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- APRESENTACAO -

O presente livro, sob a forma de e-book, € um dos traba-
lhos redigidos para cumprimento de atividade da disciplina
Teoria Geral do Direito, ministrada pelo saudoso professor
catedratico Lourival Vilanova.

Foi escrito em 1983 quando fui aluno do Curso de Mes-
trado em Direito da tradicional e querida Faculdade de Di-
reito do Recife, da Universidade Federal de Pernambuco.

Ja se vao muitos anos, mas o tema nao ficou compro-
metido pelo tempo.

E certo que com o tempo a maturidade molda um pouco
mais a pedra bruta. Algumas ideias poderiam ser mais bem
escritas. Mas € preciso que se considere que aquela época
eu era apenas um jovem que acabara de findar a gradua-
cao na Universidade Federal do Maranhao e ja partia para
o aperfeicoamento visando a carreira que abracei com mais
vigor e entusiasmo: o magistério universitario.

Preferi manter a redacao original, ainda concebida em
maquina de escrever, sem suprimir qualquer eventual erro
datilografico, preservando a autenticidade da obra. Ficou
mantida, também, a estrutura formal do trabalho, para guar-
dar a originalidade pretendida.

No ano em que completo 38 anos de magistério na
UFMA, como professor da disciplina de Teoria Geral da
Constituicao, desejo que este singelo trabalho possa servir



a tantos quantos a ele tenham acesso e possam se utilizar
para seus estudos.

Ficara disponivel na internet sem qualquer custo para
o leitor. E mais uma contribuicao para a difusao do conhe-
cimento.

Costumo dizer que conhecimento nao transmitido é
conhecimento perdido. Por isso, apesar da imaturidade hoje
reconhecida de quando escrevi o texto, tenho a plena con-
viccao de que os coragoes generosos relevarao os erros.

Boa leitura.

Prof. Pés-Doutor José Claudio Pavao Santana
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-SOBRE O TEMA -

Esta monografia aborda o conhecimento das fontes do
Direito e encontra-se dividida em duas partes. Na primeira,
através de uma visao geral, buscamos demonstrar como as
fontes tém sido apresentadas pelos estudiosos da Ciéncia
do Direito, num exercicio que parte da ideia de “fonte”, até
a tipificacao das mais importantes. Na segunda, usando-nos
dos recursos contidos na Teoria Pura do Direito, de Kelsen,
pretendemos apresentar a normatividade do Direito como
forma de garantir a sua explicacao e fundamentacao no pro-
cesso de determinacao das fontes o conhecimento, dentro
da proposicao conceptual que procuramos oferecer.

Nao se trata, embora possa parecer, de simples repeti-
cao do que foi dito por Kelsen. Trata-se, sim, de procurar ar-
gumentos que possam ser aplicados na formacao do Direito
com um carater dogmatico que nos garanta o conhecimen-
to de sua coercitividade.

- 10 -



- NOSSOS LIMITES -

Limitar-nos-emos a demonstrar o desenvolvimento da
ordem juridica, partindo da “Grundnorm”, até chegarmos a
tipificacao que demonstra a formacao do Direito. Trata-se,
assim, de recurso utilizado pelo préprio Kelsen na determi-
nacgao do processo criador-aplicador do Direito, sendo que
dentro dos limites que reconhecemos como necessarios.

- -



- PLANO MONOGRAFICO-

O desenvolvimento tematico sugere um trabalho sus-
tentado na ideia de fontes do Direito preestabelecida por
nos. Procuramos, aqui e ali, ressaltar o carater de cada con-
ceito, a fim de que ndo sejamos induzidos a uma postura
inflexivel diante da oscilacao conceptual que se nos impo-
nha. Nao se trata, todavia, de uma indecisao; antes mesmo,
é uma forma de procurarmos uma postura que nos afaste
de qualquer visao unilateral, haja vista o carater retificador
que deve possuir a Ciéncia.

- 12 -



- BIBLIOGRAFIA -

Notara o leitor, em notas de rodapé, a auséncia de al-
ouns autores relacionados na bibliografia. E gue nao preten-
demos cita-los pelo simples prazer de dispor de um traba-
lho erudito. Ao contrario, nossa intencao € estabelecer uma
reflexdao sobre o Direito, tomando por base sua formacao
dentro do quadro das fontes, de modo que possamos en-
tende-lo dentro da perspectiva que envolve o normativismo
juridico.

Ressaltamos, ainda, nao termos utilizado grandes no-
mes da literatura juridica que nao deveriam faltar num tra-
balho dentro da Teoria Geral do Direito. Entretanto, nossa
indisponibilidade bibliografica pode-se justificar por varios
motivos que preferimos nao aduzir.

- 13 -
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FONTES DO DIREITO
(CONCEITO)

Ao procurarmos desenvolver qualquer assunto inser-
to na Teoria Geral do Direito é prudente que procuremos
estabelecer um limite operacional, a fim de que ndo mer-
gulhemos nas aguas turvas da indecisao e permanecamos
vagando por varios campos do conhecimento juridico, sem
que cheguemos a uma conclusao estavel por nao havermos
construido uma prévia definicao conceptual.

Por outro lado, vale ressaltar que nao nos vinculamos a
uma postura inflexivel, de maneira que sejamos obrigados a
permanecer intransigentes, mesmo diante das transforma-
coes emergentes. Ao contrario, propomo-nos sugerir uma
ideia que funcione como conceito, se, todavia, implicar um
carater definitivo e acabado.

Ao analisarmos a expressao “fonte”, haveremos de com-
preendé-la como origem do conhecimento, conotando, des-
tarte, desde o nascimento, até a efetiva realizacao do co-
nhecimento observado. Trata-se, aqui, do conhecimento
indeterminado, significando um carater generalizado que
nao se resume a um ramo especifico, mas ao “conhecimen-
to-género”.

Diferente sera, por outro lado, ao procurarmos determi-
nar a origem de um conhecimento especifico, o que nos im-
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primira a utilizacao de elementos proprios, impelindo-nos a
uma “determinacao operacional limitada”, significando, mu-
tatis mutandis, um campo de trabalho determinado. Desse

modo, dependendo do campo de conhecimento explorado,
seja quimico, bioloégico, social, filosofico etc., teremos como
variantes a fonte e o método, o que nos mostrara, evidente-
mente, a proposicao admitida especificamente.

Consoante afirmamos, intrinsecamente dependente da
area a ser abordada, estara o método. Assim, o analitico na
bioquimica; o observador na antropologia; o 16gico-deduti-
VO- nas ciéncias matematicas, representam o reflexo da es-
colha voluntaria na analise do estudo desenvolvido.

Munidos, entao, da capacidade individualizadora dos
ramos do conhecimento possiveis, buscamos determinar
“Fontes do Direito”. A seguir, tomando por base a afirmati-
va apoiada na perspectiva de origem, teremos concedido ao
tipo de fonte em analise a adjetivacao de criadora estrutural
do conhecimento.

Notamos visivel a harmonia de ideias que se consubs-
tancial no argumento de que ha uma impropriedade na uti-
lizacdo do termo “Fontes do Direito”, o que configura sua
admissibilidade como algo apenas suportavel; Essa sua im-
propriedade conceptual, todavia, tem sido muito pouco
contornada para que o substitutivo ponha fim a essa con-
trovérsia, o que possibilitaria poupar o Direito das constan-
tes polémicas sobre a indevida utilizacao. Cremos, entretan-
to, que o carater através do qual procuramos apresentar as
Fontes do Direito muito pouco tem a impor-nos uma postu-
ra conceptual renovadora, razao pela qual nos manifestamos
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pela utilizacao do termo dentro dos padrdoes semanticos.
Atuais, sem desejarmos uma sugestao revolucionaria. Vale,
por outro lado, demonstrarmos a ideia como sendo fonte do
Direito tanto um modo de revelagcao — presente aqui a nocao
de nascimento -, quanto formacao ou desenvolvimento —
estruturacao e fundamentacao -, o que possibilita demons-
trar uma mixagem de processos interpretativos.

Dentro do estudo do Direito consideramos imprescin-
divel a presenca da acdo humano, resultado indissociavel
da conduta do homem em relacao ao direito, dai por que
presenciamos a manifestacao de “fontes intencionais” e
“fontes nao intencionais”'. Sao apenas duas, entre as muitas
classificacoes que podem ser arroladas.

Os modos de revelacao das fontes constituem outra
parafernalia, apoiada consoante o argumento de cada es-
tudioso, o que determinara o método para um tal estudo,
compreendendo-se, pois, desde o método indutivo até o de-
dutivo, ou outro mais que represente a subjetividade do es-
tudioso, sempre atendidas as determinacoes de cada ramo
especifico.

