Fontes do Direito em suas
modalidades fundamentais

Franco Montoro

Apbs o estudo do problema das fontes do di-
reito, em sua perspectiva filosofica, sociolégica e
juridica (1), é oportuno caracterizar cada uma das
modalidades em que se desdobram essas fontes.

Como fontes formais do direito, indicam-se tra-
dicionalmente:

1. a legislacao;

2. o costume juridico;

3. ajurisprudéncia; e

4. a doutrina, para alguns autores.

Comeo fontes materiais, podem ser menciona-
das;
1. a realidade social, isto &, o conjunto de
fatos sociais que contribuem para a for-
mac¢ao do contetido do Direito; e
2. os valores que o Direito procura realizar,
fundamentalmente sintetizados no concei-

to amplo de justica.

1. A LEGISLAGAO

Nas sociedades modernas, a lei é indiscutivelmente
a mais importante das fontes formais da ordem juridica.
Fla é a forma ordiniria e fundamental de expressic do
direito. E “essencial que os direitos do homem sejam pro-
tegidos pelo império da lei”, afirma o “Predmbulo da De-
claracido Universal dos Direitos do Homem”. “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser
em virtude de lei”, prescreve o art. 153, n® 1 da Constitui-
¢do Brasileira. E o art. 4% da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civi] determina que “somente quando a lei f6r omissa” ¢
que se aplicardo as demais formas de expressido do direito.

1) BENADOR FRANCO MONTORO — “O problema das fontes de di-
relto, Perspectiva filosdlice, soclologica e juridica' “in* Revista de Infor-
magho Legislativa™, outubro a dezembro, 1971, no 32,
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E a lei que fixa as linhas fundamentais no sistema ju-
ridico e serve de base para a solugdo da maior parte dos
problemas do direito.

Como definir a lei, em sentido juridico?

Devemos distinguir preliminarmente trés acepcoes di-
ferentes do térmo “lei” no campo do direito:

1. Muitas vézes o vocdbulo “lei” € usado, em sentido
amplissimo, como sindénime de norma juridica, incluindo
quaisquer regras escritas (“‘jus seriptum”) ou costumeiras
{*jus non scriptum); nesse caso, lembra VICENTE RAO, a
palavra “lei” tem “o sentido compreensivo de téda norma
geral de conduta gue define e disciplina as relagdes de fato
incidentes no direito e cuja observéncia o poder do Estado
impGe coercitivamente, como sdo as normas legislativas, as
costumeiras e as demais ditadas pon ouiras fontes do direito,
quando admitidas pelo legistador”. (>} A essa acepgao cor-
responde a defini¢do de lei juridica, que apresentamos em
artigo anterior: norma de conduta do homem no seu re-
lacionamento com seus semelhantes, garantida pela even-
tual aplicacdo da férga social, tendo em vista a realizagio
da justica.

2. Outras vézes, em sentido menos amplo, a palavra
“lei” ou legislacao é empregada para indicar guaisquer nor-
mas juridicas escritas, sejam as leis propriamente ditas,
oriundas do Poder Legislativo, sejam os decretos, decretos-
leis, regulamentos, ou outras normas baixadas pelo Poder
Executivo; a ésse conceito corresponde a observacao de
GENY: “a legislacio compreende todos os atos da autoridade
cuja missio consiste em editar regras gerais, sob forma de
injungées obrigatorias, como sdo as leis propriamente ditas,
os decretos, os regulamentos”. (%)

3. Finalmente, em sentido eskrito e prépric, “lei” &
apenas a norma juridica aprovada regularmente pelo Poder
Legislativo. Bsse & o sentido fécnico, que distingue a lei,
propriamente dita, dos decretos, regulamentos, portarias,
instrugdes, e outras normas emanadas da Administragao Pi-
blica. Dentre as diversas acepctes do térmo “lei”, éste € o
que interessa fundamentalmente ac presente estudo.

Quais as caracteristicas da lei nesse sentido? Como de-
finir a lei propriamente dita?

2, O direltto ¢ 3 vida doa Alreitos”, no W2,

3. F. GENY, "Méthode d'Interpretation et sources', no M,
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Com LA GRESSAYE e LACOSTE, (*} podemos definir  DEFINICAQ
a lei, em sentido estrito e préprio, como: DE LE!

— uma regra de direito geral, abstrata e permanente,

— proclamada obrigatéria pela vontade da autoridade
competente, e

— expressa numa formula escrita.

Trés elementos integram ésse conceito. Um elemento
material, que € o contetdo da lei: regra de direito geral,
abstrata e permanente. Um elemento formal: a vontade do
legislador. Um elemento instrumental: a férmula escrita.

A matéria ou contetdo da lei é sempre uma regra de
direito, norma juridica “geral” e, por conseqiiéncia, ‘“abs-
trata” e ‘“‘permanente”.

A lei é uma norma “geral” ou comum. “Lex est com-
mune praeceptum”, diz PAPINIANO. (°} E uma regra es-
tabelecida nao em vista de um caso individual, mas de todos
0s casos da mesma espécie. (°} Ela pode ser mais ou menos
geral — por exemplo, referir-se a todos os homens residen-
tes no Pais, aos cidaddos, aos funcionarios publicos, aos
graficos, aos vereadores, aos governadores, ao Presidente
da Repablica — mas, dentro de seu campo, ela se aplica
igualmente a todos os casos ocorrentes. Essa caracteristica
liga-se 2 finalidade da lei gue & o “bem comum”, (%) ao sen-
tido de justica que marca tdda norma juridica. (%)

Désse carater de generalidade da lei, decorrem duas
outras caracteristicas igualmente importantes: a lei é uma
regra “abstrata” e “permanente”.

A lei disciplina uma situagdo juridica “abstrata”, isto
é, separada das circunstincias variaveis em que ela se

4. LA GRE3SSAYE e LACOSTE, “Introdution générale a l'dtude du
droit”, n.® 224. No mesmo sentido, & a definicio de BODENHEIMER: “‘Por
legislacio entende-se a deliberadsa formula¢éo de preceitos de dlreite por
um 6rgho do govérne criado para isso, o qual dia uma expressfio articulada aos
preceitos, formalizando-os num diploma legal.” "Ciéncia do Direito”, n.o 84.

3. PAPINIANOG, 1, 1, D. 1, 3.

4. “Jurs non in singulas personas, sed generaliter constituuntur”,
ULPIANO, 1, 3, 10, 8.

7. "Toda lei temm por finaltdade o bem comum. E elg o Instrumenta
normal que deve conduzir a atividade de todos o8 membros da comunidade
para ¢ bem geral. Até mesmo Nog Ccasos em que & lel beneficia algum setor
particular da sociedade, sus justificagfio 1iga-Be a0 interésse que ésse bene-
ficlo, direta ou indiretamente proporciona a tida & coletividade, Tédda nor-
ma que se desviar désse objetivo e atender & interésses particulares, em
prejuizo 4o bem comum, estard contrariando umsa das exigfncias da propria
natureza da lei”. V. ANDRE FRANCO MONTORO, “Introducfo & Cléncis
do Direito”, Vol. II, 3, parte, 1° Cap., § 3.0

8. “A nporma é geral porquUe todos sfo lguais perante a lel. E essa é,
também, & significa¢ho fundamental da justiga: realizar a igualdade nas re-
lagSes entre o8 homens. Podemos acrescentar que ns nocho de 'lgualdade’”
estho contidas a8 de “alteridade” e *“‘devide”, que, em conjunto, constituem
8 propria esséncla da Justiga: dar & “outrem”™ o que lhe & *“devido” segundo
ums “igualdade”. Com razfio escreveu DABIN que a Justica & a matéria nor-
mal da regra jurfdica™.
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apresenta em cada caso concreto. Ao contrdrio do juiz,
que sempre decide diante de fatps concretos — assas-
sinio de Luther King ou de Trotsky, faléncia de deter-
minada emprésa, despejo da favela X — o legislador dispde
para situacdes juridicas definidas “abstratamente” — ho-
micidio, inquilinato, direito de voto, casamento, concorda-
ta. Alguns publicistas, como LAUBADERE (°) preferem a
expressio “impessoal”’, para indicar essa caracteristica. Na
realidade a “impessoalidade” é um dos aspectos do carater
“abstrato” da lei. Esta faz abstra¢io de todas as circuns-
tincias variaveis que acompanham as situagdes juridicas
concretas e, entre essas circunstincias, estdo as “pessoas”
individualmente abrangidas pela norma. Nesse sentido, a
el & impessoal.

A lei é uma norma permanente, isto é, tem continui-
dade no tempo, e se aplica indefinidamente aos casos ocor-
rentes, enquanto nio fér revogada ou nio se esgotar o
tempo de sua vigéncia.

