casos (UC): é o conjunto de todas as situagoes factuais possiveis, definido
como UC ={(p1 Ap2), (" p1 A p2),...,(pm N pm1)}, onde cada caso elementar é uma
combinacdo das propriedades do UP ou suas negacdes, mas nao ambas. O alcance
factual do problema é constituido pelas propriedades do UP, vale dizer, elas determinam
um caso possivel. Dado que cada propriedade do UP pode estar presente ou ausente em
um caso elementar, e considerando que tais combina¢des nao sejam nem tautolégicas
nem contraditérias, o nimero total de casos elementares corresponde a 2", onde n é o

numero de propriedades no UP.

* Universo de Agoes (UA): refere-se a um conjunto de acdes que sdao fundamentais dentro
de uma anadlise normativa, denotado como UA = {a;, ay, ..., ai}, onde cada a; € uma
acado basica. Essas acoes sdao consideradas bdsicas, pois todas as outras acoes sao
compostos verofuncionais delas (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 15).

e Universo de Solugoes (US): conceito relacionado a defini¢do de respostas ou solugoes
possiveis para um problema normativo. o Universo de Solu¢ées Maximas (USmax) in-
clui todas as possiveis classificacdoes dednticas das agdes, como obrigatdrias, proibidas
ou permitidas. E uma forma de sistematizar todas as possiveis respostas normativas.
Trata-se de uma funcao do UA, de forma que o nimero de solucdoes maximo se cal-
cula pela formula 22" — 1, onde n é o ntimero de elementos de UA (ALCHOURRON;
BULYGIN, 2013, p. 63)

Para facilitar a compreensdo da terminologia complexa de Alchourrén e Bulygin,

alguns esclarecimentos sdo importantes. A primeira é em relacao as diferencas entre o UC
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e o UA. Para elucidar o raciocinio dos autores de forma mais simplificada para os fins da

Dissertacdo, consideremos o seguinte exemplo.

Suponhamos um S/ A com as normas juridicas Ny, N, e N3. As propriedades relevantes
sdo p, g e r. Anorma N, obriga ¢ quando a propriedade p é atendida, nao importando outras
condi¢des. A norma N, proibe a acao ¢ quando a propriedade g é atendida. A norma N3
permite a acao ¢ quando a propriedade r é atendida, ou quando nenhuma propriedade é
atendida. N> é uma norma superior a N3, e se elas entram em conflito, a norma N, derroga Nj3.
A partir desse exemplo tedrico, seria possivel construir uma tabela com os casos possiveis (pela
combinacao das propriedades relevantes), bem como as solugdes para cada caso, conforme
segue:

Tabela 1 — Sistema Juridico A

Casos Ny | No | N3
1 p q r | Op | Fo | Pp
2 ploq r Fo | Py
3 p g r | Op Py
4 p qg | r| Op | Fp
5 op|lg|or Py
6 apl| g | r Fo
7 p | g | r | Op
8 -p | g | r Py

No exemplo do S/ A, foram identificadas as propriedades relevantes, a partir delas
foram definidos os casos relevantes e, apds identificar a acao bésica (“¢”), foram verificadas a
normas que forneciam as solucgdes para os casos. Observe que o S/ é completo, pois todos os
casos possuem uma solucao correspondente, e consistente, pois pelos critérios propostos ha
apenas uma soluc¢do para cada caso (nas células de cor cinza).

Para Alchourron e Bulygin, é uma relacdo entre os conjuntos de um sistema normativo
que determina a existéncia de situacoes lacunares. Nesse contexto, dentro os US disponiveis,
é o USmax o realmente relevante. A completude, para os autores, € a situa¢cdo na qual todos
os casos de UC estao correlacionados com uma solucao deontica em USmax. A incompletude
ocorre, portanto, quando hé algum elemento de UC que ndo possui uma solucao dedntica
em USmax (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 64)°.

A completude juridica é avaliada ndo em termos de sistemas normativos associa-
dos a totalidade das normas que fazem parte do sistema (como os autores anteriormente

analisados fizeram), mas sim em termos de microssistemas normativos que compoem um

4Baseado em (NAVARRO; RODRIGUEZ, 2014, p- 192)

5Com esse raciocinio os autores verificam que o trabalho do legislador nio se refere a tentativa de legislar
todos os casos possiveis do UD, mas de realizar um recorte desses casos pela eleicdo daquelas propriedades que
forem consideradas relevantes e que vao determinar o UP. As propriedades nao elencadas seriam irrelevantes e
desconsideradas na constituicao de UC.
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conjunto relativamente pequeno de normas (BULYGIN, 2015, p. 349). A completude de um
microssistema juridico é definida a partir de uma relagdo entre o UC e o USmayx, de forma
que so existem LJ se algum dos casos em UC ndo possuir um respectivo contetido dedntico
em USmax (TORRES, 2018, p. 38). Essa limitacdo é essencial para a aplicabilidade das ideias
dos autores, pois, fossem consideradas todas as normas de determinado sistema juridico, o
célculo e as combinacoes seriam de uma ordem de grandeza muito grande. A completude
seria um problema contingencial, ndo sendo uma caracteristica intrinseca dos SJ (BULYGIN,
2015, p. 350).

