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RESUMO

Este artigo tem por finalidade abordar acerca da compreenséo das lacunas ideolodgicas a luz da
Teoria Complexa do Direito. O estudo teve como objetivo geral realizar, por meio da pesquisa
bibliografica, uma investigacao sobre os meios utilizados pelo autor da obra Teoria Complexa
do Direito para compreender o instituto das lacunas reconhecidamente ideoldgicas. Para o
alcance do objetivo proposto, 0 método de abordagem empregado foi o indutivo e o
levantamento de dados foi realizado através da técnica da pesquisa bibliografica de fonte
secundaria. Nas consideragdes finais, concluiu-se que a lacuna ideoldgica é compreendida
pela Teoria Complexa do Direito como inexistente, ante a correta e devida articulagdo das
fontes juridicas legitimamente existentes.

Palavras-chaves: Lacuna ideoldgica. Completude. Teoria complexa do direito.

1 INTRODUCAO

Este artigo visa analisar e investigar a relacdo das lacunas ideoldgicas a luz da
Teoria Complexa do Direito e tem por base os fundamentos, os principios epistemolégicos e
0s conceitos institucionalizados pelo jurista Orlando Luiz Zanon Junior.

O critério metodoldgico utilizado para essa investigacdo e a base logica do relato
dos resultados apresentados residem no método indutivo (PASOLD, 2015). Na fase de

tratamento dos dados, utilizou-se o método cartesiano (PASOLD, 2015).
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Este artigo, portanto, tem como objetivo geral analisar e compreender a relagéo
direta das Lacunas Ideoldgicas com os fundamentos da teoria institucionalizada por Orlando
Luiz Zanon Janior. Os objetivos especificos sdo: a) abordar as caracteristicas essenciais do
ordenamento juridico, dando énfase ao aspecto da completude e da existéncia ou ndo de
lacunas; b) registrar os diversos tipos de lacuna segundo Norberto Bobbio, com o objetivo de
apresentar uma das teorias positivistas aclamadas e, posteriormente, fazer uma comparacao
com a Teoria Complexa do Direito, de viés pos-positivista, institucionalizada por Orlando
Luiz Zanon Janior; c) relacionar as lacunas ideoldgicas a luz da Teoria Complexa do Direito,
versando, inicialmente, sobre os fundamentos teorizados por Orlando Luiz Zanon Junior para,
em ato continuo, tratar, detidamente, acerca dos possiveis meios de preenchimento dos
espacos juridicos vazios.

Na delimitacdo do tema, levanta-se o seguinte problema: como a Teoria Complexa
do Direito, formulada por Orlando Luiz Zanon Junior, explicita o tema das lacunas
ideoldgicas e o seus possiveis critérios de preenchimento?

Para o equacionamento do problema, levanta-se a seguinte hipoOtese: a Teoria
Complexa do Direito, por considerar que ndo ha antinomias e lacunas no ordenamento
juridico, da mesma forma, compreende que a ideia de lacuna ideoldgica ndo merece
prosperar.

As técnicas utilizadas neste estudo serdo a pesquisa bibliogréfica, a categoria e o
conceito operacional, quando necessario (PASOLD, 2015). Outros instrumentos de pesquisa,
além daqueles anteriormente mencionados, poderdo ser acionados para que o aspecto formal
deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Para dar sustentacdo a este artigo, buscou-se, também, o ensinamento dos autores
Eros Roberto Grau, Lénio Luiz Streck, Maria Helena Diniz, Norberto Bobbio, Orlando Luiz
Zanon Janior, Santiago Nino e Tércio Sampaio Ferraz Junior, que, entre outros, apresentam
diferentes percepcdes sobre o tema em estudo, com o objetivo de elucidar o(s) significado(s) e
contexto(s) de determinadas categorias apresentadas nesta pesquisa.
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2 DA COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO

Em primeiro lugar, a fim de dar inicio ao estudo do tema proposto e,
consequentemente, solucionar o problema levantado, faz-se mister reportar acerca da
caracteristica de completude do ordenamento juridico nas palavras do jusfilésofo positivista
Norberto Bobbio.

Norberto Bobbio, em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico define, para a
existéncia e a manutencdo perene de um ordenamento juridico, trés caracteristicas essenciais:
a unidade, a coeréncia e a completude (BOBBIO, 2014).

A unidade? encontra-se atrelada com a existéncia de uma norma fundamental que,
segundo Norberto Bobbio e com base no ja exposto por Hans Kelsen (KELSEN, 2006), funda
0 sistema normativo e déa sustentaculo para as normas que compdem o ordenamento juridico®.

J& a coeréncia esta relacionada a ideia de sistema, ou seja, “[...] um conjunto de
entes dentre os quais existe uma certa ordem” (BOBBIO, 2014, p. 77). Para que um
ordenamento juridico possa ser considerado coerente, “[...] & necessario que 0s entes
constitutivos ndo estejam em relacdo apenas com o todo, sendo que também estejam em
relagdo de coeréncia entre eles” (BOBBIO, 2014, p. 77). E, portanto, uma ideia de sistema
normativo que consagra a interligagdo entre as normas e seus elementos constitutivos.