Essas caracteristicas referem-se ao conteiido ou ma-
téria da lei em sentido juridico. Mas ndo basta térmos um
preceito geral, abstrato e permanente para que haja uma
lei. (*) E, ainda, necessério que ésse preceito seja declarado
obrigatério por decisdo do drgdo legislativo competente. E
ésse, na terminologia juridica usual, o aspecto “formal”
ou “organico” da lei. (11)

Mas, quai é o Orgio ou autoridade competente para
exercer ésse poder? Quem é o legislador?

Isso depende do regime politico. Nas democracias mo-
dernas, a Constituicao confere, em: geral, o poder de le-
gislar a uma assembléia eleita pelo povo (Parlamento),
com a participagdo do Chefe do Govérno (iniciativa de
projetos, sancio e promulgacdo das leis aprovadas pelo
Parlamento, direito de veto ete.).

Nos regimes ditatoriais, o poder Ieglslatwo é absorvi-
do pelo Chefe do Govérne.

No Brasil, a Constituicio estabelece: “O Poder Le-
gislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se com-
poe da Camara dos Deputados e do Senado Federal” (Art.
27). “Cabe a0 Congresso Nacional, com a sangio do Pre-

9. LAUBADERE, "Manuel de Drojt Administratif”,

10. Onitras normas Juridicas. como o direito gostumelro, até moRBO,
a8 normsas morais, religiosas, costumes socials, eic, podem »er tambdm
gorals, absiratas e permanentes.

11. O térmo 'formal' nko tem agul o sentido filosdfico de “causs
formal” ou ‘“‘sssencial”, mas o de [ONINA EXTAYDA, sparéncls, formalidade.
D& mesma forms, o t4rma orgﬂmco & empregmdo no caRo, DO No sen~
tido corrente de estruturado’ ou coerent,e , mas de "derivado do drgho
publico competente''.
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sidente da Republica, dispor sdbre tédas as matérias de
competéncia da Unido” (Art. 43).

E a participa¢io do Presidente da Repiblica no pro-
cesso legislativo, relativamente a iniciativa, sangio, veto
e delegacdo de podéres, estd fixada nos térmos seguintes:

a) quanto a iniciativa: “A iniciativa das leis cabe a
qualquer membro ou comissio da Cémara dos Deputados
ou do Senado Federal, ao Presidente da Repiblica e aos
Tribunais Federais com jurisdicao em tedo o territério
nacional” (Art. 56);, “E da competéncia exclusiva do Pre-
sidente da Republica a iniciativa das leis que: I. Dispo-
nham sbébre matéria financeira; II. criem cargos, fungbes
ou empregos publicos ou aumentem vencimentos ou a des-
pesa publica; NI. fixem ou modifiquem os efetives das
forcas armadas; IV. disponham sbébre a administracio do
Distrito Federal e dos Territorios; V. disponham sobre
servidores publicos da Unido; VI. concedam anistia rela-
tiva a crimes politicos” (Art. 57).

b) quanto & san¢do: “Compete privativamente ao
Presidente: sancionar, promulgar e fazer publicar as leis”
(Art. 81, n® III); (i2)

¢) quanto ac direito de veto: “Compete privativamen-
te ao Presidente: ... vetar projetos de lei” (Art. 81, n? IV);
“Comunicado o veto ac Presidente do Senado Federal, éste
convocara as duas Cimaras para, em sessdo conjunta, déle
conhecerem, considerando-se aprovado o projeto gue dentro
de 45 dias, em votacio piblica, obtiver o voto de dois tercos
dos membros de cada uma das Casas. Neste caso, seri o
projeto enviado, para promulgacio, ao Presidente da Re-
publica. Se a lei ndo fér promulgada dentro de quarenta
e oito horas pelo Presidente da Repuablica, nos casos dos
§§ 29 e 39, o Presidente do Senado Federal a promulgari;
e, se éste nio o fizer em igual prazo, fa-lo-4 o Vice-Pre-
sidente do Senado Federal” (Art. 59, §§ 3% e 59);

d) quanto & delegacao legislativa: “A delegagao ao
Presidente da Republica tera a forma de resolugdo do Con-
gresso Nacional, que especificara o seu conteido e os tér-
mos para o seu exercicio”. Paragrafo unico. “Se a resolugio
determinar a apreciagido do projeto pele Congresso Nacio-
nal, éste a fard em votagdo Gnica, vedada qualquer emenda”
(Art. 54);

e) quanto aos decretos-leis: “O Presidente da Repu-
blica, em casos de urgéncia ou de interésse publico rele-
vante, e desde que nio haja aumente de despesa, podera

P

12. A sangdo é g concordincia do Presidente com o texto decretado pelo
legislativo. A promulpgacio & o ato de declarar tal texto obrigatoric. Pu-
blicer & lel € tornA-la conhecida dos gue lhe devem obediéncia,
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expedir decretos-leis sdbre as seguintes matérias: 1. segu-
ranga nacional; II. financas piiblicas, inclusive normas tri-
butarias; e, I criagio de cargos publicos e fixacio de
vencimentos. § 19 Publicado o texto, que terd vigéncia
imediata, o Congresso Nacional o aprovard ou rejeitar4,
dentro de de sessenta dias, nao podendo emendi-lo; se, nesse
prazo, nie houver deliberagio o texto sera tido como apro-
vado” {Art. 55).

Elemento instrumental da lei é sua férmula escrita.

INSTRUMENTALA lei é sempre formulada num texto escrito dividido em

FORMULA
ESCRITA

PROELEMAS

LEl FORMAL
E LEI
MATERIAL

artigos e, muitas vézes, em capitulos, titulos, segoes, livros
ete, O que lhe d4 maior concisio, clareza e seguranga, além
de facilitar a invocagdo e referéncla a seus preceitos.

Muitos autores ligam o cariter escrito da “lei” a ori-
gem etimolégica do vocabulo. O térmo “lei” vem do latim
‘“légere”, que significa “ler”, dizem LA GRESSAYE e LA-
COSTE, irata-se de um fexto escrito, feito para ser “lido™.

Por ser escrita, distingue-se a lei (“jus scriptum”) do
“costume juridico”, que é também norma juridica, mas nio
escrita (“jus non scriptum™).

A conceituagdo da lei juridica, com as caracteristicas
que acabamos de expor, é assunto que comporta grandes
discussdes.

Alguns doutrinadores, exagerando a importincia do
elemento formal, chegam a considerd-lo suficiente para
caracterizar a lei, e desprezam o elemento material ou o
conteido da norma. Em conseqiiéncia, desde que um pre-
ceito seja aprovado, com as formalidades devidas, pelo
orgao legislativo competente, éle é lei; até mesmo no caso
de disposicoes particulares ou individuais, como as que es-
tabelecem a denominagio de uma rua, a desapropriagio
de um imével, a concessio de um prémio. Esse & o pen-
samento de LABAND e outros. (%)

Inversamente, para outros autores, basta a matéria:
“norma geral, abstrata e permanente”, para caracterizar
uma lei. Nesse sentido, os regulamentos e demais ‘“‘normas
gerais” baixadas pelo Executivo s3o considerados verda-
deiras leis. “Esses regulamentos (os regulamentos auténo-
mos) sido verdadeiras leis, escreve BANDEIRA DE MELLO,
e como tal devem ser materialmente considerados”. (1)

Na realidade, ambos os elementos material e formal
520 necessirios para que uma norma seja, em sentido pro-
prio e pleno, uma “lei”. Quando lhe faltar um désses ele-

13, Para essss autoTes 0 que prevalece & o aspecto “orghalco” (Grglo
competente), “lformal” (& forma e n&o o fundo ou o contsfido do preceito)
o “subjativo™ (a decisho do “sujeito” ou autoridade individusl ou ooletirva).

14. "Principlos gerais de Direito Administrativo”, n¢ 298
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mentos, a norma sera uma lei imperfeita. Mais correto sera
denomina-las “leis meramente formais” ou, como preferem
alguns: “leis formais” no primeiro caso. E “leis apenas ma-
teriais” ou simplesmente ‘“leis materiais” no segundo.

Entre as lets formais, podem ser mencionadas: 1. as
que criam um névo Municipio, Estado ou Comarca; 2. as
que declaram a utilidade pablica de uma instituicio; 3. as
que desapropriam um imével ou autorizam sua venda; 4.
a chamada lei orgamentiria; 5. as que concedem pensao
ou cidadania a determinada pessoa; etc. (%)

Pelo contrario, podem ser considerados “leis mate-
riais” os atos do Poder Executive que contém normas ge-
rais, abstratas e permanentes, como ¢ 0 caso comum dos
Regulamentos Administrativos, especialmente os Regula-
mentos Autdnomos. (1%)

2. O COSTUME JURIDICO

O costume & a mais antiga das fontes do direito. Nos
povos primitivos inexistem normas juridicas escritas. O
comportamento tradicional regula a conduta dos membros
da comunidade e constitui a fonte substancial do direito.
Com o decurso do tempo, as leis escritas passam a ter pre-
dominancia na formulacio do direito, mas o costume man-
tém-se, em todos os povos, e constitui em todos uma das
fontes formais do direito.