Quando uma determinada conduta, elemento de um UC, ndo é juridicamente re-
gulamentada, ou seja, ndo possui uma solucado possivel contida em USmax, considerado
determinado microssistema normativo, entdo, para Alchourrén e Bulygin, existe uma la-
cuna juridica nesse microssistema e ele é incompleto, sendo irrelevante que esse caso seja
solucionado por algum outro microssistema normativo ou tenha um status normativo onto-
l6gico intrinseco. O que interessa € saber se a conduta é permitida ou proibida, no ambito de
determinado microssistema juridico (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 189-190).

O pensamento de Alchourrén e Bulygin traduz bem o raciocinio juridico pratico. O
jurista, ao selecionar o conjunto de normas juridicas que vai utilizar para atacar determinado
problema normativo, realiza um recorte. A andlise da completude e consisténcia desse mi-
crossistema normativo é uma solucdo elegante para a simplificacdo da andlise juridica, pois
evita a excessiva complexidade®. Em outras palavras, é muito mais simples visualizar e evitar
uma LJ ou uma antinomia quando se considera um microssistema normativo, com normas
selecionadas previamente pelo jurista, limitadas a consideracdo das propriedades relevantes

€ Casos correspondentes.

Contudo, no nosso entender, a opcao pelo microssistema juridico diverge da tradicao
que raciocinou os problemas de sistematizacao do Direito, principalmente a questao das LJ.
O que é verdadeiramente problemadtico em relacdo a visdo do S/ como um sistema légico e
racional ndo sao os problemas de LJ particulares relacionados aos microssistemas juridicos.
A pretensdo das grandes codificacdes era mais geral e envolvia a utilizacdo de técnicas de
colmatacdo validas para todos os microssistemas juridicos. Ao deslocar as questoes da sis-
tematizacao do Direito do ambito dos sistemas juridicos para o ambito dos microssistemas
juridicos, Alchourrén e Bulygin parecem resolver um problema distinto do problema que

temos enfrentado até aqui, nessa dissertacao.

Por essa razao, os autores compreendem que a pergunta pela existéncia da LJ é tao

somente um problema empirico, somente analisdvel diante de um problema normativo

6Digo isso tendo em conta o alerta dos autores de que seria um erro interpretar o trabalho de sistematizacao
do Direito feito por eles como uma descricao do que os juristas efetivamente fazem. Trata-se, na realidade,
como os proprios autores colocam, de “uma reconstrucao de alguns ideais da ciéncia juridica”. Ideais estes que
sdo fundamentais para um estudo cientifico e racional do Direito, independentemente de ideologias politicas
(ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p-7.
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especifico, a partir da formacao de um microssistema juridico que relaciona os conjuntos UC
e USmax (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 167).

Mas o que ocorre se 0 jurista quiser avaliar o status normativo de uma acao genérica ¢,
ndo em relagdo a um microssistema, mas em relacao ao conjunto de todos os microssistemas
normativos (que tende ao sistema juridico considerado como um todo)? Acreditamos ser essa

a mais adequada pergunta quando tratamos do problema da completude no Direito.

Esse questionamento nao foge das reflexdes de Alchourrén e Bulygin. A Ginica forma
de conseguir prover uma completude a todos os microssistemas juridicos, visto que os UC e
USmax sempre vao variar de um microssistema para o outro, seria pensar em uma regra de
fechamento capaz de classificar deonticamente qualquer acao que nao estiver qualificada
por um microssistema juridico. Essa regra deve, para os autores, preservar a coeréncia do
microssistema (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 191).

Nesse sentido, a andlise dos autores concorda com a conclusdo que chegamos quanto
as LJ. A caracteristica de serem heterointegraveis torna sua propria existéncia uma evidéncia
da incompletude. Garantir a completude dos SJ envolve, portanto, a eliminacado desse tipo de
lacuna. Todos os autores que vimos até aqui parecem concordar que, se houver algum meio
de se realizar a tarefa de fechamento do SJ, isso s0 seria possivel através de algum tipo de RF.

Os sistemas fechados sao aqueles em que toda agdo é deonticamente determinada em
todo caso possivel (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 169). Na préxima secdo buscaremos

entender se os autores acham possivel a utilizacao de uma RF para fechar os SJ.

2.4.1 A possibilidade de regras de fechamento

Vimos com Woleriski a tentativa de diferenciar o Principio da Permissao do Principio
da Proibic¢do, para poder utiliza-los como regras de fechamento para os sistemas juridicos,
validando a intui¢do dos juristas de que se tratam de principios distintos. A dificuldade foi
encontrar uma légica que fosse capaz de captar essa intuicdo apropriadamente, uma vez
que a SDL demonstrou-se insuficiente. Sem saida, Wolenski desenvolve um sistema semi-
formal que consegue diferenciar os dois sistemas apenas nos casos de regras de competéncia,
utilizando um conceito especial de permissao, que chamou de permissdo forte, que para ele
seria uma espécie de permissao que se associa a certas obrigacoes condicionais vinculadas a
realizacdo da acao. Para qualquer outros casos, contudo, o sistema de Woleriski colapsa e o

Principio da Permissao se torna exatamente igual ao Principio da Proibicao.

Alchourrén e Bulygin formulam uma anadlise do Principio da Proibicao que merece
atencdo. Sua critica requer que, mais uma vez, adentremos em conceitual especifico, desen-

volvido pelos autores, para compreender como abordam a questao.