A completude, por sua vez, é compreendida como “[...] a propriedade pela qual
um ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer caso” (BOBBIO, 2014, p.
113). Assim, para Norberto Bobbio, a completude significa “[...] auséncia de lacuna”
(BOBBIO, 2014, p. 113), tendo em vista ser caracteristico do ordenamento juridico solucionar

seus conflitos no interior de seu sistema (BOBBIO, 2014).

2 “[...] norma fundamental ndo ¢é expressa. Mas nds a pressupomos a fim de fundar o sistema normativo. Para

fundar um sistema normativo, ocorre uma dltima norma além da qual seria inGtil prosseguir. Todas as polémicas
sobre a norma fundamental originam-se da ndo compreensdo da sua fungdo. Posto um ordenamento de normas
de variada proveniéncia, a unidade do ordenamento postula que as normas que o comp8em sejam reduzidas &
unidade. Essa reductio ad unum ndo pode ser conseguida se no topo do sistema ndo se puser uma norma unica,
da qual todas as outras, direta ou indiretamente, derivem. Essa norma Unica ndo pode ser sendo aquela que
impdem obedecer ao poder originario do qual se origina a constituicdo, do qual se originam as leis ordinarias, 0s
regulamentos, as decisdes judiciais etc.” (grifou-se) (BOBBIO, 2014, p. 66-67).

¥ Nos mesmos moldes, a ideia de regra de reconhecimento de Hart: “A forma mais simples de remédio para a
incerteza do regime das regras primarias é a introdugdo daquilo a que chamaremos uma regra de
reconhecimento. Esta especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia a uma dada regra é tomada como
uma indicacdo afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo que deve ser apoiada pela presséo social
gue ele exerce. [...] Onde exista tal reconhecimento, existe uma forma muito simples de regra secundaria: uma
regra para a identificagdo concludente das regras primarias de obrigagdo” (HART, 2001, p. 104).

Revista do CEJUR/TJSC: Prestacgdo Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 151-167, dez. 2016 153



A caracteristica que torna o ordenamento juridico completo é que serve de base

para 0 estudo em questdo, tendo em vista que é por considera-la necessaria e eficaz que

surgem discussOes a respeito da existéncia de lacunas, ou seja, acerca da necessidade de se

criar critérios que permitam colmatar os espacos juridicos que ndo se encontram regulados por

uma norma juridica.

Lénio Luiz Streck, em sua obra Hermenéutica Juridica e(m) crise, traduz a

importancia de se discutir a respeito da existéncia ou ndo de lacunas e de sua implicancia no

compreender do ordenamento juridico:

[...] a discussdo sobre a existéncia (ou ndo) de lacunas no direito assume
relevancia, basicamente, em dois aspectos: em primeiro lugar, a discussao é
importante para a propria dogmatica juridica, na medida em que a tese das
lacunas serve como forte entendimento norteador e, também, como
sustentaculo ao direito visto de maneira circular e controlado; em segundo
lugar, serve igualmente, como argumento desmi(s)tificador do proprio
dogma do direito baseado no modelo napolednico, pois pode-se entender,
sem dlvida, que, quando o juiz esta autorizado/obrigado a julgar nos termos
dos arts. 4° da LICC e 126 do CPC (isto é, deve sempre proferir uma
decisdo), isso significa que o ordenamento é, dinamicamente, completivel,
através de uma auto-referéncia ao proprio sistema juridico (STRECK, 2007).

Destarte, o estudo das lacunas e do aspecto de incompletude do ordenamento

juridico, na existéncia daquelas, € necessario, pois permite definir critérios para colmata-las

que ndo subvertam a ordem do sistema, nem afetem os parametros de organizagédo do Estado.

Tércio Sampaio Ferraz Janior ensina:

O conceito de lacuna alarga o campo da positividade a partir dele proprio. E uma
construgdo da Dogmatica Juridica imanente ao Direito positivado, que tanto
assegura a eventuais critérios transcendentes uma coloragdo positivante, quanto da
forca a argumentaco do intérprete (FERRAZ JR, 2015).

No topico a seguir, abordar-se-a acerca das diversas espécies de lacunas segundo

o jusfilésofo italiano Norberto Bobbio e dar-se-a4 énfase aquelas que ndo consagram critérios

de preenchimento no interior do proprio sistema normativo.
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3 DOS VARIOS TIPOS DE LACUNA SEGUNDO NORBERTO BOBBIO

Em seu livro Teoria do Ordenamento Juridico, Norberto Bobbio subdivide as
lacunas em proprias e improéprias; subjetivas (que podem ser voluntarias e involuntarias) e
objetivas; e praeter legem e intra legem, com o fito de compreender e conceituar, em seu
sentido maior, a diade lacuna real/lacuna ideoldgica.

Inicialmente, apresentar-se-d40 0s conceitos dos primeiros tipos de lacunas para,
derradeiramente, consignar a distingdo que as resume, qual seja, a que se refere aos postulados
conceituais de lacunas reais e ideoldgicas.

A lacuna prépria € um espaco vazio do sistema ou dentro do sistema, enquanto
que a impropria é fruto da comparacdo de um sistema real com um sistema ideal (BOBBIO,
2014).

Nas palavras de Norberto Bobbio, a lacuna propria € instituida quando héa
presenca de uma norma geral exclusiva® em concomitancia com uma norma geral inclusiva,
podendo ambas solucionar o conflito a depender, tdo somente, da vontade do intérprete e,
consequentemente, da melhor aplicacdo de uma determinada norma ao caso. E nesse contexto,
em especifico, que se identifica a incompletude do sistema normativo, sendo, portanto, a
responsabilidade do intérprete em relagdo ao preenchimento da lacuna® (BOBBIO, 2014).