Costume juridico, direito costumeiro ou direito con-
suetudindrio sdo suas denominacdes usuais.

Os romanos, além do térmo “consuetudo” (costume),
empregavam as expressdes “mores”, para indicar os cos-
tumes em geral, e “mores maiorum”, para designar os cos-
tumes dos antepassados.

E também chamado *“direito ndo escrito” (“jus non
seriptum”), em oposi¢ao a lei, que & sempre direito eserito.
Essa denominacio, valida para os tempos antigos em que
os costumes se transmitiam apenas oralmente de geracio
em geraclo, nio é hoje inteiramente correta. Pois, o costu-
me atualmente, é com freqiiéncia, formulado por escrito
em repertérios e consolidagées que se fazem para sua fixa-
¢io e provas. (;;) Com maior propriedade, podemos dizer
que o direito “consuetudinario” se opde nio ao direito escri-
to, mas ao direito “legislado™.

Costume juridico, direito costumeire ou direito con-
suetudinario, define COVIELLO, é a norma juridica que

15. V. COVIELLO, “Doctrina General del Derecho Clvil”, ne 11.

186. V. BANDEIRA DE MELLC, 'Principlos gerails de Direito Admi-
nistrative”, § 39.

17. Ver, por exembplo, “Assentamentos de TUsos e Costumes da Praca
do Estado de S#o Paulo”, feito pela Junts Comercial.

FONTE
PRIMITIVA
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CONCEITO
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resulta de uma pratica geral constante e prolongada, ob-
servada com a convicgdo de que ¢ juridicamente obrigaté-
ria. E a “longa, inveterata, diuturna, consuetudo”, dos ro-
manos, relativa a determinada situagio de fato e observada
comn a convicgdo de corresponder a uma necessidade juri-
dica.

Para que um uso qualquer se fransforme num costume
juridico sdo necessirias duas condi¢des, que séo os elemen-
tos constitutives do costume:

19) Ele precisa ser praticado por longo tempo, de for-
ma constante e geral, aplicando-se a todos os casos com-
preendidos naquela espécie (“longa, inveterata, diuturna
consuetudo™}; é o elemento exierng ou seja, o uso;

29) E necessiria a convicgdo de que éle é obrigatorio,
de que constitui uma regra ou preceito correspondente a
uma necessidade juridica (“opinio mecessitatis" on “cpinio
juris”); é o elemento interno ou psicoldgico.

O costume apresenta-se, pois, como verdadeira norma
juridica, cuja principal caracteristica é ser criado esponta-
neamente pela consciéncia comum do povo e nao editada
pelo poder piblico. Nao se confunde, assim, com outras
praticas ou usos coletivos, de natureza religiosa, moral ou
social, que sdo seguidos por simples respeito A tradigdo ou
por outras razbes de conveniéncia, mas, sem a convicgie de
serem juridicamente obrigatérios.

A importancia do costume é, antes de tudo, de carater
histérico, j4 que foi éle a fonte originéria do direito. Como
vimos, nos povoes primitivos ¢ direito é apenas costumeiro.
A lei escrita representa uma fase posterior, mais evoluida
da formacdo juridica.

Existem, entretanto, ainda hoje, paises de direito pre-
dominantemente costumeiro, como a Inglaterra, os Estados
Unidos e outros, filiados a tradigdo britinica do “common
iaw’,

E, até mesmoc nos paises de direito predominante-
mente legislado, 0 costume tem inegivel importincia juri-
dica. Sua eficicia varia, entretanto, conforme o ramo do
direito que se considere.

E maior no Direito Comercial onde, a prépria lei deter-
mina a aplicagio dos “usos e costumes” comerciais, embora,
segundo o art. 22 do Regulamento n? 737, s6 se possa invo-
car o costume em terceiro lugar, ou seja, depois de se re-
correr A lei comercial e A lei civil. Os “'usos e costumes”
comerciais mais comuns numa determinada praga sio pe-
riédicamente reunidos em compilagdes, pelas Juntas Co-
merciais, e a seguir publicados. Essas compilagbes e publi-
cacdes, todavia, nio passam de verificagdo dos costumes jai
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existentes. Nao tém cariter impositivo. A publicagido tem
por finalidade apenas informar e orientar os interessados
sbbre os costumes vigentes em determinada praga.

No Direito Penal Moderno o costume nio tem acolhida
como fonte normativa. Vigora nesse direito o principio de
que ndo haverd nenhum crime e nenhuma pena, sem lei
pré-existente (“nullum crimen, nulla poena, sine lege”).
Ninguém poderi ser condenado criminalmente com funda-
mento no costume. E ésse um preceito fundamental do
Direito Penal que exprime uma garantia dos direitos fun-
damentais do homem: o seu direito 4 vida, a liberdade, &
integridade fisica. E o que preceitua o art. 1 do Cédigo
Penal: “Nio h& crime sem lei anterior que o defina. Nao
ha pena sem prévia cominacio legal.”

No Direito Internacional as normas costumeiras tém
maior importancia, determinada pela inexisténcia de um
Estado mundial, capaz de legislar. O costume, juntamente
com os tratados. ou convencgdes internacionais, é fonte for-
mal ou positiva dos direitos e obrigagbes regulados pelo
direito internacional. O costume em Direito Internacional
Publico, ensina HILDEBRANDO ACCIOLY, é “o conjunto
de normas consagradas por longo uso e ghservadas nas re-
lagdes internacionais como obrigatérias. Sua obrigatorie-
dade procede de uma pratica geral admitida como lei. Su-
pbe, além disso, uma certa reciprocidade no sentido de que,
se um Estado contesta a existéncia de um costume inter-
nacional ou se recusa a aplicidlo, os demais Estados nio
sao obrigados a respeitd-lo em suas rela¢des com o pri-
meiro”.

Igualmente, no Direito Adminisirativo, o costume, a
praxe administrativa, a reiteracio dos casos, servem geral-
mente de elemento essencial 4 construgio ndo sé da dou-
trina, mas também da norma juridica. MERKEL em sua
“Teoria Geral do Direito Administrativo”, ressalta a impor-
tincia do costume na formagio do direito administrativo
e seu valor como elemento de investigagio das fontes ju-
ridicas administrativas. '

No Direito Civil é raro enconirar-se um costume com
o carater de norma juridica. £ éle admitido, excepcional-
mente, para suprir lacunas ou deficiéncias da lei. O art, 49
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil dispde que: “Quando
a lei f6r omissa, o Juiz deridiri o caso de acdrdo com a
ahalogia. os costumes e os principios gerais do direito”.
Em numerosos textos o Cédigo Civil indica essa suplemen-
tagao pelos usos e costumes. E 0 caso por exemplo do
art. 1.210: “N&o havendo estiptlagio em contraric, o tem-
po da locac@o de prédio urbano regular-se-i4 pelos usos lo-
cais”. E o art. 1.218, referindo-se ac contrato de locagido de

DIREITO
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DIREITO
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DIREITO
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TRATWO
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servicos, dispoe: “Nio se tendo estipulado, nem chegando
a acordo as partes, fixar-se-i por arbitramento a retribuigio,
segundo o costume do lugar, o tempo de servigo e sua qua-
lidade".

Na avaliagdo da “importdncia  do costume” encontra-
mos, entre as concepgdes juridicas, duas correntes opostas.
A primeira, representada por aguéles que, como SAVIGNY
¢ JOSEPH DE MAISTRE, acentuam a importincia do cos-
tume e pretendem, até mesmo, reduzir todo o direito ao
costume. A segunda, por aquéles que praticamente negam
valor ao costume e reduzem todo o direito i lei, como o
fizeram os enciclopedistas e os voluntaristas. Para ésses
autores, a lei € um valor absoluto, onipoiente & a tnica
fonte das normas juridicas.

Sio posicbes extremadas, que exageram o papel de
uma ou outra fonte do direito. Na realidade, cada uma de-
las tem sua funcao prépria.

Com referéincia a lei, o costume oferece vantagens e
desvantagens, A grande vantagem do costume sdbre a lei
é a sua adaptagio a realidade: o costume corresponde sem-
pre a vida real, senio éle desaparece. Diz IHERING que o
costume faz uma “unidade com a vida social”.

As leis permanecem rigidas, enquanto a realidade so-
cial evolui. Por isso as normas perdem, muitas vézes, sua
correspondéncia com a realidade. Nesse aspecto o costume
apresenta grande superioridade sobre a lei, pois éle é dind-
mico e mutavel.

Tem éle, também, seus inconvenientes. E o maior déles
é representado por sua incerteza e ohscuridade. Enquanto
a lei fixa normas em térmos definidos, o costume nio tem
uma formulagdo escrita, fixa e clara. Presta-se, por isso, a
maiores dividas e inseguranca.