O Principio da Proibicao seria “uma proposi¢cao metassistemadtica (...), do seguinte

modo: para todo sistema «, para toda conduta p e para todo caso ¢, vale que se p nao estd
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proibido no caso g em a, entdo p estd permitido no caso g em a” (ALCHOURRON; BULYGIN,
2013, traducao livre, p. 176).

A interpretagdo desse principio comporta duas versdes, uma fraca e outra forte, a
depender do sentido que se da a palavra “permissao”. Como Raz, os autores entendem que
uma genuina permissao juridica € uma permissao embasada em uma norma positiva, que
afirma essa permissdo. Sendo assim, a permissdo forte é definida como “p estd permitido no
sentido forte, no caso g, em dado o sistema «, se das consequéncias de a se infere uma norma
que permite p no caso ¢q’; enquanto que a permissao fraca seria “p estd permitido no sentido
fraco, no caso g, no sistema «, se das consequéncias de a ndo se infere uma norma que proiba
(= ndo permita) p no caso ¢° (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 176). Da mesma forma,
poderiam ser definidos o conceitos de proibi¢do (e obrigacdo) que sejam fortes e fracos, mas
0s autores consideram esses usos muito raros e, portanto, sempre utilizam uma versao forte
do conceito de proibicao: “p esta proibido no sentido forte, no caso g, no sistema a, se das
consequéncias de a se infere uma norma que proibe p no caso q” (ALCHOURRON; BULYGIN,
2013, p. 173 e 176).

Na versao fraca do principio da proibicdo, o enunciado seria: “Toda acdao que nao
estd proibida no sentido forte, estd permitida no sentido fraco”. Nessa forma, o enunciado é
necessariamente verdadeiro, por ser analitico. Porém, ele também seria trivial. Se de @ ndo
se infere a proibicdo de p, no caso g, entdo de a nao se infere a proibi¢do de p, no caso q.
Observa-se que se trata de mero caso particular do principio da identidade (ALCHOURRON;
BULYGIN, 2013, p. 177), visto que a auséncia de proibicao forte é o mesmo que a auséncia de
uma norma de proibicdo e a presenca de uma permissao fraca é, igualmente, o mesmo que a

auséncia de uma norma de proibicao.

Além disso, a versdo fraca ndo impede que o sistema juridico seja incompleto, a
partir do conceito de lacuna dos autores (quando um caso de UC ndo possui uma solugao
correlacionada em USmax), visto que a explicacao anterior apenas demonstra que a existéncia
de IJ implica uma permisséo fraca (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 178).

Na versao forte do principio da proibicao, o enunciado seria: “Toda a¢dao que nao esta
proibida no sentido forte, estd permitida no sentido forte” ou ainda “para todo sistema «,
para toda conduta p, e para todo caso g, vale que se de a ndo se infere a proibicao de pem g,
entdo de a se infere a permissdo de p em g” (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 178, tradugdo

livre).

A versao forte do principio que é comumente utilizado pela filosofia juridica para
garantir a completude direito, pois ele implicaria que todos os microssistemas juridicos

seriam necessariamente completos em relacdo a qualquer UC e qualquer USmacx.

Lembre-se que, para os autores, uma regra de fechamento deve ser capaz de tornar

qualquer microssistema juridico completo com respeito a qualquer UC e qualquer USmax e
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tem de preservar a coeréncia do microssistema, caso este seja consistente antes da introducao
do Principio da Proibic¢do. Esse principio € uma regra de segundo nivel, i.e., aplicavel apenas

quando ficar demonstrado que nao existe solucao para o caso analisado (carater supletivo).

Diante dessas condicdes, o primeiro problema da aplicacdo da regra de fechamento se
torna claro: ela pressupde um procedimento para identificar todas as consequéncias norma-
tivas de um sistema. Somente ap6s a aplicacdo desse procedimento, o jurista, identificando
a falta de solucao disponivel, aplicaria a regra de fechamento, obtendo a solucao desejada.
Porém, nao existe nenhum procedimento efetivo para demonstrar que um certo enunciado
nao é um teorema do sistema, mesmo nas légicas de média complexidade, como o célculo
funcional de primeira ordem (ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p. 192).

Supondo a existéncia desse procedimento, os autores vao oferecer uma forma con-
ceitual do Principio da Proibicdao que poderia ser utilizado como regra de fechamento do
sistema juridico. Para compreender esse conceito, contudo, novas terminologias especificas

sdo necessarias.

De UP é possivel derivar um subconjunto mais especifico, chamado Universo de
Propriedades relevantes’ UPR e, consequentemente, pode ser determinado um subconjunto
de UC, denominado Universo de Casos Relevantes UCR. Para que UP satisfaca a tese da
relevdncia e passe a ser chamado de UPR, € o caso de que deve conter somente propriedades
relevantes e todas as propriedades relevantes com respeito a um sistema a e a um UA;
(ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p- 152).