Ja a lacuna impropria é derivada da comparacdo do sistema normativo real com
outro ideal, ou seja, a lacuna surge da constatacdo de que uma determinada norma, embora ja
pré-estabelecida e positivada, ndo se encontra em consonancia com a realidade social e com
os ditames de legitimidade efetiva do sistema (BOBBIO, 2014).

*«[...] Uma norma que proibe fumar exclui a proibic&o, ou seja, permite todos 0s outros comportamentos que

ndo consiste em fumar. Todos os comportamentos ndo compreendidos na norma particular sdo regulados pro
uma norma geral exclusiva, quer dizer, pela regra que exclui (por isso é exclusiva) todos os comportamentos
(por isso ¢ geral) que ndo fazem parte daquele previsto pela norma particular” (italico conforme o original)
(BOBBIO, 2014, p. 127-128).

> «[...] Chamamos ‘norma geral inclusiva’ uma norma como aquela expressa no ordenamento italiano, no art. 12
das Disposi¢des Preliminares, segundo o qual, em caso de lacuna, o juiz deve recorrer as normas que regulam
casos similares ou matérias andlogas. Enquanto norma geral exclusiva é aquela norma que regula todos os casos
ndo compreendidos na norma particular, mas os regula de modo oposto, a caracteristica da norma geral inclusiva
é de regular os casos ndo compreendidos da norma particular, mas semelhantes a esses, de modo idéntico”
(itdlico conforme o original) (BOBBIO, 2014, p. 129-130).

® ] quando dizemos que um sistema é incompleto, estamos nos referindo as lacunas proprias, ¢ ndo as
improprias. O problema da completude do ordenamento juridico é o problema de saber se existem e como sdo
eliminadas as lacunas proprias” (BOBBIO, 2014, p. 136).
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As lacunas improprias, portanto, segundo Norberto Bobbio, ndo sdo, de fato,
lacunas que necessitem ser preenchidas pelo intérprete ou por qualquer outro meio no interior
do ordenamento juridico (e, portanto, ndo sdo lacunas no sentido defendido pelo jusfildsofo),
mas sim “[...] completadas pelo legislador” (BOBBIO, 2014, p. 136).

Quanto a distincdo entre as lacunas subjetivas e as objetivas, aquelas “...]
dependem de algum motivo imputavel ao legislador” (BOBBIO, 2014, p. 136), enquanto que
estas “[...] dependem do desenvolvimento das relacGes sociais, das novas invencgoes, de todas
aquelas causas que provocam um envelhecimento dos textos legislativos” (BOBBIO, 2014, p.
136).

Assim, as lacunas subjetivas estdo ligadas, diretamente, a vontade premente do
legislador no momento da criacdo do texto normativo e sdao fruto de uma omissdo (lacuna
subjetiva involuntaria) ou de uma agdo devidamente justificada (lacuna subjetiva voluntéria)’.

As lacunas objetivas, por sua vez, sdo oriundas do progresso da sociedade em que
foram inseridos os textos normativos, o que faz com que, em virtude do longo tempo em que
ja estdo em vigéncia, percam sua forca normativa e seu reflexo social inerente, e,
consequentemente, sua legitimidade diante dos complexos conflitos sociais. E, destarte, dessa
falta de legitimidade do texto normativo e de sua infima influéncia social que nasce a lacuna
objetiva.

Eros Roberto Grau consigna, em sua obra O direito posto e o direito pressuposto,
0 conceito de legitimidade de uma norma juridica. No presente contexto, o autor faz

correlacdo com a ideia conceitual de lacuna objetiva:

[...] podemos afirmar que a norma juridica é legitima — dotada de
legitimidade — quando existir correspondéncia entre o comando nela
consubstanciado e o sentido admitido e consentido pelo todo social, a partir
da realidade coletada como justificadora do preceito normatizado. A
legitimidade é um conceito material, ao passo que a legalidade é um
conceito formal”® (GRAU, 2011).

7 «[...] Involuntarias sio aquelas que dependem de alguma distragdo do legislador, que leva a crer regulado um

caso que ndo o é, ou faz com que se negligencie um caso que talvez se considere pouco frequente etc.;
voluntarias sdo aquelas que o prdprio legislador deixa de propo6sito, porque a matéria € bastante complexa e ndo
pode ser regulada com regras muito minuciosas, e é melhor confid-la a interpretagdo, caso a caso, o juiz”
(BOBBIO, 2014, p. 136).

® Italico conforme o original.
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As lacunas praeter legem “[...] ocorrem quando as regras expressas, por serem
demasiadas especificas, ndo compreendem todos os casos possiveis” (BOBBIO, 2014, p.
137); ja as lacunas intra legem “[...] tém lugar, ao contrario, quando as normas sdo demasiado
genéricas, e revelam, no interior dos dispositivos dados, vazios ou buracos que cabera ao
intérprete preencher” (BOBBIO, 2014, p. 137).

Assim, as lacunas praeter legem estdo relacionadas com a ideia de auséncia de
regra que regulamente o caso em virtude da especificidade das ja criadas, enquanto que intra
legem sdo provenientes da amplitude da norma que permite diversas interpretacdes e,
consequentemente, significagoes.