Constata-se, assim, que seja um Método “indutivo Aris-
totélico “partindo da conclusao do particular para o geral,
depois da simples elaboracao logica -, ou mesmo a inducgao
cientifica, que vé os fatos sociais e deles parte para as duas
funcoes de preenchimento do quadro juridico que sao: “su-
prir as verdadeiras lacunas e lacunas impropriamente ditas,

1 ASCENCAO, José de Oliveira — O Direito — Introdugcio e teoria geral. Ed. Calouste Gul-
berkian: Lisboa, 1978, p. 15.
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completar e corrigir as fontes imediatas do direito positi-
vo’- consoante assevera Pontes de Miranda? haveremos de
deparar com a questao controvertida da origem do direito
numa constante escala demonstravel de acordo com a va-
riabilidade argumentativa adotada.

Como todo estudo, o das fontes do direito pode ser
apreciado sob varios aspectos; e aqui, mais do que em qual-
quer outro, os aspectos variam em razao do carater social
do direito, razao pela qual relacionamos varios a fim de que
possamos propiciar uma visao ampla do estudo.

Faz-se mister, entretanto, que partamos do principio
de que a revelacao do Direito pode se manifestar tanto por
via historica, quanto antropologico-social, ou até filosofica;
enfim, por varias outras, de acordo com a investigacao de-
senvolvida pelo estudioso.

Desse modo, fontes diretas ou imediatas, indiretas ou
mediatas, sendo as primeiras. Aquelas que por si sOs sao su-
ficientes para gerar a regra juridica, ao passo que estas, por
nao dispor da possibilidade daquelas, conseguem iluminar
e encaminhar a inteligéncia para a elaboracao da norma ou
normas. Havera, pois, a disponibilidade abrangente capaz
de fornecer opcgdes, a0 mesmo tempo em que poderemos
utilizarmo-nos do critério acima demonstrado, no estudo
desenvolvido acerca da proposicao tematica.

Imbuidos, entao, da necessidade de observar o fenome-
no do surgimento do Direito, fixaremos pontos de conhe-

2 MIRANDA, Pontes de — Filosofia de ciéncia positiva do direito, vol IV. Ed. Borsoi: Rio de
Janeiro, 1972, pgs. 4/50.
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cimento das fontes que, por sua vez, constituir-se-iam em
verdadeiras fontes do conhecimento.

Sob o ponto de vista histéorico uma analise nos forne-
cera evolucao da constituicao do direito, o que poderia ser
conseguido através de coletaneas de leis, entre as quais des-
tacariamos o proprio Direito Romano.

Como fora de criacao do direito estariam presentes
os conceitos varios sobre Razao Humana, Ideal de Justica,
além das necessidades sociais como fatores determinantes
do aparecimento do direito. Registre-se, aqui, que notamos
ponto deveras complexo, sobretudo se tivermos em conta o
argumento daqueles que atribuem ao Direito Natural — tan-
to o divino quanto o racional — carater originario do Direito.

O Estado, compreendendo o povo e a sociedade, cons-
titui-se elemento representativo, através do qual teriamos
a autoridade criadora do direito.

O ato criador, por outro lado, caracterizar-se-ia através
da legislacao, costume e jurisprudéncia — estes ultimos em
acepcao de norma -nao-acabada — representa a acao revela-
dora do direito.

O fundamento de validade é outro aspecto a ser enfati-
zado neste rol, fundamento este de uma norma de direito, o
que alias, veremos aqui com a conotacao positivista.

O modo de manifestacao das normas que consiste em:
lei, decreto, costume; o formalismo aqui demonstrado como
componente do quadro analitico aqui feito. Diferente do
que vimos no item “Ato Criador”, o costume ja é concebido
como norma acabada.

- 19 -
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O fundamento subjetivo do direito é mais um dos ele-
mentos deste rol, dispensando — imaginamos — maiores
consideracoes.

Do que demonstramos fica uma dependéncia ndo com-
pulsoria pois que, evidentemente, varia de acordo com a ar-
gumentacao utilizada; mas nota-se visivelmente uma inter-
dependéncia nos elementos apresentados até pelo carater
de estruturacdo havido na analise de formacao do funda-
mento da origem do Direito.

Vale remeter o, leitor para observar sentido similar ar-
rolado pelo Prof. Ascencao?®, no que diz respeito a concep-
cao da palavra fonte, o que possibilitara uma visao ainda
mais completa.

Consideremos agora a impropriedade semantica do ter-
mo. Considerando-se a priori que fonte imediata do direi-
to € a lei, e levando-se em consideracao que, sob o aspecto
formal, lei e norma, sao nao diferenciam, haveremos de dis-
cordar do termo “fontes do direito”, uma vez que ele trans-
cende os limites que conota. Ora, sendo a lei fonte imediata
seria resumir fontes ao carater objetivo do direito, o que
bem demonstra a visao unilateral do argumento.

A generalidade atribuida ao termo, pela significacao
propria, representa a inviabilidade de aplicacao do mesmo,
uma vez que o conteudo apresentado é constiutivo-norma-
tivo; ou seja: conteudo normativo que exprime o direito em

3 ASCENCAO, José de Oliveira — O direito — introducio e teoria geral. Ed. Fundacio Calout
Gulberkian, 1978, p. 40.
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sentido mais amplo, quando, na realidade, exprime um sen-
tido estrito.

Mantemos, pois, a utilizacao do termo apenas por uma
questao de harmonia existente entre os autores consulta-
dos. Todavia, buscaremos demonstrar o carater gerador do
direito, ou melhor, os modos através dos quais o direito se
revela.

Observe-se que se nao restringe no presente topico, o
carater criador. Buscamos ir além, até mesmo chegarmos a
estruturacao e fundamentacao do direito, tanto que, utili-
zando-nos do sistema explicativo de Kelsen?, sobretudo no
que diz respeito a parte de fundamentacao, por admitirmos
ser ele um dos sistemas mais complexos, a0 mesmo tempo
em que um dos mais suficientes para a real concepcao do
direito, nao so6 pelo seu aspecto principal; que afasta qual-
quer ameaca metafisica, mas sobretudo pela sua logicidade
gue nos permite compreender seguramente sua proposicao.

Isto posto, buscamos tentar uma analise individual da
tipologia das fontes, apos termos oferecido uma visao global,
na expectativa de que consigamos, numa primeira unidade,
apresentar as fontes arroladas pelos cientistas do Direito;
na segunda; com o auxilio da Teoria Pura do Direito, de Kel-
sen, buscaremos o carater normativo proprio da Ciéncia do
Direito. Fiquemos, agora, com a ideia de origem associada a
fundamentacao de validade e estruturacao.

4 KELSEN, Han — Teoria pura do direito, trad. Dr. Jodo Baptista Machado. Arménio Amado,
Editor, Sucessor: Coimbra, 1974.
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FONTES DO DIREITO
(TIPOLOGIA)

Fixada a nocao de fontes do direito, que evidentemente
sera ampliada com novos argumentos no desenvolvimento
tematico, supomos adentrar uma area que compreende uma
controvérsia bastante acentuada, o que se traduz através da
determinacao da classificacao das fontes.

A Ciéncia do Direito, visando o seguro conhecimento
de ciéncia que lhe cede o nome, sem duvida alguma leva em
consideracdo a controvérsia da classificacao aludida, e ao
que nos parece, imprime uma avaliacdo do ponto de vista
do estudioso em seu sentido subjetivo, uma vez que seus
argumentos serao fundados em convicgoes e pressupostos
desenvolvidos durante sua determinacao de pesquisa, va-
riando, destarte, de individuo para individuo. Nao que haja
uma pretensao de reduzir o carater cognoscivel a um radical
subjetivismo, o que certamente implicaria numa instabili-
dade do conhecimento, mas sobretudo procurando enten-
der que sao aspectos que nao podem deixar de estar presen-
tes numa analise dessa natureza.

Dentro assim, dessa perspectiva, constataremos a exis-
téncia de fontes que para alguns serao auténticas fontes do
Direito; para outros, ao contrario, nao passam de processos
interpretativos.
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Trata-se de estudar as fontes que poderiamos denomi-
nar de “comuns”, que serao concebidas dentro de argumen-
tacoes diferentes, consoante o critério subjetivo, ou se pre-
ferirmos, consoante a conviccao de cada um, formada pela
sua consciéncia juridico-metodologica.

Dessa maneira, poderiamos conduzir o leitor a tipolo-
gia das fontes do direito, usando — permita-se-nos — assim
denominar de atitude tradicional, que consistiria em arro-
lar as fontes materiais consistentes nos dados-de-fato-eco-
nomicos, politicos, religiosos, morais etc. — que servem de
suporte social ao sistema das normas vigentes; o segundo,
seria o grupo das fontes formais que consistiria no conjunto
dos processos que o sistema juridico-positivo mantém para
constituicao das normas — formacao-transformacao — com
forca aos individuos e 6rgaos.

Desse modo, composto um esquema que se constitui
basicamente do seguinte: como género fonte, que comporta
as espécies supracitadas. As matérias englobam o fato so-
cial, as ideias e valores da Ciéncia do Direito; as formais, ou
dogmaticas sao constituidas por lei, costume, jurisprudén-
cia e, para alguns, a doutrina.