~

Em relagdo i lei, o costume pode ser das seguintes
espécies:

a) segundo a lei (“'secundum legem”);
b na falfa da lei (“praeter legem”™);
¢} contra a lei (“contra legem™).

a} O costume & “secundum legem’, quando a lei a
éle se reporta expressamente e reconhece sua obrigato-
riedade. Por ex.: o art. 1.192, II, do Cédigo Civil dispoe:
“Q locataric é obrigado: II — a pagar pontualmente o alu-
guel nos prazos ajustados e, em falta de ajuste, segundo o
costume do lugar”. Vemos, nesse caso, que o preceito con-
suetudinario, nao contido na lei, é por ela reconhecido e
admitido com eficicia obrigatdria. Muitos outros autores
incluem, entre os costumes ‘‘secundum legem”, o costume
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interpretativo, pois, como diz o Coédigo de Direito Candnico,
“o costume é o melhor intérprete da lei”.

b) O costume é “praeter legem” quando intervém na
falta ou na omissio da lei. Tem cariter supletivo. A lei dei-
xa lacunas que s3o preenchidas pelo costume, apesar de
nio referir a éle expressamente. E o que dispoe o ja citado
art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil quando pre-
ceilua que o Juiz decidird de acérdo com a analogia, 0s
“costumes” e os principios gerais do direito, se a lei for
omisgsa. Por exemplo, a lei silencia quanto ao modo pelo
qual o arrendatario deve tratar a propriedade arrendada;
devemos entdo socorrer-nos dos costumes locais. O cheque
visado, de amplo uso no comércio, mas nao previsto em lei,
é outro exemplo do costume “praeter legem”.

2

¢) O costume é “contra legem” quando contraria o
que dispde a lei. O que pode ocorrer em dois casos: no de-
suso (“desuetudo”), quando o costume simplesmente supri-
me a lei, que fica letra morta, ou no costume abrogatério
(“consuetudo abrogatoria’), que cria uma nova regra.

O costume ‘“‘secundum legem” e ¢ “praeter legem” séo
aceitos pacificamente pela doutrina, a legislagdo e a juris-
prudéncia. Quanto 4 aceitacio do costume “contra legem”,
abre-se no campo do direito grande controvérsia.

As legislagbes naturalmente negam a possibilidade de
um costume contra a lei escrita, E o caso da disposigio
geral da lei de introdugdo ao Cédigo Civil: “Nao se desti-
nando 3 vigéncia temporaria, a LE] TERA VIGOR ATE QUE
OUTRA A MODIFIQUE OU REVOGUE” (art. 29}, (%)

Os autores, entretanto, apresentam solugbes diferentes,
de acdrdo com sua orientagio doutrindria.

De um lado, os de tendéncia racionalista, legicista ou
formalista, rejeitam, em geral, a validade de costumes “con-
tra legem”, por incompativeis com a fungao legislativa do
Estado e com a regra de que as leis s6 se revogam por
outras leis.

De outro lado, as escolas de orientagdc mais historica,
sociolégica e realista, (**) sustentam que o costume “contra
legem”, isto é, aquéle que contraria eficazmente a lei escri-
ta, representa, como diz GASTON MORIN, a “revolta dos
fatos contra os Codigos™ e constitui o verdadeiro direito po-
sitive da comunidade. Nesse caso, podemos perguntar com

18. No mesmeo sentido: Codige Civil Argentino: “El uso, la costumbre,
o pratica no pueden crear derechos, sl no quande las leyes se refiran a
ellos” (VICENTE RAQ, Dpag. 293) (art. 17, in fine,; *“nelle motetie regolati
dalle leggi e dal regolamenti gli usi hanno efficacia solo in quanto sonag
ds essl richlamati, etc” Qodigo Civil Itallano, art. 8.9).

19. VICENTE RAO, “O Direito Costumelro”, pag. 201, No mesmo SeI-
tido ver OLIVEIRA VIANNA, “Institui¢bes de Direitoc Publice™,

“PRAETER
LEGEM”

“CONTRA
LEGEM”
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MACHADO NETO (*) — qual a direito positivo de um
povo? A lei, que ninguém segue & os préprios tribunais ja
nao aplicam, ou o costume, que é vivido real e diretamente
pelos membros da comunidade juridica?

3. A JURISPRUDENCIA

A palavra “jurisprudéncia” pade ter, na linguagem ju-
ridica, trés significacbes diferentes:

1. pede indicar a “Ciéncia do Direito”, em sentido
estrito, tamhém denominada “Dogmaética Juridica” ou “Ju-
risprudéncia”;

2. pode referir-se ao conjunto de sentenc¢as dos Tri-
bunais, em sentido amplo, e abranger tanto a jurisprudén-
cia uniforme como a contraditéria;

3. em sentido estrito, “jurisprudéncia” é apenas o
conjunto de sentencas uniformes; nesse sentido, falamos
em “firmar jurisprudéncia” ou *‘contrariar a jurisprudén-
cia”.

£ nesta ultima acepgdo que se coloca o problema da
jurisprudéncia como fonte do direito.

Podemos, por isso, dizer que jurisprudéncia, como fon-
te formal do direito positivo, € o conjunto uniforme e cons-
tante das decisdes judiciais sdbre gasos semelhantes. Uma
decisdo isolada ndo constitui jurisprudéncia, lemhra CAR-
LOS MAXIMILIANG; é mister que se repifa e sem varia¢des
de fundo. (21}

Jurisprudéncia nao se confunde com sentenga. Sen-
tenca é uma decisdo individualizada, aplicivel a um caso
concreto. Enquanto que a jurisprudéncia, como fonte do
direito, constitui uma norma geral, aplicivel a todos os
casos idénticos.

Da mesma forma que o costume se forma pela repetigio
de fatos individuais, a jurisprudéncia se constitui através de
sentencas idénticas. Dai a aproximacio que muifos autores
fazem entre a jurisprudéncia e o costume. Alguns chegam
mesmo a dencminila “costume judiciario”, em oposi¢ao
ao “costume popular”.

O cariter consuetudinario da jurisprudéncia foi res-
saltado por SAVIGNY, no seu “Sistema do Direito Romano”.
Nesse sentido, a jurisprudéncia é obrigatéria na medida
em que se reveste das caracteristicas do costume judiciirio.
E isso se di com a aceitagdo comum, reiterada e pacifica,

2. MACHADO NETO, “Cursp de Introducic & Ciéncla do Direito”, ph«
gina 203,

21, CARLOE MAXIMILIANC, “Hermepndutica & aplicagio de Direito”,
n.o 188, pag. 226.
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por parte dos tribunais, dos preceitos consubstanciades em
decisoes idénticas.

H4, todavia, certas caracteristicas gue permitem dis-
tinguir, com clareza, o costume da jurisprudéncia:

1. O costume é criacic da consciéncia comum do po-
vo e pode originar-se de qualquer setor da coletividade. A
jurisprudéncia ¢ obra exclusiva de um setor apenas da
comunidade: o dos juizes e tribunais.

2. O costume nasce naturalmentie, como decorréncia
do exercicio de direitos e obrigacdes. A jurisprudéncia de-
corre de decisOoes sObre casos em conflito.

3. O costume é espontineo: a jurisprudéncia é refle-
xiva: provém do trabalho de reflexo dos julgadores, que
recorrem a nogoes técnicas e a métodos peculiares de in-
vestigacdo e raciocinio.

A jurisprudéncia, como a lei, traca uma norma juridica
geral e obrigatéria. Mas se distingue da lei por sua maior
flexibilidade e maleabilidade. Gracas a essa flexibilidade,
a jurisprudéncia desempenha importante papel no esclare-
cimento dos conceitos gerais da norma legislativa e na sua
adequacdo as peculiaridades dos casos concretos.

O juiz nao é o aplicador mecédnico das regras legais,
mas um verdadeiro criador de direito vivo. Ji os antigos
ohservavam que “o juiz & justica viva”, em comparagio
com a lei, que é a “justiga inanimada”. ()

Em algumas matérias, a jurisprudéncia antecipa-se ao
trabalho legislativo, chegando mesmo a abalar conceifos
tradicionais. E que ela, como diz PLANIOL, nao se alimenta
de abstracdes; forma-se, ao contrario, no meio dos casos
concretos e das realidades.

Foi o que sucedeu, por exemplo, no tocante & retoma-
da do imdével pelo compromissario comprador. Essa reto-
mada comegou a ser uniformemente admitida por juizes e
tribunais e, afinal, foi consagrada em textc expresso, pela
lei n? 1.300, de 28-12-1950.