Embora tais conceitos sejam de grande valia para a compreensdo do entendimento
de Norberto Bobbio acerca do tema da completude do ordenamento juridico e das possiveis
lacunas existentes, a diade lacuna real-lacuna ideoldgica €, de fato, a peca principal desta
pesquisa, pois, conforme se vera, ela resume todas as demais espécies de lacunas.

A lacuna real, segundo Norberto Bobbio, é fruto da convivéncia mutua e reciproca
de uma norma geral exclusiva com uma norma geral inclusiva, tendo em vista que esta,
diferentemente da generalidade daquela, permite identificar critérios que tenham por fim
colmatar a lacuna e, por conseguinte, assegurar a caracteristica da completude do
ordenamento juridico (BOBBIO, 2014).

A lacuna real, portanto, conforme pode se verificar acima, conceitua-se, de acordo
com Norberto Bobbio, nos mesmos termos que foram utilizados para traduzir a ideia de
lacuna propria, razdo pela qual é possivel constatar que o conceito anteriormente especificado
para lacuna propria converge e abrange esta e a lacuna real.

Aldemiro Dantas, Alexandre David Malfatti e Elizeu Amaral Camargo definem as
lacunas reais como “[...] aquelas que ocorrem quando efetivamente ndo hé qualquer solucao
prevista para uma determinada situacdo” (DANTAS; MALFATTI; CAMARGO, 2005, p. 37).

A lacuna ideoldgica®, por sua vez, segundo Norberto Bobbio, é aquela que deriva
da:

% «[...] Como essas lacunas derivam nio da consideragdo do ordenamento juridico como ele é, mas do confronto
entre o ordenamento juridico como ele é e como deveria ser, foram chamadas ‘ideologicas’, para distingui-las
daquelas que fossem eventualmente encontradas no ordenamento juridico como é, e que podem ser chamadas de
‘reais’” (BOBBIO, 2014, p. 133).
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[...] auséncia ndo de uma solucéo, qualquer que seja, mas de uma solucdo
satisfatdria, ou, em outras palavras, ndo a auséncia de uma norma, mas a
auséncia de uma norma justa, isto é, daquela norma que gostariamos que
existisse, mas ndo existe' (BOBBIO, 2014).

Maria Helena Diniz, da mesma forma, compreende a existéncia de lacuna
ideologica “[...] no caso de auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito
normativo, mas, se for aplicado, sua solugéo sera insatisfatéria ou injusta” (DINIZ, 2002, p.
95).

Para Carlos Santiago Nino, as lacunas axiologicas surgem quando um fato:

[...] esta correlacionado por un sistema normativo con una determinada
solucién y hay uma propriedade que es irrelevante para ese caso de acuerdo
com el sistema normativo, pero deberia ser relevante em virtude de ciertas
pautas axiolégicas (NINO, 2003).

O conceito de lacuna ideoldgica, consoante se pode aferir, confunde-se com a
ideia de lei injusta, ou seja, de norma que, embora positivada, ndo possui legitimidade e, por
consequéncia, aplicabilidade em virtude de seu carater desconectado com a concepcao plena e
equanime de justica.

Nesse diapasdo, segundo Norberto Bobbio, a lacuna ideoldgica, como nasce do
confronto do ordenamento juridico, como ele é, com aquele que é considerado ideal, ndo é
problema do aplicador do direito, mas sim do legislador, de modo que cabe aquele apenas o

preenchimento, quando existentes, das lacunas reais. O autor assim explicita:

[...] no que diz respeito ao direito positivo, se é 6bvio que todo ordenamento
tem lacunas ideoldgicas, é igualmente Gbvio que as lacunas com que se
preocupar aquele que é chamado a aplicar o direito ndo sdo as lacunas
ideoldgicas, mas as reais. Quando os juristas sustentam, a nosso ver de
maneira equivocada, que o ordenamento juridico é completo, ou seja, ndo
tem lacunas, referem-se as lacunas reais, ndo as ideoldgicas (BOBBIO,
2014).

Assim, o preenchimento da lacuna ideol6gica, como sindnimo de lei injusta, ndo é
papel do magistrado, tendo em vista que tal medida, se efetivada, podera acarretar sérios
riscos a integridade do Estado, as suas bases e funcdes e, em especial, a teoria da separacéo

tripartite de poderes.

19 Italico conforme o original.
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Eros Roberto Grau evidencia:

No Estado Democratico de Direito o poder é uno e indivisivel, mas as
funcgdes estatais sdo distribuidas entre Legislativo, Executivo e Judiciario.
Todos eles exercitam a fungdo normativa, mas a parcela mais relevante
dessa funcdo, a legislativa, é prépria do Legislativo. Ao Poder Judiciario é
vedado o exercicio da funcdo legislativa, ainda que Ihe caiba o da funcéo
regimental*! (GRAU, 2011).

Na mesma seara, Eros Roberto Grau acentua que, em virtude da subversdo a
ordem e da subtragdo de fun¢do precipua, “[...] perde-se [...] a referéncia da Constituicéo, e a
harmonia entre os Poderes é sacrificada. O Judiciario comeca a legislar, a exercer funcdo
legislativa, como se no lhe bastasse o exercicio da funcdo jurisdicional®’ (GRAU, 2011, p.
342).