Existem estudiosos que, paralelamente a classificacao
sugerida, entendem haver outras que se denominam de fon-
tes subsidiarias, formadas pela equidade, os principios ge-
rais do Direito, o negocio juridico e a doutrina.

Por razoes metodologicas buscamos demonstrar a prio-
ri a concepcgao geral das fontes do direito. A seguir, ja sob o
influxo positivista, tentaremos demonstrar nossa concep-
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cao atual sobre as fontes. Fazemos a ressalva para evitar a
conotacao contraditoria.

Chamamos a atencao, ainda, para o fato de arrolarmos
nesta primeira unidade apenas aquelas fontes que desper-
tam interesse analitico, razao pela qual deixamos de lado
algumas outras que podem ser tidas como fontes, mas que
nao vemos necessidade de inclusao no momento.
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A LEI
(TIPOLOGIA)

Facultando-nos, o direito, de dispormos do binémio
fontes imediatas e fontes mediatas, tentaremos fixar o de-
senvolvimento tematico circunscrito a esse carater de ime-
diatidade e mediatidade.

Como coro unissono, no estudo da Ciéncia do Direito,
vemos o carater imediatista que se compoe através da pri-
meira fonte a ser apresentada.

O problema que se reduz a lei ja ha tempos chegou a ser
confundido com outro que diz respeito a norma, o que pode
parecer, a priori, um comportamento académico. E que, para
alguns, lei e norma sao tomadas como sinobnimos, requeren-
do para uma solugao uma analise pormenorizada.

Da lei, poderiamos afirmar tratar-se de uma manifesta-
cao exterior da norma, manifestacao formal, que surge para
regular os fatos relevantes em uma ordem juridica, manten-
do, pois, o equilibrio dessa ordem através da regulamenta-
cao de fatos hipotéticos que seriam tipificados consoante o
comportamento exterior dos individuos.

Examinando a questao, tomaremos em conta que dis-
poremos da norma como género, € como tal sujeito a apre-
ciacao estrutural, revestir-se-a de uma estrutura interna e
outra externa, que possibilitara o entendimento exato sobre
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a sua exteriorizacao, ou nao, e por conseguinte, sua “valida-
de” como fonte ou apenas como processo colaborador na
formacao e estruturacao do Direito.

Dentro da concepcao que atribui a norma uma estru-
tura interna e outra externa, compreenderemos o fato de
nao apresentarmos diretamente a lei como fonte, uma vez
que sendo ela manifestacao exterior da norma, s6 assim po-
deremos considera-la como fonte. E que, se diretamente a
considerarmos como um “momento-primeiro” capaz de ser
denominado como fonte, consequentemente ela nao mais
sera manifestacao exterior exclusiva de uma norma, ja que
também o costume podera determina-lo, quando a ordem
juridica admiti-lo como contido em sua estrutura.

A questao envolvera uma controvérsia ainda maior se
argumentarmos [ea adocao do costume como fonte somen-
te possivel através de uma lei, o que geraria a polémica de
saber quem nasce primeiro. Entretanto, é de se notar que a
lei por isso nao perde o seu carater de fonte do Direito, uma
vez que, ao concebermos uma estrutura escalonada como
forma teorico-gnosiologica observaremos que, ao ser apli-
cacao do Direito ela funcionara como fonte pela razao da
possibilidade de criacao-aplicacao de que dispde o proprio
Direito, o que nos leva a ponderar sobre nossa argumenta-
cao, dizendo que ela aparecera como manifestacao da pro-
pria norma, ou ainda, manifestacao formal do Direito.

Ha, entretanto, quem procure resolver o assunto com o
argumento de que se trata apenas de controvérsia criada ao
longo do estudo do Direito. Assim, em simples, mas sempre
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sabias palavras, San Tiago Dantas® procurava demonstrar se-
rem a lei e a norma — formalmente — a mesma coisa, ponde-
rando que ao ser a norma declarada pelo Estado de maneira
expressa, por via de um processo de elaboracao determina-
do pelo Direito Constitucional, teriamos a lei; ao passo que
a partir do momento em que essa elaboracao acontece sem
a intervencao dos o6rgaos legislativos do Estado, aceitando
vigor gracas a aceitacao dele, teremos a norma costumeira,
sendo que, no primeiro caso, houve uma manifestacao do
Estado através dos seus 6rgaos de modo a externar sua von-
tade; no segundo exemplo deu-se fora dos 6rgaos legislati-
vos do Estado.

Trata-se, enfatizava o saudoso professor, de confusao
que reside em que a lei provir da norma juridica, quando a
seu ver, lei e norma se confundem.

Ao considerarmos que a lei € uma exteriorizacao formal
da norma, portanto, indo de encontro ao professor supra-
citado, ponderemos, por outro lado, em vista do argumen-
to apresentado por aquele jurista, observar que na verdade
podem existir dois momentos referentes ao problema da lei
e da norma. Num primeiro momento encontraremos a lei
como manifestacao da norma, na medida em que se torna
uma forma de expressar a vontade do Estado, ao mesmo
tempo em que € a propria norma juridica, pois contém uma
hipotese prevista no ordenamento juridico abrigado pela
ordem juridica.

5 DANTAS, San Tiago — Programa de Direito Civil — parte geral. Ed. Rio: Rio de Janeiro,
1977, pp. 81/82.
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Todavia, levando-se em consideracao o carater geral da
norma, veremos que nos sera impossivel apreciar um “de-
nominador continuo” de coincidéncia de norma e lei, ja que
toda lei € uma norma juridica expressa, ao passo que nem
toda norma juridica é uma lei.

A lei nada mais € do que um meio instrumental de que
dispde o Estado para que seja elevada a sua vontade atra-
vés da disponibilidade de coacao encontrada na propria lei,
muito embora ela possua conteado normativo.

Tomando, ainda, a perspectiva que envolve o bindmio
de imediatidade, conjugar da opiniao o inesquecivel Clovis®
que atribui a lei imediatidade, considerando-a fonte do Di-
reito, com a ressalva de que por nao encerrar em si os feno-
menos sociais variados e gerais que advém da vida e bus-
cam no Direito garantia, requer o estabelecimento de fontes
subsidiarias que aparecem na tentativa de suprir possiveis
claros deixados pela lei, o que nos privamos de abordar aqui.

Na realidade, o assunto que se reporta a questao traz
inameras opinides que bem podem deixar uma ideia da com-
plexidade que possui. Se desejassemos, poderiamos arrolar
varios autores na Teoria Geral do Direito que enunciam as
mais variadas opinides. Todavia, nossa objetividade impoe-
-nos um comportamento restritivo, de maneira que nos li-
mitamos a considerar lei como fonte do Direito ajustada as
ponderacoes desenvolvidas anteriormente.

6 BEVILAQUA, Clovis — Teoria geral do direito civil, 62 ed. rev. e atual. Por Caio Mario da
Silva Pereira. Ed. Rio: Rio de Janeiro, 1980, 22 ed., p. 32.
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Faz-se mister acentuar que, por considerarmos um es-
tudo de tal natureza, € imprescindivel que procuremos con-
ceber uma determinada ordem, nacional ou internacional,
pois sO assim estaremos aptos a desenvolver uma sistema-
tica de acao que nos permita uma analise ajustada a deter-
minantes que adredemente foram fixadas. Assim, as sabias
palavras do Prof. Vilanova quando, exaltando a atitude de
Bobbio, se reporta a questao do costume. Diz ele:

“Consideremos o costume. Se é fonte de normas juridi-
cas, é no interior do ordenamento, nao antes dele. Bobbio
observa, com acerto, que inexiste norma juridica isolada,
e, acrescentamos, fonte normativa sem vinculacao inter-
na: tudo esta dentro do ordenamento, e s6 é aplicavel em
funcao do todo que é o ordenamento, e so € aplicavel em
funcao do todo que € o ordenamento juridico. Uma fonte
situada historicamente, sociologicamente, antes do orde-
namento s6 é compreensivel pelo jurista no pressuposto
de uma regra ou norma que confira a esse ato-origem o
carater de produtor de normas (por isso Kelsen formulou,
com exigéncia epistemologica, o postulado da norma fun-
damental. Com isso, o fato-origem insere-se no ordena-
mento”’.

Dentro do ordenamento reside a norma geral que, apli-
cada, produzira a norma individual — como pretende Kel-
sen® - que constituira também fonte do Direito; dentro do
ordenamento encontrar-se-a o fundamento de validade de
uma ordem juridica, objeto também d conceituacao atribui-
da as fontes.

7 VILANOVA, Lourival — As estruturas logicas e o sistema de direito positivo. Ed. Revista

dos Tribunais: Sao Paulo, 22 ed., p. 32.

8 KELSEN, Hans — Teoria pura do direito, trad. Jodo Baptista Machado. Arménio Amado,
Editor, Sucessor: Coimbra,1974, 32 ed., p. 320.