A necessidade de restringir a aplicacao do Principio da Proibicao decorre da prova,
fornecida pelos autores, de que a aplicacao do principio nos Universos maiores levaria ao
surgimento de incoeréncias no sistema. Para mostrar isso, os autores aplicam sobre a regla I1I,
uma versao mais ampla do Principio da Proibicdo®, a seguinte anélise 16gica® (ALCHOURRON;
BULYGIN, 2013, p. 194):

Suponhamos que para um UA composto por uma tnica a¢do R (UA = {R}), o
sistema a correlaciona o caso "p A g"com a solugao maxima "PhR"e o caso
"p A—q"com "FR"(isto é, os enunciados condicionais ""PRA P-R/p A q"e
"PRA P-R/p A 1q"sdo consequéncias de ). Ambos os casos tém solucdo
completa; nenhum é uma lacuna do sistema. Suponhamos, adicionalmente,
que «a seja coerente e que o Universo de Casos caracterizado por p e q —
UC(p A q) - seja o Universo de Casos Relevantes para a, no UA;. Agora, consi-
deremos o caso "p", que pertence a um UC menos especifico do que o UCR.
Que solucao é inferida de @ em relacdo a "R"para o caso "p"? Obviamente,
nenhuma, pois o caso nao estd correlacionado com "PR", nem com "—PR".

70 conceito de relevante é aqui compreendido no sentido descritivo, como um estado de coisas que se
da de direito, em oposi¢do ao sentido prescritivo, que é como um estado de coisas deveria se dar de direito
(ALCHOURRON; BULYGIN, 2013, p- 151).

8Si del sistema normativo @ no se infiere la prohibicién de un contenido deéntico p (en funcién de un
UA) para un caso q de un UC cualquiera, entonces se infiere la permisién de p en el caso q” (ALCHOURRON;
BULYGIN, 2013, p. 194).

9Algumas notagoes dos autores foram substituidas por outras mais usuais, como “.” por “A”.
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Se aplicarmos a regra III, inferimos a permissao de R para o caso p ("PR/p").
No entanto, isso resulta em que o caso "p A q"estd correlacionado com duas
solucdes contraditérias "PR"e "PhR". A regra III introduziu neste caso uma
contradicao no sistema, que era, originalmente, coerente. (traducao livre) 10

A partir dessa andlise e dos conceitos propostos, o Principio da Proibi¢do, como regra
de fechamento, que atende as condicdes esperadas pelos autores, teria a seguinte forma: “se
do sistema normativo a nao se infere a proibicao de uma contetido dedéntico qualquer p,
para um caso g do UCR de a, entdo se infere a permissdo de pno caso g° (ALCHOURRON;
BULYGIN, 2013, p. 195, traducao livre). Como se pode observar, esse conceito ndo garante
a completude do sistema juridico, mas apenas quanto ao UCR, sendo o fechamento com-
pleto do sistema incompativel com as condicdes propostas pelos autores, notadamente a

preservacao da coeréncia.

Observa-se que a partir do conceitual proposto, a possibilidade de LJ, e de uma RF para
colmatd-las, foi exaustivamente abordada pelos autores. Suas conclusoes sao a da existéncia
de LJ como contingéncia que depende da formatacao de um determinado microssistema
juridico, e da impossibilidade de uma regra de fechamento para todos os casos de UC, mas

somente para os UCR, em todos os microssistemas juridicos.

Quanto ao Principio da Permissao na sua forma nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege, os autores entendem que o sistema juridico de Direito Penal esta relativamente
fechado com relagdo ao Universo de Solugdes Penais. Nao deixamos de notar, contudo, que ha
uma diferenca entre uma NF que fecha um SJ em relacdo ao seu US e uma NF que fecha um

SJ em relacao ao UCR.

A ideia de que existem “muitos SJ”, com LJ, normas juridicas e até NF particulares,
dentro de uma construcgdo légica rigorosa, é certamente instigante e inovadora. Contudo, a
pesquisa busca por uma maneira de diferenciar logicamente os Principios da Permissdo e da
Proibicdo e, em realizando tal feito, buscar uma reconstrucdo formal teérica da completude

nos sistemas juridicos, visando com isso evitar a existéncia de LJ.

No préximo capitulo, buscaremos desenvolver uma légica juridica que possa diferen-

ciar o Principio da Liberdade do Principio da Proibicao.

1%“Supongamos que para un UA compuesto por una sola accién R (UA = {R}), el sistema a correlaciona el
caso “p A q” con la solucién maximal “PhR” y el caso “p A =g” con “FR” (es decir, los enunciados condicionales
“aPRAP-RIpAGg”y“PRAP-R/pA—q” son consecuencias de a). Los dos casos tienen solucién completa;
ninguno es una laguna del sistema. Supongamos, ademads, que a es coherente y que el Universo de Casos
caracterizado por py g -UC (p A q) - sea el Universo de Casos Relevantes para «, en el UA;. Ahora bien,
tomemos el caso “p”, que pertenece a un UC menos fino que el UCR. ;Qué solucion se infiere de a con respecto
a “R” para el caso “p”? Obviamente, ninguna, pues el caso no esta correlacionado con “PR”, ni con “~PR”. Si
aplicamos la regla III, inferimos la permisién de R para el caso p (“PR/p”). Pero entonces resulta que el caso
“p A q” esté correlacionado con dos soluciones contradictorias “PR” y “PhR”. La regla III introdujo en este caso
una contradiccion en el sistema, que era, originariamente, coherente.”
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3 Logica juridica nao-classica