Portanto, cabe, tdo somente, ao legislador a tarefa de colmatar as possiveis
lacunas ideoldgicas, enquanto é papel do intérprete/aplicador do direito preencher as lacunas
reais, levando em conta, segundo Norberto Bobbio, os métodos de heterointegracdo e
autointegracdo (BOBBIO, 2014).

Resumidamente, € possivel conectar, do mesmo modo que foi realizado com as
lacunas reais e objetivas, 0os conceitos de lacunas imprdprias e objetivas com o de lacuna
ideoldgica, tendo em vista que todos se relacionam com a ideia de espaco vazio fora do
sistema que necessita ser preenchido pelo legislador em virtude de seu carater desconectado
com a realidade social. Dai a ideia de lacuna ideoldgica abranger as demais espécies de
espacos vazios.

Este e o topico anterior serviram para apresentar a teoria de Norberto Bobbio
acerca da completude do ordenamento juridico e assinalar um dos entendimentos positivistas
a respeito do preenchimento de lacunas.

A apresentacdo da teoria de Norberto Bobbio, ressalta-se, foi necessaria e de
grande importancia para a presente pesquisa a fim de que se possa, a partir de entéo, abordar
sobre uma nova teoria que apresenta uma proposta diferente de paradigma a Ciéncia Juridica.

No tdépico posterior, de forma diversa, sera versado sobre o preenchimento,

especificadamente, da lacuna ideoldgica a luz da Teoria Complexa do Direito, formulada por

1 Italico conforme o original.
12 Italico conforme o original.
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Orlando Luiz Zanon Junior. Assevera-se, desde ja, que tal teoria trata o tema de forma diversa
e avancada, indo além do que os formalistas/positivistas, até entéo, institucionalizaram como

correto e devido para o desenvolvimento pleno e sadio do Direito.

4 A LACUNA IDEOLOGICA A LUZ DA TEORIA COMPLEXA DO DIREITO

Inicialmente, a fim de dar sustentaculo ao que sera tratado posteriormente acerca
da completude do ordenamento juridico a luz da Teoria Complexa do Direito, sera realizada
uma distincdo, defendida por Orlando Luiz Zanon Junior, entre texto normativo e norma

juridica. Segundo ele, o texto normativo

[...] consiste na expressdo escrita em verndculo com vista a delimitar a
margem decisoria das pessoas em determinada Sociedade, cuja elaboragdo
cabe as autoridades legiferantes legitimadas politicamente, em representacao
da forca predominante na comunidade (ZANON JR, 2015).

Assim, para 0 autor, 0 texto normativo nao traduz o mesmo sentido de norma
juridica, mas sim e, tdo somente, € entendido como uma construcdo gramatical que, a partir de
uma interpretacdo e do uso de métodos e técnicas adequadas, € possivel suprimir a norma e,
ato continuo, aplica-la ao caso concreto™.

A norma juridica, por sua vez, é compreendida por Orlando Luiz Zanon Junior da

seguinte forma:

E o resultado da producio normativa na modalidade de aplicagdo, com
pretensdo de correcdo, consistente na articulagcdo das Fontes Juridicas para
formulacdo de um direcionamento de conduta diante de determinados fatos
aferidos por aproximagéo, sem olvidar de eventuais influxos de outras &reas
do conhecimento, a serem admitidos a depender da argumentacdo quando a
sua relevancia na espécie (ZANON JR, 2015).

Com base em tal conceito, é possivel concluir que a norma juridica, para o autor, é
o resultado da producdo normativa, € ndo, como defendiam os teoéricos positivistas, um

instituto pré-estabelecido esperando por um caso para ser emoldurado. No mais, infere-se, da

3 ¢[...] o texto normativo deve ser considerado apenas sob forma de uma construgdo gramatical com finalidade

limitativa da amplitude deciséria” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 166).
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mesma maneira, que a norma juridica, segundo o autor, s passa a existir apos a definicdo
precisa de um caso concreto que, objetivamente, necessite de aplicacdo™.

Eros Roberto Grau ensina;

[...] Norma é todo preceito expresso mediante estatuigdes primarias (na
medida em que vale por forca propria, ainda que eventualmente com base
em um poder ndo originario, mas derivado ou atribuido ao 6rgdo emanante),
ao passo que lei é toda estatuicdo, embora carente de contedo normativo,
expressa, necessariamente com valor de estatuicdo primaria, pelos érgdos
legislativos ou por outros 6rgaos delegados daqueles. A lei ndo contém,
necessariamente, uma norma. Por outro lado, a norma ndo é necessariamente
emanada mediante uma lei. E, assim, temos trés combinag¢fes possiveis: a
lei-norma, a lei-ndo norma e a norma-nao lei*® (GRAU, 2011).

O texto normativo, portanto, ndo necessariamente contém uma norma, da mesma
forma que uma norma nao necessariamente é emanada Unica e exclusivamente de uma lei,
COmMo veremos a seguir com base na teoria em estudo.