- 29 -



FONTES DO DIREITO

JOSE CLAUDIO PAVAO SANTANA

O COSTUME

Juntamente com a lei o costume se nos apresenta como
fonte do Direito, o que se evidencia como uma unanimida-
de entre aqueles que escrevem sobre a Ciéncia do Direito,
concebendo-o como elemento importante na estruturagao
esquematica, aqui proposta apenas com um carater meto-
dologico.

Cumpre-nos atentar para o aparecimento do costume,
a fim de que nos seja possivel determinar até que ponto po-
deremos concebé-lo como fonte real do Direito — real aqui
no sentido de possivel, existente.

Surgem discussoes sobre o problema da obrigatorieda-
de do costume, ja que se nao pode admiti-lo simplesmente
como fonte do Direito sem que procuremos, de uma ma-
neira ou de outra, determinar seu carater obrigatoério, para,
entao, determinarmos a viabilidade de sua existéncia como
fato gerador do Direito.

Para tanto, os apologistas do costume como fonte do Di-
reito nos apresentam varias teorias que, segundo seus fun-
damentos, sao capazes de justificar essa questao da obri-
gatoriedade, conduzindo-nos, destarte, a aceitacao de seus
argumentos na formacao critica sobre o assunto.

Das varias manifestacoes possiveis para o costume ser
argumentado como portador de obrigatoriedade, encontra-
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remos a vontade popular, na qual estaria propriamente essa
possibilidade. Outra teoria é a de conviccao juridica; e, fi-
nalmente, a teoria da razoabilidade judicial.

A primeira teoria — a da vontade popular — assenta-se
no argumento de que a obrigatoriedade do costume repou-
sa na vontade tacita do povo, ou na vontade do legislador,
0 que exige que o povo tenha conhecimento dos costumes
existentes, e vezes sao aquelas em que vemos um costume
em vigor ignorado, o que impossibilita a sua defesa.

A segunda teoria — da conviccao juridica — vemos
filiado Savigny®, com o argumento de que o costume pos-
sui dois elementos: um objetivo, originariamente externo, e
um subjetivo e interno. Da uniao de ambos teremos a obri-
gatoriedade. O primeiro caracteriza-se pelo uso, o segundo,
na necessidade da norma, de sua existéncia, revelado por
meio da convicc¢ao juridica. Opoe-se a teoria Washington de
Barros Monteiro por entender que nada autoriza que seja
transformado em Direito a simples conviccao de que deter-
minada praxis seja necessaria'®.

A terceira teoria — defendida por Planiol — importa em
que a obrigatoriedade do costume € resultado das decisoes
judiciais, objetada pelo mesmo autor, com o argumento de
que os tribunais nao criam Direito!’.

9 Friedrich Carl von Savigny Apud Whashington de Barros Monteiro — Curso de direito
civil — parte geral. Saraiva: Sao Paulo, 1979, 192 ed., p. 18.

10 Ob. cit., p. 19.
11 Ibidem, p. 19.
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Para explicarmos o costume tomamos uma estrutura
juridica, onde encontramos com a sustentacao, varias esfe-
ras de normas determinadas por uma superior.

Ora, tendo em vista uma tal argumentacao logicamente
que deduziremos que a norma superior sera deixada a tare-
fa de reconhecé-lo — o costume -, ou nao, como elemento
portador de qualificac6es que possam influir na criacao do
Direito, mesmo até em seu processo elaborador.

Sendo nossa preocupacao a determinacao do que re-
presenta o costume, iniciamos pela perspectiva que envol-
ve a pratica reiterada pelo povo de determinados habitos eu
possibilitam um comportamento quanto mais homogéneo
possivel. Concentra-se a ideia, aqui, no campo juridico.

Como pratica reiterada o costume retrata determinada
postura social diante dos fatos, fornecendo, assim, a possi-
bilidade de identificarmos os costumes sociais politicos, ju-

ridicos, religiosos, que estarao inclusos num universo maior
denominado “CONSTUME".

Acompanhando sempre a linha que suporta o entendi-
mento de que ao estudioso é legada a faculdade de criteriosa,
constataremos a presenca de certos elementos que marcam
uma espécie de “ponto-comum” sobre os costumes: conti-
nuidade, uniformidade e obrigatoriedade, sao, pois, presen-
cas efetivas nesse processo de identificacao.

Ao Estado cabera, como 6rgao competente para a de-
terminacao de processo formador do Direito — competén-
cia essa ajustada aos padroes determinados pela estrutu-
racao da ordem juridica — a possibilidade de criar, através
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de processo constitucional, determinada norma. Por outra
perspectiva que se concretiza pela nao manifestacao orga-
nizacional do Estado, mas por sua aquiescéncia, estara este
admitindo a formacao da norma através do costume, e, pois,
a criacao do proprio Direito. Assim, tanto através da mani-
festacao expressa, quanto tacitamente, o Estado exprimi-
ra seu entendimento, sendo que, no segundo exemplo este
sera de maneira diferente, ja que havia previamente essa
possibilidade prescrita. O que se caracteriza (cremos), € que
a criacao do Direito, pelo costume, decorre de uma contin-
géncia predeterminada pelo Estado.

Parece-nos razoavel a argumentacao apresentada, visto
que o Estado representa a formacao institucional alcanca-
da através de uma norma superior, sendo nela encontra-
da a base de sustentacao para atribuir, ou nao, ao costume,
qualidade de fenéomeno gerador do Direito. Recebe ele, da
norma superior, essa competéncia que possibilita uma ma-
nifestacao sobre ser ou nao ser fonte.

Trata-se, pois, de conditio sine qua non para que o fato

costumeiro seja reconhecido como gerador do Direito — e,
pois, como norma juridica objetivamente valida -, que a
Constituicao outorgue essa possibilidade.

Isto posto, temos as normas gerais criadas através do
ato legislativo — norma conscientemente postas -, como
também o fato legislacao, como atos produtores do Direito,
fato esse que alcanca caracteristica de criador do Direito,
através da objetivacao de seu sentido subjetivo — deve-ser
— pela Constituicao.
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A JURISPRUDENCIA

A evolucao da Ciéncia do Direito tem momentos mar-
cantes que envolvem, sobretudo, a questao da jurisprudén-
cia como tendo ou nao carater cientifico. Na Alemanha, em
época posterior a Savigny, vimos a formacao da “Jurispru-
déncia dos conceitos” que buscou o conhecimento meto-
dologico do Direito por meio de critérios que variam, desde
a “genealogia dos conceitos” de Puchta, até a concepcao da
Ciéncia do Direito como Sociologia do Direito, portanto, ja
sob o influxo do conceito positivista de ciéncia, sendo que
anterior a Teoria Pura do Direito de Kelsen. A preocupacao,
cremos, era a sistematizacao da ciéncia, muito embora te-
nham variado os critérios adotados. Assim, desde a forma-
cao logica em estilo piramidal, até a formacao escalonada da
estrutura normativa, presenciamos acepcoes diversas que
bem demonstram a compreensao do Direito como ciéncia
desvinculada da impregnacao metafisica outrora existente,
muito embora presenciemos, vez por outra, argumentos que
se encontram envoltos numa metafisica evidente.

Preocupados ja com fase posterior, desejamos tomar o
assunto em termos de criacao do Direto, visto que € o ponto
maior deste trabalho. Ora, sendo assim, teremos varias sig-
nificacdes que bem podem revelar o que seja jurisprudén-
cia. A principio confunde-se, a jurisprudéncia, com a pro-
pria Ciéncia do Direito. Pode, destarte, significar a Ciéncia
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propriamente dita, um estado — momento-aplicador — do
Direito, ou ainda, um conjunto de decisées uniformes capa-
zes de formarem um arquivo onde estejam contidos dados
mais ou menos homogéneos e constantemente disponiveis.

Ao concebermos uma ordem juridica com o carater sis-
tematico necessario para a percepcao das manifestacoes
juridicas, sem davida que consideraremos a presenca da
jurisprudéncia como elemento imprescindivel, ao lado das
normas juridicas gerais de origem legislativa ou consuetu-
dinaria, assim como intrinsecamente ligada as demais com-
posicoes estruturais que manifestam o Direito através do
fenomeno “aplicacao-criacao”.

Tomemos, pois, como manifestacdo de um 6rgao legi-
timamente constituido através de uma previsao sistémica.
Assim, representa basicamente a opiniao de um tribunal
através de uma decisao, uma faixa intermediaria colocada
entre a Constituicao, seguindo através da legislacao e do
costume, até a decisao judicial, e, finalmente a execucao da
sancao correspondente. Trata-se, assim, de um conjunto
que atende a uma rota prefixada para que cheguemos a apli-
cacao do Direito.

Se atendermos ao fato de que a manifestacao do tribu-
nal na criacao de uma norma individual se da em razao des-
te nao possuir apenas uma funcao declarativa, isto €, nao se
restringe ao fendmeno da juris-diccao — declaracao de direi-

to -, mas, sobretudo, procurar aplicar a norma juridica em
geral ao caso individual, criando, destarte, uma norma — e
assim possuindo uma funcao constitutiva — entenderemos
a possibilidade deixada aos tribunais para o estabelecimen-

- 35 -



FONTES DO DIREITO

JOSE CLAUDIO PAVAO SANTANA

to de regras que, buscando fundamento em normas gerais,
sao individualizadas nos julgamentos, a fim de que possam
dirimir um caso concreto que lhes é apresentado.

