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De que fontes provém o direito positivo de uma nacio?

Das leis escritas, promulgadas solenemente pelo Esta-
do? Dos usos e costumes? Das decisdes dos tribunais? Da
elaboracdo espontinea das instituicdes sociais e dos orga-
nismos auténomos? Da reflexao dos juristas? Das exigéncias
da justica e dos demais principios fundamentais do direito?
Da natureza humana? Dos fatdres politicos, historicos, geo-
graficos, morais, religiosos, que acompanham a vida da so-
ciedade?

E facil, observou DEL VECCHIO, evitar de modo sim- ESTADO,
plista o problema das fontes da ordem juridica, afirmando, FONTE
dogmaticamente, que o Estado é a fonte unica do Direito. UNICA?

E essa uma das posi¢des do positivismo juridico, que
tende a reduzir o direito a uma série de ordens emanadas
do Estado, buscando encontrar as fontes da ordem juridica
unicamente nas normas elaboradas ou aprovadas forma-
lizadamente pelos érgdos do poder pablico.
Na realidade, a questdo é bem mais complexa. “O pro-
blema das fontes do direito positivo, escreveu GURVITCH, QUESTAO
(1) constitui o problema crucial de téda reflexio juridica: é o COMPLEXA E
ponto central da Filosofia do Direito e para éle converge  CENTRAL
téda a complexidade de seus temas.”

1. G. GURVITCH, “Théorie pluraliste des sources du droit
positif”, in “Annuaire de 1'Institut International de Philosophie du
Droit et de Sociologie Juridique”, 1934, p. 114,
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Reconhecendo a importincia e a complexidade do
assunto, o “Instituto Internacional de Filosofia do Direito e
de Sociologia Juridica” (%) dedicou os trabalhos de seu Pri-
meiro Congresso, em 1934, ao “Problema das Fontes do Di-
reito Positivo”.

Que se deve entender por ‘“fontes do Direito”? Qual o
seu conceito?

“Fontes do Direito” é uma expressao figurada ou, se
quisermos, um caso de analogia metaforica. Em sentido proé-
prio, “fonte” é o ponto em que surge um veio de 4gua. £ o
lugar em que éle passa do subsolo & superficie, do invisfvel
ao visivel. De certa forma, a “fonte” é o prdprio curso de
agua no ponto de transicio entre duas situagdes. E sua pri-
meira apari¢do na superficie da terra.

De forma semelhante, observa o jurista hiingaro BAR-
NA HORVATH, a “fonte do Direito” é o préprio Direito em
sua passagem de um estado de fluidez e invisibilidade sub-
terranea ao estado de seguranga e clareza.

Procurar a fonte de uma regra juridica, diz DU PAS-
QUIER, significa investigar o ponto em que ela saiu das pro-
fundezas da vida social para aparecer na superficie do Di-
reito. Assim, dir-se-4 que a obrigagio do servigo militar tem
sua fonte na Constituigdo Nacional.

Os autores costumam distinguir as fontes formais, isto
é, os fatos que dao a uma regra o carater de Direito Positivo
e obrigatério, das fontes materiais, representadas pelos ele-
mentos que concorrem para a formagao do conteudo ou
matéria da norma juridica.

Como fontes formais do direito, indicam-se tradicional-
mente:

1. a legislagao;

2. o costume juridico;

3. a jurisprudéncia; e

4. a doutrina.

2. Integram o grupo de fundadores entre outros, LE FUR (Paris),
KELSEN (Viena), DEL VECCHIC (Roma), GODHART (Oxford),
GURVITCH (Lyon), MIRCEA DJUVARA (Bucarest), ALEXEIEV
(Moscou), POSBADA (Madrid), BINZHEIMER (Amsterdam), ROSCOE
POUND (Harvard), BENJAMIN CARDOZO (Washingten), CORNIL
(Bruxelas) .
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Como fontes materiais podem ser mencionadas:

1. arealidade social, isto é, o conjunto de fatos sociais
que contribuem para a formagio do contelido do
Direito;

2. os valores que o Direito procura realizar. funda-

mentalmente sintetizados no conceito amplo de
justica.

Ao exame de cada uma dessas fontes é dedicado nosso
proximo artigo, onde o problema é focalizado numa perspec-
tiva estritamente juridica e técnica.

A questido das fontes do Direito pode, entretanto, ser
examinada também sob o aspecto filosdfico e socioldgico,
como faz DEL VECCHIO no estudo apresentado ao citado
Congresso do “Instituto Internacional de Filosofia do Direito
e de Sociologia Juridica”, reunido em Paris, em 1934. (3)

Apresentando uma ampla visio do problema, distingue
o ilustre professor da Universidade de Roma trés sentidos
diferentes da expressio “fontes do Direito”, o filoséfico,
0 sociolagico ou histdrico e o juridico propriamente dito.