22. “Judex est justum animatum’’, S. TOMAB, II II, 58. 1 ad. 5. ARIS~
TOTELES, “Etica A Nicdmano', Jlvra 5.9, lect. VI, ™A regra abstrata e ri-
gida, observou DEL VECCHIO, nic pode ter ums ¢orrespondéncla imedlate
com & complexidade das relagSes humabas semn que haja um trabalbo de
adaptacho que constitul precisamente s tarefa do Juls. Todo jurista sabe
qué nads b de mecinico nesta adaptacho. Trate-se de ums hova elahora-
gfio. Quase ume nove criacho da Tregra a aplicar. ¥ isso permite que be
vejam, rmultes vézes, no momento da aplicagho, novos aspectos da regre
que nko heviam sido previstos pelo legislader. Com {requéncla, sbbre s
base da mesma Iormuia legal, resliza-se Lma grande evolugho de concepgdes
e de Instituicdes juridicas. HS férmulas gue, emboOrs PArecam permanecer
sempre dénticas, him realidade, com ¢ bessar o lempd, acabam por sd-
quirlr um Behtido completamente 0posto ao gue elas tinham no Ccomego™
{"“Lea problémes des sotlrces du droit positif™, in Annueire de ITnatltut
International de Philosophie du Droit et de Sociclogle Jurldigue™, 193471935,
ad. Sirey, Paris, pag. 30).

COSTUME E
JURISPRU-
DENCiA

JURISPRU-
DENCIA
E LEI



&3

REVISTA DE INFORMAGCAO LEGISLATIVA

IMPORTANCIA
DA JURISPRU-
DENCIA COMO
FONTE DE
DIREITO

QOutro exemplo: o Supremo Tribunal Federal impediu,
por meio de habeas corpus, durante o estade de sitio, o de-
grédo para lugares desertos ou insalubres: posteriormente,
a Constituicio de 1934 transformou essa derisio em pre-
ceito constitucional (art. 175, § 19)

Na Franga, lembra CARLOS MAXIMILIANO, (*%) o le-
gislador inspirou-se nas inovacdes iniroduzidas pela juris-
prudéncia, nos casos seguintes:

a) Seguro de vida, sobretudo quanto ao abuso de di-
reito dos seguradores;

b) Obrigacdes Naturais, mormente quanto ao dever
do pai de garantir o bem-estar e a independéncia econdmica
do filho que se casa;

¢) Enriquecimento sem causa, especialmente amplian-
do o alcance da agdo “in rem verso” a todas as hipéteses em
que um terceiro obtivesse vantagem de sacrificio ou esférgo
pessoal do Autor;

d) Condigoes ilicitas, atenuando os efeitos da dife-
renga, fixada por lei, a é&sse respeito, entre atos a titulo
onerpso e atos a titulo gratuito, e desenvolvendo a teoria
da causa impulsiva e determinante;

e) Abuso de Direito, além dos casos de seguro de vi-
da, admitindo outros, com referéncia as relacdes juridicas
entre vizinhos, e entre patrdo e empregado, bem como ao
uso de chicana forense;

f) Aplicagio do preceito — “a respeito de moéveis a
posse tem o valor de titulo”; a jurisprudéncia vai reduzindo
ao minimo o valor desta regra, deixa amplo arbitrio ao juiz
para decidir se a posse é equivoca, e atribui em prol do
possuidor presungic simples, isto &) admite qualquer prova
em contrario.

A jurisprudéncia firma-se e impde-se na mesma medi-
da do costume: pela sua repetigio longa, diuturna, unifor-
me e constante, ¢ pela “opinio juris et necessitatis”.

Embora reconhecida a importincia da jurisprudéncia
na formagio do direito, divergem os autores e os sistemas
juridicos contemporineos na apreciacio do seu valor. Este
¢ consideravel para o direito anglo-saxido, que é um direito
costumeiro. No sistema latino, de predominancia legislativa,
seu papel é menos significativo. Entendem alguns que, co-
mo fonte eficaz do direito, &sse papel é praticamente nulo:
“Por mais reiterada que seja, a jurisprudéncia ndo cons-
titui norma imperativa como fonte normal do direito posi-
tive”, afirma WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (V.
“Revista Forense” 76/204). Nenhum juiz esti obrigado a

23. OQbra citada, n.® 15, pags. 26 o 7.
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decidir em determinado caso concreto de acérdo com a ju-
risprudéneia dos Tribunais superiores, por mais firmada
que seja. E nada impede que o0 mesmo tribunal modifique
sua jurisprudéncia, orientando-a em sentido diverso do que
vinha sendo seguido até entdo.

No mesmo sentido, VICENTE RAO assim sintetiza a
doutrina “geralmente aceita dentro da ordem juridica con-
temporanea: a lei surge como fonte direta e imediata do
direito, seguindo-se-lhe, tio somente, com caréiter mediato
e direto, o costume. Além dessas, nenhuma outra fonte po-
de admitir-se, nem mesmo com carater supletive. E tam-
bém se exclui a jurisprudéncia, isto &, a “auctoritas rerum
similiter judicatarum”, porque, por maior que seja a in-
fluéncia dos precedentes judiciais, jamais éles adquirem
o valor de uma norma obrigatéria e universal, podendo,
quande muito, propiciar reformas ou inovagtes legislativas,
como também pode fazer a ciéneia juridica”. (24

Em posi¢do oposta coloca-se a chamada “Escola do
direito justo” de H. KANTOROWICS, (*%) que sustenta, em
nome da justica e da elaboragio social do direito, a validade
da jurisprudéncia, até mesmo contriria ao texto da lei.

Qual a soluc@o objetiva do problema, diante do direito
brasileiro atual? Tem nossa justica alguma competéncia
normativa, no sentido de estabelecer normas gerais e per-
manentes?

E evidente que nossos juizes nio tém, como os antigos
magistrados romanos, o poder de baixar “Editos” fixando,
ap serem empossados, as regras a ser observadas nos assun-
tos de sua compeiéncia. (*%) Entretanto, por preceito cons-
titucional, ¢ Supremo Tribunal Federal tem podéres para
editar normas sébre determinados assuntos, como o “proces-
so e julgamento dos feitos de sua competéncia originaria”,
e outras matérias indicadas no art. 126, paragrafo unico, da
Constituicdo. O que constitui, sem davida, uma atribuicio
normativa. Paralelamentfe, outros tribunais exercem atri-
bui¢bes analogas, através dos Regimentos e Instrugoes que
elaboram.

No tocante a jurisprudéncia propriamente dita, isto &,
aos julgados uniformes dos tribunais, é incontestavel que,
de fato, éles atuam como norma aplicivel aos demais casos,
enquanto nao houver nova lei ou modifica¢do na jurispru-
déncia. O modo de interpretar e aplicar a norma juridica
sempre lhe afeta a extensfic e o alcance, reconhece VI-
CENTE RAO, “de tal sorte que, embora subsididriamente,

24. VICENTE RAQ, "O direito e a vida dos Direitos”, 1.0 182, pig. 303.
25, V. CARLOS MAXIMILIANG, obra citada, ne 76, pig. 99.
26. V. “Direitoc Romano”, A. CORREIA e SCIASCIA, vol. 1, § 7.
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a jurisprudéncia nio deixa de participar no fendmeno de
produgio do direito normativo”. (*7}

O reconhecimento da validade e importincia norma-
tiva da jurisprudéncia pode ser demonstrado pela criagao
da “Stimula da Jurisprudéncia Predominante”, do Supre-
mo Tribunal Federal, que é publicada oficialmente, como
Anexo ao Regimento daquele Tribumal. Nessa “Stimula”,
que vigora a partir de 1964, o Supremo Tribunal Federal
declara predominante e firme a jurisprudéncia ali resu-
mida. Nio se exciui, porém, a passibilidade de alleragio
do entendimento da maioria e, sempre que o plendrio de-
cidir em contrario ac que constar da “Stmula”, serd can-
celado o enunciado correspondente, até que de nbve se
firme a jurisprudéncia no mesmo ou em outro sentido.

A “Stmula” tem relevantes efeitos processuais no aco-
lhimento de determinados recursos, especificados no Regi-
mento Interno ‘do Supremo Tribunal Federal. Sua finali-
dade é, nio s, proporcionar maior estabilidade A jurispru-
déncia, mas também facilitar ¢ trabatho do advogado e do
Tribunal, simplificando o julgamento das questdes mais
freqiientes.

E, assim, impossivel negar a jurisprudéncia o valor
de verdadeira fonte juridica. E o Supremo Tribunal Fe-
deral o confirma ao admitir que “a invariivel seqiiéncia
dos julgamentos torna-se como gue o suplemento da pro-
pria legislagdo” (Revista dos Tribunais, 199/608).

Reconhecendo ésse papel da jurisprudénciz e a im-
portincia de sua unificagio para:a ordem juridica, as
legislacoes estabelecem normas processuais e de organi-
izacdo judiciria destinadas a2 promover a unificacio da
jurisprudéncia. Esifio nesse caso as normas relativas aos
recursos de revista, recurso extraordinirio e outros. (%)

No campo de Direito do Trabalho surge modernamente
uma nova modalidade de sentenga, com o cariter de fonte
formal do direito. E o caso das chamadas decises norma-
tivas da Justica do Trabalho, a que se refere o art. 142, §
19, da Constituigio de 1967: “‘A lei especificari as hipéteses
em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderdo esta-
belecer normas e condigdes de trabalho”.