Vemos, entao, um processo que individualiza determi-
nada situacao, procurando aplicar-lhe uma norma indivi-
dual, que encontra, por outro lado, fundamento na norma
geral, constitucionalmente estabelecida através dos proces-
sos determinados.

Contra essa nossa argumentacao, de certo que veremos
a tese de que as decisdes — sumulas — existentes nos Tribu-
nais Superiores, nao criam forca obrigatoria, servindo como
simples esquematizagao que propiciara ao estudioso apenas
uma disponibilidade de carater facultativo na aplicacao, ou
nao, dessas decisoes ao caso que se lhe afigure como idén-
tico. Ademais, hoje vemos uma tendéncia que se a-critica
por parte dos integrantes do Poder Judiciario, de modo que,
quase invariavelmente, se portem como simples repetidores
das decisoes sumuladas, numa atitude visivelmente passiva
na aplicacao do direito.

Esta antitese, entretanto, vem a tona em razao de mui-
tos conceberem o Direito como constituido exclusivamen-
te de normas gerais, transcendendo ao apresentado aqui.
Ora, ja antes nos manifestamos no sentido de que nao se
trata apenas de declarar o Direito, mas sobretudo de cons-
tituir um direito através da decisao indivisivel que possui,
em ultima instancia, fundamento na norma geral constitu-
cionalmente existente. Temos, entao, o processo de forma-
cao juridica onde o Tribunal, recebendo competéncia para
produzir uma norma individual, diante do caso que lhe &
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proposto, atua tendo em vista o fato de, essa norma por ele
criada, nao possuir seu conteudo previamente determinado
por qualquer norma geral de direito material criada através
dos meios anteriormente aqui.
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AS FONTES SUBSIDIARIAS DO
DIREITO

Muito tem sido escrito sobre as fontes subsidiarias do
Direito, na expectativa de que as mesmas funcionem como
“remédio” no tratamento das anomalias emergentes, de ma-
neira a caracterizar uma auséncia de previsao legal para ca-
sos que aparecam. Trata-se, pretendem alguns, de solucao
que deixou de ser vista pelo legislador na elaboracao do or-
denamento juridico.

Ha de ser questionado se estaremos efetivamente dian-
te de uma lacuna do Direito, ou de fenbmeno diverso que
assim possa parecer, o que nos vinculara a ideia da interpre-
tacao juridica.

O problema da interpretacao juridica advém da circuns-
tancia acima descrita, dado que, até entao, estavamos dian-
te de circunstancias que compreendia a aplicacao de uma
proposicao juridica a uma situacao fatica, como se essa pro-
posicao juridica contivesse um objeto determinado, fixo,
onde ndo houvesse a duvida, significando que a lei, ou a
ordem juridica — incluindo o Direito consuetudinario — en-
cerracem em suas previsoes conceitos que nao seriam inde-
terminados, e desse modo, plenamente suficientes para a
solucao dos conflitos.

Ao concebermos o problema como consequéncia de
uma imprevisao — ou previsao insuficiente — para consecu-
cao do fim determinado, de certo que nao mais teremos o
mesmo resultado.
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Ha de ser notado que, tanto no primeiro caso, quanto
no segundo, a proposicao juridica a ser aplicada nao podera
prescindir da interpretacao juridica propria.

Trata-se, pois, de verificar o contetdo da proposicao ju-
ridica na propria interpretacao.

Vale enfatizar que nesse processo interpretativo nao
nos é dado modificar o texto legal, ou mesmo acrescentar-
-lhe qualquer elemento novo. Trata-se de entendé-la como
um especialista qualquer, e por forca da circunstancia, den-
tro dessa perspectiva juridica.

Parece-nos inoportuno relacionar todas as espécies
possiveis de interpretacao, uma vez que a proposicao aqui
se resume apenas em demonstrar o valor do processo como
forma de manifestacao do direito. Entretanto, chamamos a
atencao para a variante que vai desde a perspectiva histori-
ca, até a semantica. Surge-nos, destarte, a Ciéncia Juridica
e a jurisprudéncia para a funcao interpretativa, consoante
nos demonstra Larenz'.

Como todo estudo do Direito, a interpretacao juridica
tera suas teorias justificativas que procurarao, consoante
seus fundamentos, explicar o fendbmeno quer através de
conceitos a priori, ou por via da vontade do legislador e sen-
tido normativo da proposi¢cao, ou mesmo através de quais-
quer perspectivas possiveis e existentes.

12 LAREN, Karl — Metodologia da ciéncia do direito, trad. José de Sousa e Brito e José Anto-
nio Veloso. Ed. Fundacao Calouste Gulberkian: Lisboa, 1969, pp. 428 e seguintes.

- 39 -



FONTES DO DIREITO

JOSE CLAUDIO PAVAO SANTANA

Retornando ao aspecto subsidiario das fontes, intrinse-
camente estaremos ligados as lacunas.

Comumente pode-se pensar que uma lacuna consiste
em que nao haja previsao para determinado caso concreto,
e, pois, que ha um espaco deixado pelo legislador. Todavia,
o problema da lacuna nao se apresenta tao-somente tendo
em vista essa auséncia de previsao para casos concretos; vai
aléem desse limite, ja que pode ser caracterizado pelo fato
de, muito embora a lei exista para o caso em pauta, nao se
adequa na verdade ao mesmo, o que, alias, é revelado pelo
processo interpretativo supracitado. No primeiro caso, po-
deriamos afirmar que, ainda que a lei guarde siléncio nao
existe propriamente uma lacuna, e, ja no segundo, muito
embora ela exista — a lei -, necessita de uma complementa-
cao criteriosa.

Bem andou Larenz sobre o assunto, quando procura de-
termina-lo através da afirmacao de que:

“o facto de ndao conter uma regra sobreo assunto, nao sig-
nifica que a ordem juridica seja “incompleta”. Antes ha
sempre uma esfera mais ou menos ampla de assuntos que
a ordem juridica deixa em liberdade. O que & abrangido
por esse “espaco juridicamente livre” ndo esta em princi-
pio sujeito a regulamentacao juridica”.

“Pensa-se muitas vezes que soO existe uma “lacuna da lei”
quando uma norma em vigor nao pode ser aplicada sem se
acrescentar uma outra disposicao que falta na lei. Nestes
casos, poder-se-ia falar duma “lacuna da norma”, porque
a norma invisual em si é incompleta”!?

13 Ibidem, pp. 428/429.
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Na verdade, o fato de conceber o problema da lacuna
consoante alguns juristas, implica em determinar a exis-
téncia de lacunas no Direito, uma vez que as normas indi-
viduais, “ou nao existem, ou sao “inadequadas” aos casos
individuais.

Acertadamente, tanto Kelsen quanto Larenz tratam so-
bre o assunto, uma vez que em verdade admitir a existén-
cia de uma lacuna pelo fato de o Direito ndo prever uma
norma para certa conduta, nao justifica necessariamente a
posicao, isto porque, nao sendo possivel a aplicacao de uma
norma individual, mesmo assim poderemos dispor da possi-
bilidade de lancar maos as normas gerais, e, pois, da propria
aplicacao do Direito.

Nao podemos, destarte, aceitar a assertiva de que, o que
nao for proibido é permitido. Ademais, se atentarmos para o
fato, veremos que a presuncao de uma lacuna se da quando
a auséncia de uma norma for considerada, pelo 6rgao capaz
de aplicacao do Direito, como indesejavel sob aspecto poli-
tico-juridico, e, portanto, a aplicacao do Direito vigente se
torna indesejavel pelo 6rgaos, e, pois, entendida como nao
equitativa e desacertada.

Pode, ainda, acontecer que a aplicacao de uma ordem
juridica em vigor, nao equitativa e desacertada, seja con-
siderada ndo s6 quando nao havendo uma norma geral a
aplicar, mas, da mesma maneira, em havendo uma norma a
aplicar.

Na realidade, se levarmos em consideracao a estrutura
escalonada de uma ordem juridica, entenderemos que nao
passa de ficcao a figura da lacuna, uma vez que, conside-
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rando essa tal estrutura, o Direito sera sempre aplicado pois
sera uma constante aplicacao-criacao em razao de sua rela-
cao de dependéncia entre as normas superiores e inferiores.
Fala-se, ainda, em lacuna em sentido técnico, consistente
no fato de que teria o legislador deixado de prever determi-
nada situacao juridica. Ora, nao menos sera o argumento in-
valido quanto o primeiro, uma vez que ao legislador é dado
o direito de prever apenas o essencial dentro da generalida-
de proposta. Trata-se, destarte, de exigir que situacoes se-
jam individualmente previstas, num esforco que ensejaria
uma verdadeira parafernalia de leis, propria de paises onde
a consciéncia juridica é tomada pela imperfeicao, em con-
sequéncia da vontade abrangente.