Em sentido filoséfico e ample, o Direito fem sua fonte
essencial na natureza humana. Deixando de lado divergén-
cias doutrinérias sdbre o conceito de natureza humana, exis-
tem alguns pontos basicos em térno dos quais é possivel um
entendimento amplo. Em primeiro lugar, o0 homem é essen-
cialmente um “sujeito”, capaz de compreender e de se rela-
cionar com oufros “sujeitos” e nio apenas com “objetos”.
E precisamente essa “relacio com outrem” que constitui a
forma légica do Direito, reconhecida pelos autores antigos e
modernos. Além disso. do conceito de natureza decorre uma
segunda conseqiiéncia: essa “relacdo com outrem” se refere
a sujeitos a quem se deve reconhecer seu ‘“‘igual” valor
essencial; o que impde uma exigéncia fundamental de justi-
¢a, aplicdvel, como critério e medida, a tédas as regras
juridicas. “E, portanto, possivel e até mesmo necessario,
conclui DEL VECCHIO (%) deduzir de uma consideracio
transcendental de nossa natureza as duas nocdes, conexas
mas nio idénticas, indicando o que é “juridico”, de um lado,
e 0 que € “jusio”, de outro. A primeira nocao é uma forma
l6gica, que compreende tédas as experiéncias juridicas pos-
siveis e constitui o conceito limite. A segunda nogdo é o
valor supremo, indicando a mais elevada verdade ética nas

3. “Le probléme des sources du droit positif’, “Annuaire de
VInstitut de Philoscphie du Droit et de Sociclogie Juridique”, ed. Sirey,
Paris, 1934, pags. 20 a 36.

4. Ibidem, idem, p. 23.
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relacdes entre sujeitos, isto €, o ideal absoluto da “justi-
¢a”. (%)

Em sentido menos amplo e histérico, de cariter psico-
sociolégico, o Direito tem sua fonte na produtividade jurf-
dica das consciéncias individuais e se traduz por uma série
de atos de pensamento e de vontade, que se relacionam
necessariamente no terreno da experiéncia e dao lugar,
assim, a uma fenomenologia juridica positiva. O relaciona-
mento e os atritos das sugestoes fornecidas pelas diferentes
consciéneias individuais, faz nascer um cerio sistema de
vida, isto é, um conjunto de regras que sdo seguidas efeti-
vamente, mesmo que nio sejam formuladas expressamente.
Pode-se qualificar ésse sistema como a expressio da “von-
tade social preponderante” ou da “razdo histérica suficien-
te”’. Téda vida em comum dos séres humanos deve ser neces-
sariamente dirigida por certas regras, que podem nio ser
formuladas explicitamente, mas sempre existem. Essa regu-
lamentagdo nao é uma realidade extrinseca e destacada da
vida, E, pelo contririo, a propria forma da vida social, a
maneira préipria de agir dos séres que tém uma vida em
comum.

Esse aspecto socioldgico das fontes do direito foi foca-
lizado especialmente pela Escola Histérica. E oportuno lem-
brar o conceito de SAVIGNY: “A consciéncia comum do
povo é a fonte substancial do Direito.” (%)

As regras da vida em comum, correspondentes i von-
tade social preponderante, podem ser expressas de diversas
maneiras: formulacdo de preceitos por autoridades ou
assembléias do povo, decisGes dos magistrados etc. Sio exa-
tamente ésses modos de expressar as regras da vida em
comum, que se denominam técnicamente “fontes de Direi-

6. Apesar do cardter necessariamente contingente e empirico da
ordem juridica positiva de cada nagio, &sses principios permanecem
sempre como orientacfio e mira necessarias. E g éles € preciso fre-
qlentemente recorrer pars suprir as lacunas de qualquer sistema ju-
ridico positivo. Alguns sistemss, como o brasilelro, impdem expres-
samente ao aplicador da lel a obrigag¢iio de recorrer a #sses prineipios
para resolver casos nfip previstos no texto legal. “Quando & lel for
omlissa, o Juiz decldird o caso de scérde com & analogia, o5 costumes
e os principios gerais do Direito” (Art, 4. da Lei de Introdugfio ao
Cédigo Civil Brasileiro).

6. SAVIGNY, “Sistems de Derecho Rcmano”, vol. I, § 70 V.
ALEXANDRE CORREIA, “Escola Histérica do Direito”, S8fio Paulo,
1936. VICENTE RAQ, “Fontes do Direito Objetive™, n.e 175 e seguintes
de O Direito e a Vida dos Direitos”.
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1)

to” ou “formas de expressao do Direito”. (*) Quais sao, nesse
sentido estritamente juridico, as fontes do Direite? Ou, na
formula preferida por DEL VECCHIO, quais sdo os modos
de se manifestar a vontade social preponderante?

Uma primeira fonte € representada pelo “costume”, em
sentido juridico, a saber: uma repeticio constante de deter-
minados comportamentos na vida de uma comunidade,
acompanhada da convicgio de sua necessidade, ao ponto de
poderem os interessados exigir o respeito a ésse compor-
tamento pela forca, em caso de transgressao.