27. Obra citads, n.o 195, pig. 306.

28. “Concader-se-% reciuto ds REVISTA nos casos &#m que divergirem.
ey susa dscisfes flnals, duss ol mals cAmaras, turmas ou grupos de cl-
marss, entre s, QuANto &0 meodo de inwerprews o direito em tess” {axt. 353
do Cédigo e Procemso Civil); “Compele ac Supremo Tribunal Federal:...
julgar mediants RECURSO EXTRAORDINARIO as csusas decidides por ou-
tros tribunais ou juizes, quande a decisfo recorrida... der & lel interpre-
tagho divergents ds que lhe haja dado outro iribunal ou o prépric Bu-
premo Tribiinal Pederal” art. 114, inctsa TII, letra 4 da ConstituicSo do
Brasil, do 24 de janelro de 1967). V. MACHADO NETO, “Compdndlo de In-
troduchko A Cidocla do Direlto”, pdg, 288, A. TORRRE, "Procediznentos de
unificacion®, obra citada, pig. 334.
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E, assim, a propria Constitui¢io que autoriza a Justica
do Trabalho a editar normas, “nio a titulo de interpreta-
¢io, mas a titulo de legislagio ou de captacio técnica dos
usos e costumes negociais e de disciplina de clausulas ne-
gociais”. Sem divida, ndo poderdo estas normas aiterar ou
revogar a lei, pois, onde esta dispGe, cessa a competéncia
daquelas: “A lei deixa a Justica a elaboragao de regras
sbbre certos assuntos e de disposicdes de ordem negocial,
de modo que, por explicita norma constitucional, se re-
conhece que a Justica do Trabalho edita regras juridicas
(imperativas, dispositivas ou interpretativas dos negécios
juridicos) e regras dos negocios (clausula como se costuma
dizer), nos casos especificados em lei”. (*®)

4. A DOUTRINA

Como fontes formais do direito, citam-se comumente:
a lei, 0 costume, a jurisprudéncia e a doutrina. Nos para-
grafos anteriores examinamos as trés primeiras. Resta-nos
considerar a doutrina.

Como conceitud-la?

Segundo a licio de GARCIA MAYNEZ (3%, podemos
dizer que doutrina é o estudo de cariter cientifico que os
juristas realizam a respeito do direito, seja com o pro-
pésito puramente especulativo de conhecimento e siste-
matizag¢io, seja com a finalidade pratica de inierpretar as
normas juridicas para sua exata aplicacio.

Constituira a doutrina, realmente, uma fonte formal
do direito?

Nao, responde A. TORRE: “é costume enumerar-se a
doutrina entre as fontes formais do direito, mas trata-se
de um érre, porque a doutrina, rigorosamente falando, 4
uma fonte material e ndo formal do direito. ()

Essa questio ndo pode, entretanto, ser resolvida em
térmos absolutos e universais. Houve época e sistemas ju-
ridicos em que a doutrina exerceu incontestavel funcio de
fonte formal do direito.

Em Roma, no periodo de ADRIANG, o Imperador deu
forca obrigatéria a opinido de certos jurisconsultos, quando
fossem concordantes, isto &, & ‘“‘communis opinio doctorum”.
Nem téda a doutrina possuia fér¢a normativa, mas uma
parte dela: a opiniao de determinados jurisconsultos, quan-

do concordantes, ¢ durante certo tempo.

20. PONTES DE MIRANDA, “Comentérios & Constituigho'.” vol, 1.9,

pag. 319.

30. QARCIA MAYNEZ, “Introduction al estudlo del derecho™ ed. Forrua,
Mexico, 1949, pag. 86,

31. A, TORRE, “Introduction al derecho”, pag. 335,
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Posteriormente, para resolver os casos de controvérsia
entre os autores, foi editada a chamada “Lei de citagdes”
{ano 426 p. C.), que atribuiu obrigatoriedade s opinides de
PAPINIANO, GAYO, PAULO, ULPIANC e MODESTINO.
Nos casos de divergéncia, devia seguir-se a opinido da maio-
ria. E, em tultima hipotese, a de PAPINIANO. Essa lei foi
revogada no século VI pelo Imperador JUSTINIANO.

De forma semelhante, algumas legislagoes medievais,
¢ até mesmo modernas, admitiram expressamente como
fonte subsidiaria da lei a obra de alguns autores. Assim
dispunham, por exemplo, as Ordenacdes Afonsinas, em rela-
¢do as opinides de BARTOLO e ACURSIO.

Atualmente, as legislagbes nao contém disposicio se-
melhante. Mas, de outra parte, a doutrina vem ganhando
importancia cada vez maior na formagio do direito, seja
através das construgbes tebricas e elaboracbes doutrina-
rias, que atuam sdbre a legislagio e a jurisprudéncia, seja
pela investigagdo e descoberta de novas fontes, como os
usos sociais obrigatérios e a multiplicidade de ordenamen-
tos juridicos no dinamismo real das sociedades modernas.
E na obra dos juristas que se encontram a origem de ini-
meras disposicoes de lei e a inspiragio de julgados que
inovam e aperfeicoam o direito, na sua perpétua procura
da justiga. E o caso das teorias da imprevisao, do abuso de
direito. do direito social e de muitas outras que tiveram
papel decisivo nas transformacoes do direito moderno.

GASTAO MORIN desenvolveu ésse tema, em estudo
apresentado ac Congresso do Instituto Internacional de Filo-
sofia de Direito e de Sociologia Juridica. dedicado ac *Pro-
blema das fontes do direita positiva”, (32)

Nesse irabalho podem encontrar-se outros aspectos da
contribuigaoc da doutrina para a elaboragio do direito posi-
tivo e a confirmag¢do de seu papel como fonte do direito,

5. O PROBLEMA DAS FONTES NAOQO ESTATAIS

Ao lado das normas juridicas elaboradas pelo Estado,
existem oufras normas, efetivamente obrigatérias e exigi-
veis, de origem nao estatal. Sao elaboradas pelos diferentes
grupos sociais e destinadas a reger a vida interna désses

Erupos.
Em nossa “Introdugdo i Ciéncia do Direito”, examina.
mos essa matéria, sob aspectos diferentes, (%)

32, CGASTON MORIN, “Le rble de 1l docirine dans '#laboration du drolt
posttir”, em “Annupire de I'Institut de Phllosophie du Droit et de Sociologia
Juridigue”, ed, Sirey, Paris, pég. 84. asgs.

33. V. wol. 19, Primeira Parte, cap. II. § 2.0, no 45 » vol. 2.9 Quinta
Parce, cap. I, § 2.0
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Esses ordenamentos juridicos, elaborados por. outros

grupos sociais e nao pelo Estado, constituem também fon-

tes do direito, emhora com carater subsidiirio e, em regra,
desde que nado colidam frontalmente com a legislagao em
vigor,

Estao nesse caso, enfre outros;

1. o direito estatutario;

2. o direito esportivo;

3. o direito social nas relagdes de trabalho;

4. o direito religioso ou eclesiastico;

5. o direito costumeiro nas relagdes internacionais.

1 — DIREITG ESTATUTARIO: E constituido pelos es-
tatutos, regulamentos, instrugdes e outras normas elabora-
das por grupos ou institui¢des sociais, como direito autd-
nomo, para regular o funcionamento de seus 6rgios e sua
atividade interna.

E o caso do direito interno, das associagbes, emprésas,
fundacdes, universidades ete. (3%)

2 — O DIREITO ESPORTIVO: E o conjunto das nor-
mas que regulam a atividade esportiva, elaboradas pelas
proprias organizacoes de esporte.

Esse direito se diversifica de conformidade com os
diversos ramos do esporte: futebol, atletismo, natagao, re-
mo etc. Em alguns setores, tal sistema normativo — sem-
pre com forca obrigatéria na respectiva comunidade —
consta de costumes ou de preceitos escritos expressamente
aprovados pelas organizagdes competentes. Com freqgiiéncia,
tais normas apresentam-se sistematizadas em Codigos e
sua vigéneia garantida pela atuacido de Tribunais Esportivos,
incumbidos da aplicacdo de penalidades aos transgresso-
res. Na literatura juridica existem hoje diversos estudos
dedicados ao direito esportivo. E, por iniciativa da Univer-
sidade Nacional do México, realizou-se naquele pais, em
1968, o “Primeiro Congresso Internacional de Direito do
Esporte”. (¥%)

3 — O DIREITO SOCIAL DO TRABALHO, tamhém
chamado direito operario, é constifuido pelo conjunto de
normas que regulam as relacdes entre empregados e em-
pregadores e as condigoes de trabalho. Esse direito foi, em
grande parte. principalmente na Europa e nos Estados Uni-
dos, elaborado pelas proprias organizacdes representativas

34. Sobre o direito estatutdrio, v. GURVITCH, “Théorie pluraliste des
sources diu drolt positif”, in “Le probléme des sources du droit positif”, ed.
8irey, Paris, 1934; V. RAO, “O direlto e a vida dos direitos”, 1.2 yolume,
n.t 213; A. LEGAL et B. de LA GRESBAY, “"Le¢ pouvoir disciplinalre dans

les instituitions privées, “ed. Sirey, Paris, 1938; LUIZ JOS# DE MESQUITA,
“Mreito disciplinar do trabalho”, ed. Saralva, 1950..