O que verdadeiramente ocorre é que, muito embora nao
haja uma previsao especifica dentro das normas gerais, a so-
lucao para dirimir o conflito individualizado brotara de uma
norma inferior em aplicacao de toda a estrutura superior,
acompanhando, destarte, toda a desenvoltura proposta na
supra-infra-posicao de normas.

Trata-se, ja se vé, de contingéncias que envolve uma
analise de todo o ordenamento juridico, sem, pois, uma
analise individual, até por que toda a estrutura é valida em
razao da contingéncia supra.

Vemos, finalmente, a denominacao de fontes do Direito
sugerindo um “socorro” necessario e disponivel para as si-
tuagdes que se nos apresentam, como uma espécie de mu-
nicao entregue ao aplicador do Direito. Trata-se, ja salienta-
mos, de entender — lacunas como insuficiéncia ou auséncia
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de previsao, o que nos levara de volta ao silogismo dos pro-
Cessos interpretativos.

Chegamos, por fim, aos critérios que deverao entrar
como elementos informadores, formadores e explicativos
na analise inte3rpretativa; surgem-nos, aqui, discordancia
generalizada entre autores diversos, visto que alguns pro-
curam elementos que se limitam ao ambito da interpreta-
cao, procurando atribuir-lhes carater de fontes autonomas,
através do recurso de “Fontes Subsidiarias”, o que contradiz
todo o carater estrutural que deve possuir uma ordem juri-
dica [ara que possa ser analisada. Como fontes subsidiarias
apresentam: os principios gerais do Direito, o negocio juri-
dico e a doutrina.
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A VISAO POSITIVISTA DAS FONTES DO
DIREITO SOB O INFLUXO DA TEORIA
PURA DO DIREITO DE KELSEN

A proposicao conceptual de fontes do Direito sugerida
linhas atras, procurou enfatizar um conjunto de aspectos
que inferem na ideia de formacao do Direito, sem possuir,
conforme ressalvamos, um carater ultimo e intocavel que
nao admite qualquer reformulacao, haja vista propugnar-
mos por uma ciéncia que “se caracteriza por sua funcao re-
tificadora'4, apta a permitir uma constante renovacao de
ideias e conceitos, sem, contudo, conotar uma instabilidade
que impeca uma seguranca cientifica. Assim, cremos que o
conceito que atribuimos as Fontes do Direito deva ser man-
tido, ampliando-se, todavia, conforme necessidades emer-
genciais, o que lhe garantira aplicabilidade ao objeto cog-
noscivel.

Dentro destas consideracoes, acabaremos por notar
que as “fontes subsidiarias do Direito” as quais muitos estu-
diosos procuram atribuir o carater de “fonte”, ndo passam
de elementos integrativos do processo interpretativo a que
esta sujeita a ordem juridica, sendo-lhes suportado o carater
de fontes apenas quando consideradas como subordinadas
a uma conjuntura que se expressa através de um tal proces-

14 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho — A ciéncia do direto: conceito, objeto, método.
Forense: Rio de Janeiro, 1982, p. 51.
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so. Por outras palavras, significa: nao sao fontes autbnomas
do Direito, mas constitutivos que integram um conjunto de
meétodos interpretativos para a solucao das situagdes que a
priori aparecam como nao normadas explicitamente, mas
que se inserem na concepgao apresentada por Larenz, por
nos demonstrada anteriormente.

Este. Processo interpretativo a que nos referimos nao
podera ser perdido de vista, mesmo por que se encontra
como exercicio de uma faculdade deixada pela ordem juri-
dica, portanto, de acordo com as normas estabelecidas den-
tro dessa ordem, nao importando o escalao em que encon-
tre suporte.

Necessario é retornar a impropriedade do termo fontes
subsidiarias do Direito. O que se nos afigura no momento é
determinar as fontes do Direito com base no normativismo
Kelseniano.

Tomemos, entao, por fontes do Direito, tanto aquelas
gue possuem um carater vinculante, quanto as que, muito
embora contribuam na aplicagao do Direito e influenciam
de fato na sai criacao, nao possuem esse carater de vincula.
Estas poderiam ser arroladas como sendo os principios mo-
rais e politicos, teorias politicas, pareceres de especialistas
etc. Aquelas, como fontes do direito positivo, reconhece-
riam a estas — com o suporte de uma norma juridica — cara-
ter de fontes.

Desse modo, como fontes vinculantes teriamos: a legis-
lacdo e os costumes considerando-se aqui uma determinada
ordem juridica — estadual; diferente sera, ao tomarmos em
conta uma ordem internacional, quando nao mais tera cara-
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ter de fonte a legislacao, visto concebermos a formacao do
Direito como uma questao de toda uma estrutura. Assim, da
mesma maneira incluiremos como fontes aquelas capazes
de atribuir fundamento de validade a existéncia da ordem.

Ao tomarmos em conta a estruturacao de uma ordem
juridica de maneira sistematizada, fluira uma ideia em torno
de uma composi¢ao que nos garantira a estrutura esquema-
tica, e finalmente poderemos entender o carater que deve
ser dado a criacao e aplicacao do Direito, fato que ocorrera
simultaneamente dentro da concepcao normativa por nos
abracada.

Falar sobre o Direito, e especificamente sobre suas fon-
tes, usando como ponto de apoio o pensamento Kelsenia-
no, constitui-se tarefa nao menos facil que tentar explicar
o empirismo ao leigo, aquele que age de tal maneira por um
impulso natural, sem, todavia, imaginar o que isso possa re-
presentar, se nao a propria satisfacao de necessidades quo-
tidianas. Por isso, ndo pretendemos esgotar o normativis-
mo, e nem poderiamos, ja que a Ciéncia nunca alcancara
uma realizacao completa, sempre faltando o que fazer a fim
de que nao perca o seu carater de conhecimento. Ademais,
a Teoria Pura do Direito, de Kelsen, requer uma visao mais
critica quanto possivel, exige uma permanente leitura que
sempre nos despertara para uma nova descoberta.

Isto posto, é-nos licito comecar prelo primeiro instante
utilizado por Kelsen dentro da concepcao de uma estrutura
escalonada.

Nao se pode reduzir a concepcao a uma simples afir-
macao de que o Direito € norma; nao passaria de um ato
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infirmativo. Desse modo, conceber o Direito como norma,
recorrendo a figura pleonastica, significa concebé-lo como
uma ordem normativa que regula a conduta entre os indivi-
duos, possuindo origem que lhe garanta fundamento exato
e preciso e insercao numa determinada ordem juridica.

Mas o Direito com esse carater normativo proposto, re-
quer uma origem apreensivel; ha de possuir um ato que o
produza e possa possibilitar que o conhecamos, de manei-
ra que possamos compreendé-lo através da perspectiva das
fontes, ou, através de revelacao no estudo das fontes do Di-
reito.

Ora, concebendo essa estrutura normativa que deve ser
o Direito, sem muita dificuldade compreenderemos a capa-
cidade geradora de si mesmo que ele dispde, mas para tan-
to, nao podemos perder de vista que qualquer justificativa
sobre o assunto tem de implicar em um fundamento que
justifique tal argumento, uma vez que nao nos bastara ape-
nas a implicacao hipotética que possa representar um ar-

gumento. E necessario que encontraremos um argumento
capaz de justificar a validade da ordem normativa.

Note o leitor que, sendo a ordem composta por uma plu-
ralidade de normas, sua validade nao podera ser procurada
senao dentro da propria ordem normativa, o que nos possi-
bilitara compreender que as proprias normas serao funda-
mento umas das outras, num fundamento interdependente
reciproco de fundamentacao criado pela concepcao estru-
turada da ordem. Entretanto, é evidente que ao admitirmos
o ordenamento encontramos invariavelmente um limite
que apresente como ponto maximo dessa fundamentacao
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reciproca o fundamento da ordem, pois que, até o presente,
somente as normas que compdem o ordenamento o forma.

E preciso que seja apresentada a fundamentacao do orde-
namento para que ele seja valido, ja que suas normas o sao.

Saliente-se que, se as normas que compoem o ordena-
mento ja sao tidas como validas € porque houve uma ga-
rantia de fundamentacao entre as outras, que, por sua vez,
deem ter obtido fundamentacdo em uma norma superior
que possa garantir-lhes sua validade. Essas normas -postas
— encontrarao validade atribuida pelo ordenamento que, por
sua vez, encontrara fundamento numa norma fundamental
que sO podera ser obtida através de processo de pressupo-
sicao, capaz de servir de argumento para o proprio ordena-
mento normativo, e, mediatamente, funcionara como fun-
damento de validade das. Normas que compdem a ordem
normativa.