Em sintese, conclui Orlando Luiz Zanon Junior:

Texto Normativo € uma Construcdo gramatical que limita a amplitude
decisoria das pessoas em determinada Sociedade, amarrando as expectativas
quanto as consequéncias de acles dentro da respectiva tradigdo
interpretativa. E, de outro lado, a defini¢cdo de Norma Juridica é discrepante,
porquanto diz respeito ao resultado de um processo interpretativo,
movimentando por um questionamento emergente do tecido social, que
abrange a articulacdo de Fontes Juridicas (ndo sO os textos legais, mas
também Principios, precedentes judiciais, politicas, etc.), de acordo com as
peculiaridades faticas da controvérsia, de modo a permitir a resolu¢do de um
problema concreto (ZANON JR, 2015).

Ademais, depois de tratar sobre a distingdo entre texto e norma juridica, vale
trazer a baila que, para Orlando Luiz Zanon Junior, embora o texto normativo seja uma delas,

o ordenamento juridico é composto de diversas fontes juridicas*® que, segundo ele, devem ser

Y «[..] os fatos sdo considerados elementos de aproximacio, os quais interagem com os antes explicitados

elementos de determinacdo (fontes decisorias), de modo a formarem o substrato da produgéo normativa, sob as
modalidades positivagio e aplicagio” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 184).

%5 Italico conforme o original.

16 <[] Fontes Juridicas sdo aqueles argumentos teoricos (elementos de determinagdo) admitidos pelo Direito
como legitimos para tomada de decisdes em uma Sociedade especifica” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 160).
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consideradas para a consecuc¢do da plena Justica e para resolu¢do dos complexos conflitos
sociais®’.

Assim, o texto normativo, tratado como regra pelos Positivistas, segundo se
infere, ndo é o Unico modo de resolucdo dos conflitos sociais, nem sequer é utilizado para a
determinacdo de uma mera l6gica dedutiva ou silogismo formalista.

Para Orlando Luiz Zanon Junior, sdo modalidades de fontes juridicas: textos
normativos, principios juridicos, jurisprudéncia, doutrina, politicas executivas, ética, costumes
e, em concomitancia com a utilizacdo das demais fontes juridicas, os estudos
interdisciplinares (ZANON JR, 2015).

Tais fontes juridicas, portanto, sdo consideradas como “[...] orientagdes a serem
empregadas na tomada de decisao” (ZANON JR, 2015, p. 202), seja aquela edificada por
qualquer pessoa quando do surgimento de um caso concreto em seu cotidiano (primeira
espécie da aplicacdo), seja aquela determinada em definitivo pelo magistrado quando da
reconstrucéo e instituicdo de uma norma juridica de exceléncia em virtude do ajuizamento de
uma acéo judicial (segunda espécie de aplicacio)*®.

A partir da determinacdo das fontes juridicas, Orlando Luiz Zanon Junior institui
sua ideia de ordenamento juridico, edificando um novo modelo e, consequentemente, dando
oportunidade para que um novo paradigma seja recepcionado pelos cientistas juridicos e pela
comunidade em geral.

Orlando Luiz Zanon Junior enuncia seu modelo de ordenamento juridico nos

seguintes termos:

17 . e . T .. . ’1:
“[...] o Paradigma do Positivismo Juridico estabelece que o Direito se resume ao conjunto de Regras Juridicas

previamente estabelecido pela autoridade competente, em um corpo Unico e identificavel, que representa o
acervo exclusivo ou predominante de Fontes Juridicas a serem empregadas para fins de tomada de Decisdes
Juridicas, mormente pela jurisdicdo. Porém, a partir do momento que a complexidade do Direito é amplamente
majorada pela admissdo de influxos morais e éticos, bem como pela constatacdo de que a ordem juridica ndo
pode ser reduzida a um tipo fixo e especifico de padréo de julgamento (ou de alguns certos pardmetros), torna-se
de suma importéncia e gravidade o tema referente a cristalizacdo de quais argumentos podem ou ndo ser
legitimamente empregados para fins de deliberagdo em Sociedade” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 159).

18 «“No tocante a aplicacdo, por sua vez, esta reflete uma forma diferente de producéo normativa, haja vista que
se encontra vinculada as Fontes Juridicas legitimamente aceitas pela comunidade (entre elas, a legislagdo escrita)
e voltada a resolugdo de uma pergunta concreta emergente em Sociedade. Todas as pessoas, ao decidirem,
produzem a Norma Juridica que serve de fundamento para sua deliberagdo, ainda que para se conduzir em
contrariedade a ela (afinal, agir ilicitamente € uma opcédo concreta, embora reprovavel) [...]. E, quando a conduta
de alguém é questionada por outro integrante da Sociedade, cabe o acionamento dos juizes, que sdo as
autoridades publicas com encargo politico de analisar se a deliberagdo contestada foi baseada em Norma juridica
valida ou nio” (negrito conforme o original) (ZANON JUNIOR, 2015, p. 151).
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[...] conceitua-se Ordenamento Juridico como o conjunto sistémico de
elementos de determinacdo adotados em determinada comunidade, sob a
forma estrutural de um Orbita centralizada formal e materialmente pela
Constituicdo (ZANON JR, 2015).

Sendo assim, o ordenamento juridico, segundo o autor, toma a forma de um
sistema orbital, composto de subsistemas, microssistemas e, eventualmente, de satélites
menores'®. No subsistema central, encontra-se localizada a Constituicdo em sentido amplo,
tomando o lugar do sol e, consequentemente, irradiando os demais subsistemas e
microssistemas®.