3.1 Lodgica juridica

Usualmente, quando se pretende iniciar o estudo de uma légica, o filésofo delineia
os seus contornos principais (SHAPIRO; KISSEL, 2022). No geral, inicia-se pela exibi¢cao da
sintaxe da linguagem, seu alfabeto, seus conectivos e suas formulas atdmicas e compostas.
Em seguida, um sistema dedutivo é apresentado, indicando as regras que permitem a reali-
zacao de demonstracgoes validas de teoremas dentro da linguagem légica. Finalmente, uma
semantica é definida para ser uma interpretacao da linguagem légica, explicitando quais os
valores de verdade (por exemplo, “verdadeiro” e “falso”; ou “0” e “1”) dessa linguagem e como
esses valores sao analisados a partir dos valores das formulas atdbmicas e compostas. Esse

esforco de construcao de uma linguagem légica ndo serd realizado nesta dissertacao.

O objetivo da presente secao € apenas promover o pluralismo epistémico (SCHANG,
2017, p. 337) na seara da filosofia juridica, como uma perspectiva alternativa das légicas
nao-cléssicas, exibindo uma légica que trabalha os conceitos de permissao e de proibi¢ao
em termos de sistema juridicos caracterizados por regras de fechamento. O objetivo é o de
estabelecer uma distincdo significativa entre diversos conceitos de permissao e proibicdo que

podem se mostrar frutiferos para estudos futuros em filosofia do Direito.

Tendo estabelecido isso, continuamos a andlise logica a partir da tese das fontes. De
acordo com ela, para saber se ¢ é uma proposicao juridica ou ndo, basta ver se ¢ € explicitada
ou embasada ou nao por uma fonte juridica qualquer. Ou seja: qualquer fonte que embase ¢

a torna uma proposic¢ao juridica. Em outras palavras:

Definicao 1. Uma sentenca ¢ é uma proposigao juridica se, e somente se, existir uma fonte

(doravante: S) que embase .

Chamemos esse fendomeno de promulgacdo, ou seja, sempre que uma fonte embasa

uma sentenca em seu conjunto de normas explicitas, conforme segue:
XXXI. Sp=4r3S@eS

Isso também significa que uma sentenca nao é uma proposicao juridica sempre que
nenhuma fonte a embase. Diz-se indiferente (WOLENSKI, 2006, p. 196), tal que:
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Definicao 2. Uma sentenca ¢ é dita indiferente se, e somente se, nao existir uma fonte que

embase .

Isso significa que uma sentenca indiferente é o que nao é uma proposicao juridica,

conforme segue:
XXXII. Ip=473SpES

Existe uma distin¢do entre duas maneiras de se negar o status juridico de uma sen-
tenca ¢. Pode ser que ¢ ndo pertenca ao conjunto de contetdos relevantes que se relaciona
com as fontes, como por exemplo a sentenca “Estou assistindo a TV”. Se for esse o caso, entao
é verdade que —¢, ou seja, . Outra situagdo é a de que o contetido da proposicao é negado
por uma determinada fonte, de modo que esse contetido sentencial negativo é promulgado
por essa fonte. Se for esse o caso, entdo temos uma situacao em que S—¢ € valido. A relacao
l6gica entre as proposicoes juridicas é tal que, para qualquer fonte S que contenha ¢, trés

propriedades principais podem ser estabelecidas sobre o comportamento da negacao légica.

Definicao 3. Para qualquer proposicao juridica S¢, a promulgacdo negativa de uma sentenca

negativa equivale a promulgar uma sentenca afirmativa, conforme segue:

XXX S~ (~¢) < S¢p

A falta de ndo promulgacdo de uma proposicao juridica equivale a promulgé-la,

conforme segue:

XXXIV. 71(1S¢) < S¢

Promulgar uma sentenca negativa - implica ndo promulgar a sentenca afirmativa

correspondente ¢, conforme segue:

XXXV. S — S

Dessa maneira, um conjunto de normas pode ser definido, uma vez que as proposi-
¢oes juridicas sao identificadas por meio da definicoes de promulgacao acima. Essas normas
sdo: obrigacdo, O, proibicdo, F, e permissao, P. Uma andlise 16gica usual dessas é exem-
plificada pelo quadrado das oposi¢coes dednticas, conforme visto na secdo 2.2. Assim, para

qualquer proposicao juridica ¢:

O(p - —|P—|(p
Fp < O¢
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O quadrado normal de oposicdes dednticas, exposto na secado 2.1, permite inferir um con-
junto de relacdes l6gicas que resultam das relagoes entre proposicoes juridicas, conforme

segue:

(i) Op — Py
(ii) Op — " Fo
(iii) "O¢@ — P
(iv) Fo — P
(v) Fp — 10¢
(vi) "Fop — P¢
(vii) P — 2 F¢
(viii) 7P — F¢

H4a uma distin¢ao entre dois tipos de S/, a saber: aquele que possui como RF o prin-
cipio da permissao e aquele que possui como RF o principio da proibi¢do. O principio da
permissdo é conhecido por validar (vi), mas ndo (viii); e o principio da proibicao é conhecido
por validar (viii), mas nao (vi). Isso significa que ambos os tipos NF ndo compartilham as mes-
mas defini¢des das normas acima mencionadas. Além disso, isso implica, como demonstrado
ao longo desta dissertacao, que o quadrado normal (ou hexdgono) de oposi¢oes dednticas é
incapaz de representar as légicas separadas da desses dois principios. O quadrado normal
representa um conjunto ‘cldssico’ de normas que sdao completas e consistentes, em relacao a

um unico SJ <.