Mas a norma fundamental nao se apresenta como fun-
damento de validade de uma ordem — aqui normativa — com
carater estritamente particular, ou seja, nao se trata de uma
norma pressuposta capaz de fundamentar apenas uma or-
dem normativa. A norma fundamental, pois, concede pos-
sibilidade de argumentacao a qualquer ordem, isto porque
em qualquer ordem aparecera como norma que atribui fun-
damento. Assim, v.g., no proprio naturalismo encontrare-
mos uma norma fundamental adaptada ao argumento de
que devemos obedecer aos comandos da natureza.

Do ponto de vista normativo, a norma fundamental
aparece com um carater logico-transcendental, sem, toda-
via, possuir qualquer reflexo ético-politico, o que significa
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possuir uma funcao de mero carater teorético-gnosiologico,
consoante nos demonstra a “Teoria Pura”, de Kelsen.

As normas que representam dentro da ordem normati-
va fundamento de validade umas das outras encontram-se
superpostas, de maneira que possuimos, na concepcao Kel-
seniana, nomas superiores € normas inferiores, possuindo
estas fundamento naquelas. Todavia, essa relacao existente
na ordem de trazer consigo o limite de fundamentacao su-
pracitado que sera encontrado numa norma superior que
funcione como fundamento da ordem mesma, nao poden-
do ser imaginado que a origem de uma tal norma advenha
de uma tarefa entregue a um individuo ou 6rgao competen-
te, visto que, qualquer dos dois, necessitaria de uma norma
ainda mais superior, o que nos levaria a um movimento con-
tinuo e interminavel.

Pela necessidade de pressuposicao da “Grundnorm”, e
sendo a mesma. A garantia de interpretacao da ordem nor-
mativa objetivamente valida e eficaz, concluimos que a teo-
ria utilizada ndao conota um positivismo lacido através do
normativismo, mas, cremos, € o proprio positivismo expos-
to por recursos normativistas.

Atendendo a sua sistematica, isto porque a ordem nor-
mativa é sua propria explicacao, a ordem juridica desponta
como uma estrutura escalonada que possui seu fundamento
de validade tanto quanto o vimos na ordem normativa; aqui
evidentemente, particularizado pela circunstancia. Toda-
via, muito embora as normas de uma ordem juridica devam
ser reproduzidas atendendo a determinados atos de cria-
cao, nao deixarao de possuir sua fundamentacao nas nor-
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mas superiores, até chegarmos a norma fundamental que
sera uma Constituicao de sentido logico-juridico. A Cons-
tituicao — aqui em sentido juridico-positivo — funcionando
como ordenamento maximo na elaboracdo das normas ju-
ridicas, recebe fundamento de validade daquela, sem, pois,
confundir-se com ela, ja que enquanto esta € denominada
como norma fundamental de determinada ordem juridica,
aquela funciona como fundamento de validade desta; tem,
destarte, uma pressuposicao de existéncia, e por conseguin-
te, tem carater hipotético.

Nunca é demais afirmar que, atendendo a sistematica
denominada na exposicao normativa anteriormente feita
por nos, a ordem juridica possui suas normas que estao en-
tre si em dependéncia e conexao pela contingéncia de fun-
damentacao e que, assim, possuem validade por estarem de
acordo com a norma fundamental.

Dentro dessa perspectiva, continuaremos questionan-
do a relacao das fontes do Direito. Ora, nao esperamos aqui
aquela divisao tradicional efetuada na demonstracao do es-
tudo das fontes do Direito comumente apresentada. E que,
s6 mesmo analisando o problema da norma fundamental,
pois, da estrutura normativa, poderemos tentar demonstrar
o estudo das fontes, de modo que nao sejamos vinculados
a metodologia que determina a classificacao; ao contrario,
desejamos que se projete a partir da explicacao da teoria
aqui utilizada.

Pelas consideracoes aduzidas até aqui, queremos ter a
ideia de juncao pretendida por nés entre a norma funda-
mental e a esséncia do primeiro momento da proposicao
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conceptual adredemente estabelecida; entre a representa-
cao pretendida com a explicagcao da norma fundamental e a
conotacao referente a origem como fonte, vemos conectar
perfeitamente a ideia de Kelsen, que se trata de um ponto
de partida que nada mais representa que a propria criacao
do Direito', o que nos parece atender perfeitamente ao sen-
tido de nascimento, de origem do Direito, de primeiro-mo-
mento.

Essa ideia, conjugada a nossa, supracitada, encontra
asilo no fato de que, para que determinada ordem juridica
tenha validade é necessario que haja a “Grundnorm” para
atribuir-lhe fundamento, é justamente ela que, em reconhe-
cendo validade a ordem da origem ao Direito, uma vez que
o sistema escalonado deve ser de acordo com a mesma — a
norma — e entdo, conseguintemente, também dara origem
ao Direito conforme teremos oportunidade de observar.

Mas dentro da Teoria Pura do Direito, de Kelsen, ainda
se nos afigura elemento largamente importante em sua es-
truturacao logica, que € o ato produtor, responsavel direto
pela formacao do Direito.

Como falamos ser necessario a ordem juridica meios es-
peciais para a criagcao das normas que a compoem, nos pa-
rece 0 mesmo que afirmar que esses atos funcionam como
ato produtor, €, nesse sentido, a Constituicao como fonte
constituinte determinara os meios através dos quais serao
criadas tais e quais mateérias, a cargo de quem devera ficar a

15 KELSEN, Hans — Teoria pura do direito, trad. Jodo Baptista Machado. Arménio Amado,
Editor, Sucessor: Coimbra,1974, 32 ed., p. 275.
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tarefa de criacao das normas gerais componentes da ordem
juridica. Desse modo, as normas juridicas poderao ser fun-
dadas no costume ou por via de processo legislativo conso-
nando, destarde, com a teoria proposta, o que implicara no-
vamente em retornar a norma fundamental que representa,
em ultima analise, a “instauraciao do fato fundamental”!®,
como demonstra o Professor Vienense.

Levando-se em conta a concepc¢ao do sistema escalona-
do, € necessario que saibamos como admitir a operaciona-
lizagao das normas inferiores, como elas se portam e o que
representam.

A Constituicao — aqui em sentido juridico-positivo -,
funcionando como norma fundamental de uma ordem par-
ticularizada, da fundamento as outras normas inferiores,
que serdo postas por ato de alguém. E, pensamos, onde re-
side o grande conflito entre Kelsen e aqueles que objetam
a Teoria Pura, pois que, para essas normas sejam postas, €
necessario que haja um ato normativo sob a forma de ato
legislativo, quando teremos a existéncia de normas parti-
culares. De outra maneira, e quando a Constituicao assim o
previr, poderao nascer através do costume. Trata-se, pois,
de ato intermediario colocando uma norma inferior pela de-
terminacdo de uma norma superior, que caracterizara a es-
trutura escalonada.

Dentro, assim, desse “movimento elaborador” da ordem
juridica fundamentado pela “Grundnorm” - légica-juridica
— mediatamente, e imediatamente pela Constituicao — por

16 Ibidem, p. 275.
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sua vez fundamentando-se na “Grundnorm”, possuiremos
nessa estrutura, as normas gerais € as normas especiais in-
termediadas através de atos legislativos.

Comeca, entdao, uma segunda fase, ainda dentro da
perspectiva de origem do Direito, por n6s proposta supra,
quando muito menos com uma caracteristica conceptual e
muito mais analitico, deixamos as ideias de origem, funda-
mentacao de validade e estruturacao.

Essa estrutura escalonada de normas supra-infra-orde-
nadas umas as outras, da origem ao Direito — funciona como
fonte na medida em que observamos a generalidade e par-
ticularidade dessas normas. Ou seja, na medida em que nos
detemos diante do sistema observado — no caso a ordem
juridica — entenderemos a real dependéncia de uma norma
a superior, uma prova lacida da necessidade de analise da
ordem juridica sempre de maneira conjugada e nunca indi-
vidualizada.

Ao concebermos uma norma que seja fundamento de
validade de uma outra inferior, compreenderemos que ela é
uma norma geral em relaciao a esta que, em funcao dessa re-
lacao, € uma norma particular. Ora, sendo a primeira norma
— a superior — geral em relacao a esta — a particular — torna-
-se fonte do Direito por duas contingéncias: primeiro, cria
do Direito na medida em que € uma norma particular em
relacao aquela que lhe atribui validade, e, simultaneamen-
te, cria Direito na medida em que se torna norma geral em
relacao a uma norma inferior tornando sé-lhe fundamento
de validade. Em breves palavras: cria o Direito na medida

- 54 -



FONTES DO DIREITO

JOSE CLAUDIO PAVAO SANTANA

em que recebe fundamento da norma geral e logo serve de
fundamentacao para uma norma particular.

Poderia ser aventada a questao de saber se, ao receber a
fundamentacao de uma norma geral, portanto, o re4dconhe-
cimento dessa norma geral, na verdade essa norma nesse
instante nao estaria criando Direito, mas sendo o proprio
Direito, o que pode ser respondido de varias maneiras.