Os subsistemas e microssistemas da ordem juridica, assim, orbitam ao redor da
Constituicdo, e cada um deles é composto de diversas camadas (textos normativos, principios,
jurisprudéncia, doutrina, politicas, ética e costumes), servindo, isolada e em consonéancia, para
edificar a norma e, por conseguinte, solucionar os casos concretos?.

Em linhas gerais, assim enuncia Orlando Luiz Zanon Janior acerca da utilizacéo

do sistema por ele edificado:

[...] em linha geral, sdo invocados, em ordem, Textos Normativos, Principios
Juridicos, Jurisprudéncia, Doutrina, Politicas Executivas, Etica e Costumes,
sendo ainda dada preferéncia agueles elementos pertinentes ao centro do
sistema (Constituicdo em sentido amplo), caminhando-se depois pelos
demais subsistemas e microssistemas do sistema juridico orbital (ZANON
JR, 2015).

Assim, pode-se deduzir que o autor, com o sistema por ele criado, quis, de fato,

interligar as diversas fontes juridicas, contetidos de subsistemas e microssistemas distintos,

19 «[..] Para fins de visualizagdo, sua estrutura é de um sistema orbital, composto por diversos subsistemas, os

guais, por sua vez, contém microssistemas e, eventualmente, satélites ainda menores, a depender das tradi¢des
juridicas especificas de cada comunidade” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 190).

20 «O subsistema central ¢ integrado pela Constitui¢io em sentido amplo, sendo formado por diversas camadas
de padrdes de julgamento, a exemplo do texto constituinte, dos vetores principioldgicos constitucionais, do teor
das decisdes dos tribunais em sede de controle de constitucionalidade, da Doutrina sobre o tema e, enfim, de
todos os elementos decisorios fundantes da ordem social brasileira. Este conjunto, em suas multiplas camadas,
pode ser visualizado como uma estrela (como o Sol), ou seja, o centro irradiante de um sistema solar” (ZANON
JUNIOR, 2015, p. 190).

21 «A0 redor da Constitui¢io em sentido amplo, orbitam os demais subsistemas da ordem juridica, a exemplo dos
ramos referentes aos direitos civil, processual civel, criminal, processual penal, administrativo, tributario,
eleitoral e ambiental, sem olvidar de eventuais outros, historicamente construidos em determinada Sociedade.
Cada um destes ramos forma um subsistema, composto igualmente de diversas camadas (Textos Normativos,
Principios, Jurisprudéncia, Doutrina, Politicas, Etica e Costumes), que orbita ao redor da Constituigio e por ela
sdo irradiados determinantemente” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 191-192).

Revista do CEJUR/TJSC: Prestacgdo Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 151-167, dez. 2016 163



sem se olvidar, contudo, de conecta-las & for¢a normativa, principioldgica e socioldgica da
Constituigéo.

Tal apanhado tedrico apresentado até entdo a respeito da Teoria Complexa do
Direito serviu, de fato, para compreender a base de tal proposta e, consequentemente, permitir
que, em ato continuo, possa ser realizado um estudo mais detido do preenchimento de
possiveis lacunas ideoldgicas existentes no ordenamento juridico orbital.

Para Orlando Luiz Zanon Junior, a auséncia normativa (anomia ou lacuna) “[...]
consiste na inexisténcia de resposta preexistente no Ordenamento Juridico para resolucédo de
um caso concreto, demonstrando a insuficiéncia e a incompletude [...] do Ordenamento
Juridico (ZANON JR, 2015, p. 216)”.

Entretanto, segundo o autor, “[...] a Teoria Complexa do Direito ndo comporta
Contradicdo (antinomia) ¢ tampouco Auséncia Normativa (anomia e lacuna)” (ZANON JR,
2015, p. 218), tendo em vista que a norma juridica é construida tendo por base a articulacéo
antecipada e concatenada das fontes juridicas existentes.

E possivel inferir, portanto, que, diferentemente do defendido pelos juspositivistas
(de que o ordenamento juridico € um conjunto de normas juridicas prontas para resolver o0s
casos futuros), a Teoria Complexa institui a norma somente depois de estabelecido o caso
concreto e correlacionadas as fontes juridicas (ZANON JR, 2015).

E por esse motivo que € facilmente possivel perceber que ndo ha como se
estabelecer uma contradicdo ou uma auséncia normativa dentro do ordenamento juridico
orbital, tendo em vista que a incompletude e a incoeréncia sdo, na verdade, meramente
aparentes (na suposta lacuna, fontes juridicas diversas — suplementares ou complementares —
sdo empregadas, articuladamente, para solucionar o problema).

Orlando Luiz Zanon Junior enuncia:

[...] é virtualmente invidvel a Auséncia Normativa, haja vista que o modelo
paradigmatico em tela ndo adota a tese de que a moralidade politica (ou
mesmo apenas o Direito) é um conjunto fechado de alguns padrdes de
julgamento. Ao contrario, apresentou um sistema aberto, descrito como uma
orbita incomensuravel de conhecimentos artificialmente criados para
descricdo e prescricdo sobre a realidade. Dai que, infalivelmente, serd
possivel encontrar ao menos alguns critérios de julgamento a serem
articulados, dentre aqueles aceitos pela respectiva tradicao juridica, de modo
a viabilizar a construgdo da Norma Juridica (ZANON JR, 2015).
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Quanto ao preenchimento das lacunas ideoldgicas, aqui tratadas como sinénimas
de leis injustas, embora o autor ndo tenha tratado especificadamente em sua obra, vé-se que,
de fato, pode ser concebida a mesma interpretacdo dada as demais espécies de lacunas.