Ainda precisamos definir o que é um S/, a fim de levar em conta o principio da per-
missdo, o principio da proibicao e outras situa¢cdes nao-normais. Um sistema é um conjunto
de vérias fontes distintas, e existem casos em que as fontes estdo em desacordo quanto ao

alcance das proposicoes juridicas.

Definicao 4. Um sistema juridico ¥ € um conjunto finito de fontes Sy, ..., S, que estabelece

condicoes logicas para atribuir as normas P e F a uma proposicao juridica ¢.

O conjunto de relacoes logicas (i)-(viii) retrata um tipo especial de SJ, aquele que é
juridicamente consistente e completo. As propriedades l6gicas de consisténcia e completude
juridicas podem ser definidas em termos de proposicoes juridicas basicas, da seguinte ma-

neira:



60 Capitulo 3. Loégica juridica néao-cldssica

Definicao 5. Um sistema juridico . € dito .#-consistente se, e somente se, para qualquer
proposicao juridica ¢, ¢ nao pode ser simultaneamente embasada e negada de forma a gerar

uma antinomia insoltavel. Formalmente:

XXXVI. = ¢ se, e somente se [~ —1¢p

Isso implica que um sistema juridico . € dito . -inconsistente se existir algum ¢ tal que:
XXXVII. Fyr@pel=y @

Definicao 6. Um sistema juridico .# é dito .¥-completo se para qualquer proposic¢ao juridica

¢, ¢ é ou embasada ou negada por alguma fonte. Formalmente:

XXXVIII. Fv @ouly 7@

Isso implica que um sistema juridico . € dito . -incompleto se existir algum ¢ tal que:

XXXIX. ey ey g

Feitas essas definicoes bésicas, na proxima secao serd mostrado que o S/ completo e
consistente é apenas um entre outros. A maneira de construir e comparar esses SJ € o objetivo
desta l6gica juridica ndo-cldssica que pretende propor uma forma de diferenciar o principio

da proibicao do principio da permissao.

3.2 Logica juridica nao-classica

A LJ é uma situacdo em que o SJ ndo é .-completo, ou seja, uma situagdo conforme
a exposta em (XXXIX).

Embora essa situacado lacunar seja impossivel em sistemas juridicos .#-completos, ela
pode fazer sentido em sistemas juridicos que infringem qualquer uma dessas propriedades

“classicas”.

3.2.1 Principio da Permissé&o e Principio da Proibigéo

O problema central é sobre como definir uma tinica norma, isto €, a permissdo. Para o
principio da permissao, qualquer proposicao juridica que nao seja proibida é, portanto, per-
mitida. Mas esse ndo é o caso para o principio da proibicao, em que uma proposicao juridica
é permitida apenas se houver ocorrido a promulgacao pela fonte de que nao € proibida. Para
mostrar a assimetria entre ambos os S/, queremos oferecer uma lista de defini¢Ges distintas
de normas juridicas que possuam paralelos com outros trabalhos sobre a logica da verdade
(WRIGHT, 1986, p. 8) e critérios epistémicos de justificacao (SCHANG, 2017, p. 339).
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A seguir serd exposto um conjunto de quatro S/, # —.%, cada um possuindo uma
forma especifica de lidar logicamente com um conjunto de fontes S. Assim, para qualquer
proposicdo juridica ¢, as condicoes de permissao e proibicao para ¢ em um determinado SJ

diferem da seguinte forma:

Definicao 7. O sistema juridico .#] é tal que, para qualquer proposicao juridica ¢ que pertenca
aA:

* ¢ é permitido em ¥ se, e somente se, seu contetido sentencial p for promulgado ou a

sua negac¢do —1p ndo for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:
s P se e somente se = Spou =g 7Sp

* ¢ é proibido em .#] se, e somente se, seu contetido sentencial p ndo for promulgado e a
sua negac¢do —1p for promulgada, conforme formaliza¢ado a seguir:

=9 Fo se esomente se =9 STpel=s Sp

Definicao 8. O sistema juridico .%, é tal que, para qualquer proposicao juridica ¢ que pertenca
a.%:

* ¢ é permitido em .%, se, e somente se, seu conteudo sentencial p for promulgados e a

sua negacdo —1p nao for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:
= P se esomentese =, Spel=g 1STp

* ¢ é proibido em .%, se, e somente se, seu conteido sentencial p nao for promulgado ou
a sua negacao —1p for promulgada, conforme formalizacao a seguir:

=9, Fg se e somente se = S7p ou =g 7Sp

Definicao 9. O sistema juridico .3 é tal que, para qualquer proposicao juridica ¢ que pertenca
a ..