35, “Primer Congresso Internacional de Derecho del Deporte”, México,
D.F., 1968,
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dos interessados. As associagdes ou sindicatos de empre-
gados e empregadores, através de acdrdos e contratos co-
letivos, foram estabelecendo normss que passaram a regu-
lar, com fdrga cbrigatéria, a relagio de emprégo e as con-
di¢bes de trabalho em cada categoria profissional. Foram
os préoprios interessados, e nio os Estados, que elaboraram
essas normas. Como observa GURVITCH, o direito do tra-
balho é caracterizado, antes de tudo, pelo papel crescente
do direito extra-estatal. que emana diretamente dos grupos
representativos dos interessados e de seus acfirdos. (3%)

No Brasil, o processo foi diferente. Em sua maior parte
o direito do trabalho foi outorgado pelo Poder Publico. Mas,
como demonstra OLIVEIRA VIANA, no estudo sébre “Ins-
titui¢des Politicas Brasileiras”, temos também a ocorréncia
de um direito social-operirio em muitos setores de nossa
realidade social. (°7)

4 — O DIREITO RELIGIOSO. A Igreja Catélica, e as de-
mais comunidades religiosas, Protéstantes, Israelita e ou-
iras, estdo constituidas com regimes ]uri(hcos proprios, gue
tém por objeto fundamental a matéria espiritual. O siste-
ma de normas que rege a organizagio e funcionamento
fessas comunidades, assim como as relagbes com os Tes-
peclivos fiéis, constitui o direito religioso. Este, muitas vé-
zes, como no caso do Direito Candnico, & sistematizado e
codificado.

Esse direito é elaborado ndo pelo Estado, mas pelas
diferentes comunidades religiosas e constitui mais um caso
representativo do direito nio estatal.

Como escreveu LACERDA DE ALMEIDA, “assim como
as associagfes, por mais variados que sejam a sua organiza-
¢ao, objeto e fins, estio dentro da esfera do Direito Comum,
o que se compadece com o regime de tédas; assim também
a Igreja, apesar de seu cariter soberano, apesar de sua
consiitni¢ao especial, de seus CAnones e Direito Privado,

34. V. QURVITCH, "“Le temps présent et Jidée du droit soclal”, ed, J.
Vrin, Parls, 1832, cap. 1.2, pAgn. 13 a segs.

37. “Oufra setor costumsiro, cujo descobrimento fol pars mim uma
verdadetra surprése. é o do nosso direitc sotial operdrio. Del oom eata
CAImAda, gu asta substrutura juridica popular, gquando tive que presldir pd.n
caturezs das Iubgdes que sxercia ho Mindstérlo do Tra
invumeras comissbes constituides pars & regulsmentagho doa  horArice dl
trabalho das noasas diveraas atividades profissionais: — e o qua deparamos,
o8 meus companheiros ¢ #u, Ifol todo um complexo de DOrMKS & regras, mi-
litants, vivaz, sstunnte de vida e sangue, obletivando em usox, tradigSes,
Praxes, codtumes & mesmo institulgbes administrativas oficiosss, Era todo
um vagto algtema, gus Tegulava &8 atividades das cbscuras masess do tra-
balho, & vida produtiva ds milhSes de brasileiros, mas cujs existdncia os
nossos logisladores ndo haviam sequer pressuposte. Sistema orcl.nioo de
normas fluides, sinda nko cristalizadas ou oesificadas em OMUROS,
tSdes provindas da capncidule eriadors &« da espontansidade orglmmdora
do nosso pProprio povo-massa, DA sus mels saténtics ex
WA 'In%mtulgbes politicas brasileiras™, ed, José Olymplo, mn. 1% wol.

Aclo, p
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pode com a sua constituigao, seu Direito Privado e Cinones
estar sujeita ao Direito Comum, sem que o Estado veja nesse
Direito particular dela, no Direito Candnico, outra coisa
mais que o Direito social da Igreja, sua economia interna
como associagdo, seu estatuto, o modo de ser da coletivi-
dade Igreja. Déste ponto de vista sera facil solver dificul-
dades que se possam afigurar ao julgador ou intérprete em
face dos dois Direitos”. (3%)

5 — O DIREITO COSTUMEIRO NAS RELACOES IN-
TERNACIONAIS: o direito constituido pelos usos e costu-
mes internacionais, com fdrca obrigatéria, bem como as
regras editadas pelos organismos internacionais, constituem
outras manifestacoes de direito nio estatal.

Essas regras nio estatais tém sido amplamente estuda-
das por juristas e sociflogos como GENY, GURVITCH e
outros, e interessam de perto 4 Sociologia Juridica e ao Di-
reito Moderno.

PURVITCH observa que ésse direito ndo estatal pode
existir dentro do Estado, ao lado do Estado e acima do
Estado. Dentro do Estado, como o direito estatutirio ou
o direito operario. Ao lado do Estado, como o direito ca-
nénico, que dispde sdbre matéria espiritual, enquanto o
Estado regula a atividade temporal. Acima do Estado, como
os uses e costumes internacionais.

QOutros autores, entretanto, ndo admitem que se deno-
mine “direito” a ésses ordenamentos juridicos nao estatais.
Defendendo a tese do “monismo juridico”, negam aos or-
denamentos nio elaborados pelo Estado qualquer carater
juridico. Afirmam que s6 hi um ordenamento juridico: o
estatal. Recusando o pluralismo juridico, é&sses autores
admitem apenas um sentido estrito da palavra “direito™: o
direito elaborado pelo Estado.

Todavia, embora as normas elaboradas ou aprovadas
formalizadamente pelos 6rgios do Poder Piiblico consti-
tuam o grau mais elevado e mais perfeito de formacio do
direito positivo, seria contrario ao espirito cientifico consi-
derar como inexistentes as demais formacdes juridicas que
surgem no seic da sociedade, tém vigéncia efetiva e se
desenvolvem continuamente ao lado das leis do Estado.

Mesmo porque, como observa DEL VECCHIO, as dife-
rentes manifestagdes do direito ligam-se t6das a essa fonte
unica, essencial e permanente, que é o espirito humano.

38. LACERDA DE ALMEIDA “Das pesscag juridivas’, ed. Rev, dog Tribunals,
Rlo, 1905, § 14, phag. 127.
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6. AS FONTES MATERIAIS: A REALIDADE SOCIAL
E OS VALORES JURIDICOS

Ao lado das fontes formais, que sao os modos de ex-
pressdo do direito, devemos distinguir as fontes materials,
que geram o conteido ou a matéria do direito. Fontes ma-
teriais, diz A. TORRE, sio os elementos e fatéres que de-
terminam o conteddo das normas juridicas,. E GARCIA
MAYNEZ explica graficamente a relagio entre as fontes
materiais e as formais, dizendo que estas constituem o
canal por onde correm e se manifestam aquelas, (*?)

Nesse sentido, duas sdo as fontes principais, que for-
necem, ao legislador e ao aplicador da lei, os elementos
relativos a matéria ou conteddo das normas juridicas. Sédo
elas:

1. a realidade social ou os ddados de fato, que contri-
buem para a formacio do direito (elemento sociolégico).

2. os valéres, que o direito procura realizar, sinteti-
zado no conceito de justica (elemento axioldgico).

A realidade social é fator basico na elaboracio do di-
reito. Ela é representada, em primeiro lugar, pelos pro-
blemas economicos, culturais, politicos, sociais, que o direito
deve resolver. E, além disso, pelas condigbes sociais, de
ordem econdmica, politica, cultural, natural, ete., gue atuam
sbbre as solugoes adotadas. Entre os chamados ‘‘fatéres
sociais do direito” podemos mencionar:

1. O fator econdmico: sua influéncia é poderosa em
todo o direito. Algumas correntes, como a do materialismo
histérico, entendem mesmo que a organizagio econdmica
constitui a “infra-estrutura” de tdda a sociedade e é capaz
de explicar, em ultima instincia, tddas as demais mani-
festagdes sociais, como o direito, a politica, a cultura, a
religido, que constituiriam a “superestrutura” da sociedade.

Sem discutir, no momento, o cariter absoluto ou nio
dessa influéncia, é inegdvel que o fator econdmico atua

39. (QGARCIA MAYNEZ, "Introducion al estudio del Derecho”, pig. 80.
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poderosamente na elaboracao e transformagtes das normas
juridicas. G. RIPERT descreve em seu estudo sgbre gs “As-
pectos juridicos do capitalismo moderno” (*¢) uma série de
modificagbes no ordenamento juridico contemporineo, de-
correntes das novas realidades econémicas e, especialmente,
da Revolucgio industrial, que determinou o aparecimento
de novos ramos do direito, como o direito do trabalho, e
das sociedades andnimas, da propriedade industrial, etc.
Como exemplo significativo dessa influéncia, em relagido a
um fato isolado, os autores costumam citar o “crack” da
Bolsa de Nova lorgue, em 1929, que provocot o fenémenc
conhecido por “Grande Depressdo”, causando panico, crises
e faléncias em bancos, comércio, industrias. Resultado: nova
legislagdo determinando a intervencio do Estado no campo
econdmico, leis limitando precos, restringindo a liberdade
contratual e o exercicio do direito de propriedade, num
pais onde predominava ¢ liberalismo econdmico e a con-
cepcdo individualista da propriedade.