A essa primeira fonte € preciso acrescentar uma segun-
da, representada pela resolucio das controvérsias e dos con-
flitos que se produzem na vida social. Trata-se da atividade
dos juizes. A regra para a resolucido das controvérsias pode
ser, muitas vézes, fornecida pelo “costume” pré-existente,
mas, nesse caso, também a regra sofre um processo de
aperfeicoamento, que a torna matis clara e que a desenyolve,
pois o juiz que a aplica deve tomar conhecimento e compre-
ender o seu sentido com um grau de consciéncia muito mais
profundo do que o suficiente para seguir a regra num caso
simples e ndo contestado. A atividade jurisdicional ou judi-
cante leva, por isso, quase necessiariamente i formulagao
explicita de regras que se encontravam, em estado latente
e implicito, na légica do sistema social em vigor. Gragas ao
trabalho do juiz, o processo de gestacdo histérica do Direito
se acelera; o sistema em vigor firma-se e se aperfeicoa com
novos elementos, até mesmo quando éle ainda ndo possui
regras Jegais formalizadas.

Na realidade, j& no cursc dessa fase, e, mais ainda,
quando a evolugfo se acentua, opera-se a producao do Di-
reito Positivo por uma terceira forma: a da “legislacio”. A
diferenca essencial entre esta forma e as outras nio consiste
no fato de serem as regras formuladas em térmos gerais, de
modo a englobar um nimero indefinido de casos, porque
isso tamhém pode ocorrer com os ‘‘costumes”, quando reu-
nidos em sistema e documentados por escrito. A verdadeira
diferenca consiste no fato de que o poder de editar regras
imperativas € confiado a érgaos especiais, criados para ésse

7. *“As fontes do Direito, isto &, aquilo de onde provém o Direito,
sao o direito hatural e o arbitrio humano. As assim chamadas “fontes
formais” nio sho fonfes, mas, como preferimos dizer, por se tratar de
solucao mais correta, “formas de expressio do direito” (RUBENS
LIMONGI FRANCA, “As formas de expressio do direito”, in “Manual
de Direito Civil”, p. 24 e seguintes). Dp mesmo autor: “Jurisprudéncia
— seu carater de forma de expressfo do Direito”, in “Repertorio
Enciclopédice do Direito Brasileiro”, vol. XXX; “Dwos Principios Gerais
do Direlto”, pag. 14, ed. Revista dos Tribunais, 1963; “Das Formas de
Expressio do Direito”, in “Revista dos Tribunais”, vol. 354, pags. 3 a 19.
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fim, que representam td6da a comunidade social e possuem,
por isso, autoridade para estabelecer em seu nome regras
obrigatérias para todos. Como expressio de uma vontade
juridica consciente e deliberada, a lei constitui ¢ grau mais
elevado e mais perfeito de formagdo do Direito Positivo.

Significa isso que as demais fontes devam ser elimi-
nadas?

0 aparecimento e a predominéncia progressiva da legis-
lagdo constitui um fato capital. Mas seria contrario ao espi-
rito cientifico considerar como inexistentes as demais for-
macdes juridicas que se produzem no seio da sociedade e se
desenvolvem continuamente ao lado das leis. A legislacdo
nunca conseguird englobar todos os casos ocorridos na vida
social, Poder4 apenas — e com a condigao de ser sustentada
pela vontade social preponderante — estabelecer uma limi-
tacdo negativa, isto é, que néio se poderio retirar, das outras
fontes, regras que estejam em contradicio com as da pré-
pria lei.

Mas, dentro désses limites é, ndo apenas possivel, mas
também necessirio recorrer a fontes subsidiirias, que t8m
apenas em parte ou indiretamente o carjter positivo. E
quando nao hi nem mesmo ésse apoio parcial, € & pura
“razdo juridica” que é preciso recorrer. Porque, conclui
DEL VECCHIO, “as diferentes manifestacdes do Direito
ligam-se todas a essa fonte Gnica, essencial e permanente,
que é o espirito humano”. (8)

Invertendo a ordem seguida por DEL VECCHIO e ado-
tando um processo mais empirico, podemos dizer que as
“fontes imediatas ou técnicas’” — lei, costume juridico, juris-
prudéncia, etc. -— tém seu fundamento nas “fontes histéricas
e sociolégicas” — vontade social preponderante ou realida-
de social, e estas, por sua vez, encontram sua base na “fonte
essencial” do Direito, nessa “fonte das fontes” que é a natu-
reza humana, a que corresponde a exigéncia fundamental da
justica.

B. “Espiritc Humano”, “natureza humana”, “pessos humang”, sho
expresshes que se correspondem, “Se quisermos ir ds raizes da perso-
nalidade, € preciso chiegar ao espirito humano.” Essa ¢ a grande licho
da natureza.