* ¢ é permitido em .#3 se, e somente se, seu contetido sentencial p for promulgado e a

sua negac¢do —1p ndo for promulgada, conforme formalizacao a seguir:
= P se esomente se =o, Spel=g 1S7p

* @ é proibido em .%3 se, e somente se, seu contetido sentencial p ndo for promulgado e a
sua negac¢do —1p for promulgada, conforme formaliza¢ado a seguir:

=9, Fo se esomentese =9, STpel=gs Sp
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Definicao 10. O sistema juridico .#; € tal que, para qualquer proposicao juridica ¢ que

pertenca a .%4:

* ¢ é permitido em .#] se, e somente se, seu conteido sentencial p for promulgado ou a

sua negac¢ao —1p ndo for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:

=, P se e somente se =, Sp ou =, 7S—p

* ¢ é proibido em . se, e somente se, seu conteudo sentencial p nao for promulgado ou

a sua negacgao —p for promulgada, conforme formalizacao a seguir:

= Fo se e somente se =g, S7p ou =g, 7Sp

Agora pode ser provado que nenhum dos sistemas juridicos .4 —.% valida apenas
uma das férmulas caracteristicas do principio da permissao ou do principio da proibicao,
de maneira que: ambos sdo validos em ¥, % e ¥, enquanto nenhum € valido em .%3.
Esse ultimo é um S/ incompleto (com LJ), em conformidade com o caso esperado de LJ.
Buscam-se, ainda, S/ que fornecam diferentes critérios para permissao e proibicao. Uma
semantica caracteristica para o Principio da Permissdo e o Principio da Proibicdo devera ser

desenvolvida.

3.2.2 Semantica para o Principio da Permissao e o Principio da Proibi-
cao
Definicao 11. Cada proposicdo juridica ¢ € interpretada como um par ordenado de estados

sobre se ¢ ou sua negacao —¢ sao promulgadas, de modo que seu valor caracteristico é da

forma:

XL. v(p) =(Sp,S—¢)

Definicdo 12. Bivaléncia juridica: Qualquer proposicdo juridica ou a sua nega¢do devem ser
promulgadas, e nenhuma proposicao juridica pode ser promulgada e ndo ser promulgada ao

mesmo tempo. Ou seja, para qualquer ¢:

Ou S¢ ou S~
Nao S¢p e S—¢
Y |79
11| 11
10 | 01
01| 10
00 | 00
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Sistema juridico da Common Law (ou do Principio da Permissao): ¢,

@ é permitido em ., se, e somente se, seu conteido sentencial ¢ for promulgado ou

a sua negacao ¢ nao for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:

=, P se e somente se =, Sp ou =g, 7S¢

@ nao é permitido em %, se, € somente se, o contetido sentencial ¢ nao for promul-
gado ou a sua negacao ¢ for promulgada, conforme formalizagdo a seguir:

=, P se e somente se |=g.,, 7Sp ou =g, ST@

@ é proibido em ¥, se, e somente se, o conteido sentencial ¢ ndo for promulgado e
a sua negacao ¢ for promulgada, conforme formalizagdo a seguir:

=, F@ se esomente se =g, 7S@ €=, ST¢

¢ nao é proibido em %, se, e somente se, o contetido sentencial ¢ for promulgado e
a sua negacao ¢ ndo for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:

o, F@ seesomentese =g, SY e l=g., 1ST@

¢ | Pp | 2P | Fp | ~Fo
11| 1 1 0 0
10/ 1] 0 o] 1
01| 0| 1 | 1] 0
0|1 1|0/ 0

Sistema Juridico de Direito Civil (ou do Principio da Proibicao): .%;;,

@ é permitido em .¥¢; se, e somente se, o conteudo sentencial ¢ for promulgado e a

sua negacdo ¢ nao for promulgada, conforme formalizacao a seguir:

=, P se e somente se =, S € =g, 7S¢

¢ nao é permitido em ¢, se, e somente se, o conteido sentencial ¢ nao for promul-
gado e a sua negacao ¢ for promulgada, conforme formalizacao a seguir:

.., 7P se esomente se =y, 7S@ e Fy.;, ST

@ é proibido em .%¢; se, e somente se, o conteudo sentencial ¢ ndo for promulgado ou
a sua negacao ¢ for promulgada, conforme formalizagdo a seguir:

... Fo se e somente se =, 7Sp ou =, ST¢

@ nao é proibido em ¥, se, e somente se, o contetido sentencial ¢ for promulgado
ou a sua negacao — nao for promulgada, conforme formalizacdo a seguir:

=, 7 F@ se e somente se |= ., SY ou =g, 7S¢
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3.3 Um quadrado n&o-classico de oposicoes juridicas

A partir do estudo acima, podemos representar as relacoes de o1 € Scir €m um

quadrado nao-classico de oposic¢des juridicas que inclui as proposicoes juridicas e suas

relacoes logicas.