2. O fator religioso: € decisiva sua influéncia no di-
reito de familia e em ouiros ramos do direito. Houve tempo
em que nao se distinguiam normas religiosas e normas juri-
dicas. Em sua “Histéria do direito nacional” MARTINS JOU-
NIOR menciona o direito candnico como um dos trés tron-
c0s, que ao lado do direito romano e do antigo direito ger-
manico, deram origem ao direito moderno. (*!) Ainda hoje
essa influéncia é patente.

A Constituigdo Federal de 1967, mantendo a tradigio
brasileira e cristd, quanto 3 indissolubilidade do vinculo
consagrada nas Cartas de 1934, 1937 e a de 1946, igualmente

declara no § 12 do art. 175, que o “casamento é indisso-
lavel” .

A atual Constituicio Federal, seguindo a mesma orien-
tagdo da de 1946, dispde nos §§ 22 e 32 do citado artigo 175:

“() casamento religioso equivalerd ac civil, se observa-
dos os impedimentos e as prescri¢gdes da lei, assim o reque-
rer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja
o ato inscrito no registro publico.”

40. GEORGE RIPERT, “Aspectos juridicos do capitalismo moderno™, ed.
Freitas Bastos, Rio (1847).

RELIGIOSA
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“0 casamento religioso celebrado sem as formalidades
déste artigo terd efeitos civis se, a requerimento do casal,
fér inscrito no registro publico, mediante prévia habilitagao
perante a autoridade competente.”

3. O fator moral: o fator moral estd quase sempre
ligado ao religioso. Dificil seria separar-se a moral domi-
nante no Ocidente do Cristianismo.

Na Sociedade moderna, em que o direito estd secula-
rizado, pelo que RIPERT denomina de “principio de laici-
dade”, foi a religido substituida pela moral, que influi na
elaboracdo, interpretagao e aplicagho do direito.

Asgpectos importantes dessa influéncia foram exami-
nades por RIPERT em seu estudo sdbre “A regra moral nas
obrigagtes civis”.

4. O fator polifico: Como negar a influéncia dos fe-
némenos politicos do direito? As monarquias e as repi-
blicas, as ditaduras e as democracias, o absolutismo e o feu-
dalismo sdo acompanhados de um direito préprio.

O liberalismo ditou, em matéria contratual e na de pro-
priedade, os preceitos consagrados no Codigo de Napoledo.
O socialismo soviético estrutura todo o direito russo — nio
56 o publico, como também o privado. Entre nés, cada mo-
dificagdo politica — Revolugio de 1930, Golpe de 1937, Re-
volugiio de 1964 — tem sido acompanhada de nova Cons-
tituicdo e profundas modificacdes na legistagio comum.

5. Os fatéres naturais: Quantas vézes uma séca pro-
longada, a geada, um terremocto ou ouiros fendmenos na-
turais provocam legislagdes destinadas 2 proteger a produ-
¢3o agricola ou outros direitos, dilatando prazos legais e
contratuais. Fatdres naturais permanentes, como o climma,
0s meios de navegacho, a configuragio ou a natureza do
territério, a racga, a flora, a fauna, constituem elementos
importantes na elaboragio e aplicagdo de normas escritas
ou do direito costumeiro.

TMAETINB JUNIOR, “Ristéria do Direits Naclonal': “Quem, do Ding-
culo da clvilizacfo hodlerna, estende o olhar parh o passadc Procursndo ver of
grandes marcos da estrads do direito, os monomentos que serviram & edi-
fieagio da moderna Cldeda Juridica, encontrs imediatamente disnte de sl

trés grandlcsas construgdes legisistivas. B0 eins o “Corpus Jurls Romani',
o “Corpus Jurls Cermanicl” e o “Corpus Juris Canonicl” (phg. 37).
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Ao lado dos fatdres indicados, que representam a “rea-
lidade social”, fizemos referéncia aos ‘“‘valéres”, isto é, i
justica e aos principios gerais do direito, como fontes ma-
teriais do ordenamento juridico.

O papel da justica, como fonte material das normas
juridicas, é reconhecido pelo atual direito brasileiro?

Néao ha duvida que nossa legislagdo contém freqiientes
referéncias a justica, como critério inspirador de nosso di-
reito. A comecar pela Constituicio, que em diversos pontos
refere-se a “justa indenizagdo” (art. 161}, A ‘““justica social”
(art. 160}, “justa distribui¢cio da propriedade” (art. 153, §
34).

Mas havers alguma disposicdo geral que auforize o in-
térprete ou o aplicador da lei a recorrer aos critérios que in-
formam o conceito de justica?

Ao dispor sdbre as regras gerais de aplicagio das nor-
mas juridicas, a Lei de Introdugao ao Codigo Civil determi-
na: “Quando a lei £6r omissa, o juiz decidira o caso de acérdo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do di-
reito” (art. 49). Outras legislagbes, como a italiana, a ar-
gentina, a mexicana, etc. (*?) fazem igualmente expressa
referéncia aos “principios gerais de direito” ou aos ‘“‘prin-
cipios gerais do ordenamento juridico”.

Quais sdo ésses principios?

S6bre o assunto diverge o entendimento dos tratadistas.
VICENTE RAO (*%) arrolando as diversas doutrinas, assim
enumera as havidas por principais:

a) os principios gerais do direito correspondem aos do
direito natural (BRUNETTI, DEL VECCHIO e outros);

b) sdo principios que se_ equiparam aos ditados pela
eqiiidade (BORSARI, GIORGI, etc.);

c) sdo os que decorrem da natureza das coisas (GE-
NY, ESPINQLA, etc.);

42, V. VICENTE RAQ, "OQ direito e a vida dos direitos”, n.o 19§, pags.
307 e 308,

43. Obra citada, n.® 199, pégs. 310 e 311.
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d) sdo os de carater universal, ditados pela ciéncia e
pela filosofia do direito (BIANCHL, PACCHIONI, BEVILA-
QUA, etc.); ' ‘

e) sio, para cada povo, os resultantes de seu 'sistema
juridico fex. art. 12 do Codigo Civil Italiano; FADDA e BEN-
SA, nota ao § 23, vol. I, das Pandectas de WINDSCHEID,
ete.).

Entretanto, na base dos diversos aspectos indicados no
texto — direito natural, eqiiidade, natureza das coisas, prin-
cipios universais da ciéncia do direito ou resultantes do sis-
tema de cada povo — existe um elemento comum, aceito
expressamente por tddas as doutrinas indicadas. Esse ele-
mento é a justica, cuja estruiura ndo é apenas formal, mas
contém exigéncias precisas, decorrentes da dignidade e da
natureza social da pessoa humana. A justi¢a, em sua acep-
¢do mais ampla, () estd na base de tddas as instituigdes
juridicas. A ela se reduzem os pringipios gerais do direito.
Como ensina A. TORRE, “Comumente, na falta de um pre-
ceito expresso ou de leis anilogas, as legislagdes remetem
o intérprete aos principios gerais do direito, isto é, aos prin-
cipios da justica, como fonte Gltima a que se deve recorrer
para integrar o ordenamento juridico”. (*%)

A justica é a pedra angular de todo o edificio juridico,
disse DEL VECCHIO, retomando a conhecida observagio
de GENY: “No fundo, o direito nio encontra seu conteido
proprio e especifico, sendo no conceito primario e funda-
mental de “justo’”. Em tédas as normas juridicas, de forma
mais ou menos perfeita, estd presente essa exigéneia fun-
damental de justica. Como vimos, em outro estudo, (*°) é a
justica que da sentido ao direito e explica o contélido essen-
cial das normas juridicas,

\

41. Como relacho fundamental de intersubjetividade, s jusiics & & exi-
géncia de que se dé, & cads pessos ou comunidade, o que lhe & davido, sa-
gundo ums relagio de lgupldade, simpies ou proporcional. “A eesdncla da
justica coneiste em dar s outrem o que lhe 4 devido, segundo uma igusl-
dade™, 8. TOMAS, II II.

45. ABELARDO TORRE, "Introduction al derecho”, n.t 70, pag. 387.
46. ANDRE FRANCO MONTORO, “Introducio & Cléncia do Direito”,

Vol. 19, no 22, pags. 3¢ 8., phag. 50, n° 60, phg. 113; no 74 e 75, phge. 147 B.;
n.° gl, pig. 169 B.
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