Assim, como a Teoria Complexa do Direito ndo admite qualquer tipo de
contradigdo e auséncia normativa, da mesma maneira ndo tem porque considerar viavel a
ideia de institucionalizacdo de uma lacuna ideoldgica.

Aquele que, portanto, estiver se utilizando dos fundamentos e das teorizagdes do
ordenamento juridico orbital e, em um determinado momento, alegar presenca de uma lacuna
ideoldgica, de fato, estard se utilizando, tdo somente, de um argumento moral equivocado,
rechacado pelo autor como parametro de deciséo judicial®, ou, inadvertidamente, estara se
valendo das articulagbes das fontes juridicas de forma indevida ou, ainda, embora seja
considerada apenas injusta pelo aplicador, ela, possivelmente, é formal e/ou materialmente
inconstitucional (o que retira dela a validade para figurar como fonte juridica existente).

Sendo assim, seja a lacuna real, seja ideoldgica, seja propria, seja impropria, a
Teoria Complexa do Direito consegue extirpa-las de seu ordenamento juridico e,
consequentemente, introduzir um novo paradigma a Ciéncia Juridica que tem por fim “[...]
reduzir ainda mais a margem de manobra do 6rgdo aplicador, [...] aumentar o grau de
previsibilidade das Decisdes Jurisdicionais e [...] ampliar a taxa de satisfacdo da seguranca
juridica” (ZANON JR, 2015, p. 116).

5 CONCLUSAO

A pesquisa ora realizada trata da relagdo da lacuna ideol6gica com o0s
fundamentos tedricos da Teoria Complexa do Direito, criada e defendida por Orlando Luiz
Zanon Junior.

Inicialmente, aborda-se as caracteristicas essenciais do ordenamento juridico,
tendo por base a teoria de Norberto Bobbio, com énfase ao aspecto da completude. Ato
continuo, versa-se sobre os diversos tipos de lacuna consoante Norberto Bobbio,

juspositivista, dando destaque a diade lacuna real-lacuna ideoldgica. Por fim, explanou-se

22 «[...] embora os argumentos morais ¢ éticos inegavelmente incidam na operagdo intelectual de produgio

normativa, apenas os Ultimos sdo considerados como fontes legitimas, haja vista que representam areas de
convergéncia de interesse coletivo da Sociedade” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 178).
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sobre a lacuna ideoldgica a luz da Teoria Complexa do Direito, consignando o entendimento
do autor acerca do problema da auséncia normativa do ordenamento juridico.

Com a pesquisa realizada, foi possivel concluir que a ideia de lacuna ideologica é
entendida por Orlando Luiz Zanon Janior como inviavel e inexistente, tendo em vista que, em
virtude da articulacdo coerente das fontes juridicas e da utilizacdo devida dos fundamentos
epistemoldgicos da teoria em estudo, o ordenamento juridico orbital ndo concebe a ideia de
lacunas e/ou antinomias.

Desse modo, confirma-se a hipdtese formulada inicialmente na introducéo deste
artigo: de fato, a Teoria Complexa do Direito, por considerar que ndo ha antinomias e lacunas
no ordenamento juridico por ele institucionalizado, da mesma forma, compreende que a ideia
de lacuna ideoldgica ndo merece prosperar. A teoria criada por Orlando Luiz Zanon Janior
nega a existéncia de lacunas e antinomias, tendo em vista que considera que 0 ordenamento
juridico orbital, de fato, permite responder todas as perguntas, sem deixar espaco para
qualquer contradicéo aparente.

Considerando os levantamentos bibliograficos realizados, pode-se constatar que
esta pesquisa atingiu seu objetivo geral, pois demonstrou que a relacdo das lacunas
ideoldgicas com os fundamentos da teoria institucionalizada por Orlando Luiz Zanon Junior é
certeira, tendo em vista que permite compreender sua inexisténcia antes da correta articulagao
das fontes juridicas legitimamente existentes.

Conclui-se, portanto, que a lacuna ideoldgica, enquanto sinénimo de lei injusta, é
compreendida pela Teoria Complexa do Direito como inexistente, tendo em vista que as
fontes juridicas legitimamente reconhecidas sdo responsaveis por responder a todas as
perguntas existentes, impedindo, assim, a instituicdo de espacos juridicos vazios.

THE IDEOLOGICAL GAPS IN THE LIGHT OF COMPLEX LAW THEORY

André Luiz Staack
ABSTRACT
This article aimed to address about the understanding of Ideological Gaps in the light of
Complex Law Theory. The study had the general objective perform, through a bibliographic

research, an investigation into the resources used by the author of Complex Law Theory to
understand the institute of Gaps recognized Ideological. To achieve the proposed objective,
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the method of approach was inductive, and the data survey conducted by the technical
bibliographic of secondary source. In the final considerations, it was concluded that the
Ideological Gap is understood by the Complex Law Theory as non-existent, at the correct and
proper coordination of the existing legitimately legal sources.

Keywords: Ideological gap. Completeness. Complex law theory.
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