¢ | 7P | Poou® | Poroy, 79 | 7P | TPy, TP
11 ] 11 0 0 0 0
10 | 01 1 0 0 1
01| 10 0 1 1 0
00 | 00 0 0 0 0
¢ | 7P | Proa®P | Ptea 7P | "PAo® | TP A0 TP
11 ] 11 1 1 1 1
10 | 01 0 0
01| 10 0 1 1 0
00 | 00 1 1 1 1
¢ | 7P | Fru® | Foou ™9 | "Esu @ | 7" Fs, 7@
11 ] 11 1 1
10 | 01 0
01| 10 1 0 0 1
00 | 00 1 1 1 1
¢ | P | Fsrpo® | Frpot P | "F0, P | "y, 79
11| 11 0 0 0 0
10 | 01 0 1 1 0
01| 10 1 0 0 1
00 | 00 0 0 0 0
0 0
1 0
0 1
0 0
L SO & 1
1 0
0 1
1 1

Descricao dos n6s no quadrado nao-classico de oposicoes juridicas

0100: Py, 0, "Pory, 7@, Espoyr 70, " Erp, @
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1101: PyCOL(P, _'PyCOL_'(P» FyCiL_l(p’ ﬂFyCiL(p
0010: Py, 29, 7Py @y Fergy ) " Fp,, 7
1011: Py, o9, 7P, @, Fry 0, " Fsp

A importancia do quadrado “ndo-classico” decorre das definicoes anteriores de per-
missdo e proibicdo. Mais precisamente, estd relacionado a relacao nao dual entre os operado-
res correspondentes P e F. As tabelas nos mostram que a proibi¢ao nao equivale a falta de
permissdo no Principio da Permissdo e no Principio da Proibicao. A ndo permissdo implica
proibicao neste ultimo, enquanto a nao proibicao implica permissao no primeiro; mas o
inverso nunca se aplica em ambos os sistemas juridicos, diferentemente do que ocorre no qua-
drado (e sua extensao hexagonal) das oposicoes dednticas em que as normas se comportam

como operadores modais normais.
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Conclusao

No decorrer deste estudo, exploramos a natureza das lacunas juridicas sob uma
perspectiva tanto informal quanto formal. Foi observado que a lacuna juridica real, i.e., aquela
que realmente é capaz de gerar uma incompletude do sistema juridico, é aquela que s6 pode
ser solucionada por meio da heterointegracao. As regras de fechamento sdo o raciocinio mais
utilizado para resolver esse tipo de LJ, entendendo os autores que o principio de permissao
(“O que nao esta proibido, estd permitido”) e o principio da proibicao (“O que nao esta
permitido, estd proibido”) representam duas regras de fechamento distintas, respectivamente,
arelativa a liberdade ampla e a relativa a liberdade restrita. Foi visto como diferentes autores
trabalham essas regras de fechamento, com a conclusdo de que a l6gica dedntica padrao
¢é insuficiente para demonstrar a diferenca entre essas regras de fechamento. Em andlise
aos autores que trabalharam essa temadtica de uma perspectiva formal, foi identificado uma
auséncia de formalizacao l6gica dos sistemas juridicos que pudesse captar com clareza a

intuicao dos juristas de que o principio da permissao é diferente do principio da proibicao.

Diante dessa auséncia, e da constatacao de que os sistemas juridicos informados por
essas diferentes regras de fechamento nao poderiam conceituar permissao e proibicao da
mesma forma, foi desenvolvida uma l6gica multivalente para buscar entender as diferentes
aplicacdes de regras de fechamento nos sistemas juridicos, em termos de fontes (S), proposi-
¢oes juridicas (Sp) e critérios especiais para determinar quando uma acao é permitida ou

proibida (Fcor € FciL)-

Alégica trabalhada foi a ARy, , na linha da truth-logic de Von Wright, que consiste
em um sistema de 4 (quatro) valores, em que sentencas normativas Sp sdo lidas como
promulgacoes, cuja interpretacao dedntica depende de qual sistema juridico a proposi¢ao
juridica Juridica foi promulgada, se no de Legalidade Ampla/Common Law, no de Legalidade

Restrita/Civil Law, ou ainda em outro sistema ndo-normal.

A vantagem dessa logica é que ela é capaz de ler qualquer sistema juridico a partir das
conceituacoes particulares que esse sistema possui de permissao e proibicao, analisado-as a
partir da avaliacao da promulgacdo de proposicdes juridicas sobre uma conduta qualquer.
Essa forma ndo-cléssica de avaliar os sistemas juridicos é capaz de conceituar a permissao
e a proibicao de forma a tornar um sistema juridico mais préximo da ampla liberdade ou
mais préximo da liberdade restrita. Nesse sentido, oferece um conceitual sofisticado para
a diferenciacao entre principio da permissao e principio da proibi¢ao, bem como para a

verificacdo e andlise de outros possiveis formatos de sistemas juridicos.

Existem questoes adicionais que podem ser exploradas em pesquisas futuras. A apli-

cacao da légica juridica ndo-cldssica em diferentes sistemas legais e a andlise de sistemas
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juridicos reais sdao dreas que podem fornecer resultados interessantes, podendo auxiliar
juristas e jusfilésofos a compreenderem melhor o funcionamento complexo dos sistemas

juridicos.

Em suma, este estudo se constituiu numa tentativa de enriquecer a compreensao dos
sistemas juridicos por meio da anélise do problema da completude, buscando dar sentido as
diferencas entre as duas principais regras de fechamento que sdo utilizadas para colmatar
lacunas juridicas heterointegraveis. Através da andlise formal e sintese de conceitos teéricos
e praticos concebidos por consagrados jusfil6sofos, este trabalho tentou contribuir para a
compreensdo de aspectos cruciais da teoria do direito, buscando oferecer uma base sélida

para futuros estudos e aplicacoes préticas na area do Direito.
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