Quando uma norma geral reconhece validade a ia nor-
ma particular, além da criacao do Direito por esta — a geral
— haveremos de ter criacao de Direito pela norma particular,
na medida em que ela se tornara fundamento de validade
para a norma mais particular que ela, tornando-se — como
ja enfatizamos — uma norma geral em relacao a esta parti-
cular. Por outro lado, poderia ainda ser questionado se o
reconhecimento da validade da norma particular, através da
geral, ndo consistiria apena da expressao “nascimento do
Direito”, ou seja, se o aparecimento dessa norma particular
produziria de certo modo, a criacao do Direito apenas na-
quela via primeira — o reconhecimento da norma particular
pela geral. Na verdade, tal possibilidade nao se nos afigura,
uma vez que o direito possui essa caracteristica marcante
que lhe individualiza, e, sobretudo ao positivismo, que con-
siste em se autocriar, ou seja: o momento de aplicacao é o
mesmo momento de criacdao do Direito, razao pela qual a
questao aventada em segundo plano nao poderia lograr éxi-
to.

Ja ha algum tempo envolvemo-nos com o problema das
normas gerais e particulares, que agora procuraremos, com
proposicao apenas enfatica, analisar tomando por base de-
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terminada ordem juridica, esperando que possamos alcan-
car nosso objetivo.

Ao concebermos o problema, tendo em vista a deter-
minacao de uma ordem juridica, a sua Constituicao — em
sentido logico-transcendental — refere-se a uma determina-
da Constitui¢cdo em sentido juridico-positivo — estabelecida
através de um ato legislativo ou através dos costumes, mas
que tenha eficacia, uma vez que essa — a eficacia — se torna
“conditio sine qua non” para a existéncia da ordem juridica,
e, pois, do ordenamento juridico.

Dito isso, nunca é demais repetir que, havendo a re-
lacao valida entre as duas “constitui¢coes”, as normas que
compoem o ordenamento encontrarao amparo para que de-
sempenhem suas fungoes, amparo que, em virtude da espe-
cificacao de uma ordem juridica por n6s admitida, sera en-
contrado numa Constituicao —em sentido juridico-positivo.
Assim, através do processo de fundamentacao das normas
gerais na Constituicao, sera atribuida as normas singulares
fundamentacao, e, por conseguinte, possuiremos mais uma
vez a comprovacao da fonte do Direito: as normas singula-
res, aqui no caso, de determinada ordem juridica. Estas, in-
vestidas na condicao de validade preestabelecida, regularao
matérias especificas do Direito, de modo que seja completa-
do o circulo de operacionalizacdao do ordenamento.

Dentro da perspectiva de individualizacao dessa ordem
juridica poderiamos apreciar a Constituiciao — material —
como ordenamento maximo positivo dessa ordem, o que
consistiria em atribuir um determinado processo através
do qual as normas deveriam ser produzidas, ou até mesmo,
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guardadas as devidas proporcgoes, previsto o conteudo das
normas a serem produzidas, o que, mais uma vez demonstra
a possibilidade de que dispde o Direito de regular a sua pro-
pria criacao.

Ademais, podemos notar na primeira probabilidade a
previsao de que as normas juridicas gerais sejam criadas
por uma via especifica, o que, invariavelmente, nos levaria
a pensar em processo que, por sua vez, poderia executado
por um 6rgao, também determinado, que usaria dos meios
disponiveis — legislacao — para o processo de elaboracao
dessas normas juridicas gerais, sendo estas compreendidas
entre: leis e decretos. Além da determinacao pela Constitui-
cao na atribuicao dos 6rgaos competentes para a criacao, a
propria criacao do Direito pelo Direito s seria admissivel
como fonte, na medida e desde que a propria Constituicao
o reconhecesse como tal.

Teriamos, entao, em vista do exposto, a Constituicao
— em sentido juridico-positivo -, os costumes — se reconhe-
cidos. -, além das normas gerais de acordo com a Constitui-
cao, como fontes do Direito.
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LEGISLACAO E COSTUME

A legislacao e o costume sao tradicionalmente apresen-
tados como fontes do Direito, tanto pela Filosofia do Direi-
to, quanto pela Teoria Geral.

Mister é nao perdemos de vista a ideia de ordem juridi-
ca desenvolvida nesta segunda parte, através da exposicao
do argumento Kelseniano, a fim de que possamos determi-
nar, efetivamente, o carater, ou nao, de fonte a legislacao e
O costume.

Em primeiro lugar, € necessario que tomemos a questao
tendo em vista determinada ordem estadual, o que indubi-
tavelmente nos levara a aceitacao de ambas como fontes
capazes de gerar o Direito. Diversamente sera o resultado ao
estendermos o problema a uma esfera superior, a interna-
cional, v.g., quando sera privativo do costume o carater de
formacao do Direito, visto que € uma caracteristica nota-
vel ao Direito Internacional, sua formacao tendo por base o
costume entre as nacoes.

De posse da estrutura escalonada pretendida por Kel-
sen, apos a Constituicao — em sentido formal — teremos as
normas gerais que, conforme dissemos supra, podem ser de
acordo com a precisdao adredemente estabelecida, através
da legislacao ou do costume.
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Considerando-se a estrutura do Estado hodierno, com-
preenderemos perfeitamente a necessidade de distribuicao
de atividades entre varios niveis estatais, motivo pelo qual
caracteriza — nio exclusivamente — a divisdo do trabalho. E,
pois, a Constituicao entregue a tarefa de prever o estabele-
cimento de 6rgaos capazes de desempenharem as funcoes
estabelecidas, a. fim de que a estrutura estatal funcione de
modo eficaz e duradouro.

Os organismos criados tém competéncia para estabele-
cerem normas gerais que serao aplicadas pelos tribunais e
autoridades administrativas, estes, estes investidos de suas
funcodes aplicadora do Direito. Temos, destarte, a estrutu-
ra estabelecida pela Constituicao que determina os 0rgaos
competentes para a criacao do Direito; seus aplicadores que,
com base na mesma previsao constitucional, que sao a le-
gislacao e o costume, aqui processos produtores do Direito,
sendo primeiro fatos legislativos, concebidos na Constitui-
cao como fato produtor do Direito.

Pode, a Constituicao, instituir como fato produtor do Di-
reito, o costume, que tera como sentido subjetivo a determi-
nacao que vincule o individuo a agir como devendo-ser de
acordo com ele. No sentido objetivo, para que valha como
como norma juridica, € necessario que seja reconhecido
como tal pela Constitui¢ao, havendo mesmo que serem reco-
nhecidos, também por ele, 6rgaos que o aplique — o costume.

Pensam alguns, que ao costume nao pode ser atribui-
do qualquer outro carater, senao o declarativo que possui,
negando-se-lhe, pois, a possibilidade de criar direito. Nesse
sentido poderemos observar a Escola Alema, que procura de-
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monstrar que s6 mesmo no espirito do povo, e nao na legis-
lacao ou costume, estara contida a possibilidade de criacao.

Aliada a Escola Alema encontraremos a concepcao da
Escola Frances — Sociologica — diferenciando-se da primei-
ra no sentido de que entende como origem do Direito a “so-
lidarité spciale”. Para ambas, tanto a legislacao quanto os
costumes serviriam como instrumentos, uma vez que en-
contraria fundamento num Direito adredemente existente,
0 que € inaceitavel por uma teoria que se considere positi-
vista.

Nao pretendemos considerar os fatores endogenos e
exogenos que consistem na analise da legislacao e do cos-
tume; cingimo-nos a perspectiva que envolve a estreita re-
lacao de subordinacao de ambos a Constituicao.

As normas gerais, criadas pela legislacao ou pelo costu-
me, assim como sua aplicacao por via judiciaria ou adminis-
trativa, possuem uma relacao que nao pode ser radicalmen-
te diferenciada daquela encontrada entre a Constituicao e
as normas que se encontram reguladas por ela, normas ge-
rais do Direito. Dessa maneira, a conclusao logica nos leva
a concepcao de que a criacao de normas juridicas gerais €
aplicacao da Constituicao, quando nao menos, € a aplicacao
de normas juridicas gerais pelos 6rgaos investidos nas fun-
cOes previstas — tribunais e 6rgaos administrativos -, criacao
de normas que apenas sao separadas em virtude do escalao
de producao. Enquanto as gerais, oriundas via legislacao ou
costume aparecem sob o aspecto formal e, esporadicamen-
te, sob o material criadas pelos aros judiciais ou adminis-
trativos, o sao tanto sob o aspecto formal quanto material,
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pelas normas gerais legislativas ou consuetudinarias. A re-
lacao entre os elementos — formal e material — deve, entre-
tanto, ser sentida, uma vez que a Constituicao — no sentido
material da palavra — determina quais os 6rgaos e procedi-
mento da atividade legislativa, atribuindo o contetido das
leis ao orgao legislativo, o que, s6 excepcionalmente, é con-
traditado através da determinacao do contetado das leis por
via de exclusao de outros conteudos.

No que se refere a producao de Direito consuetudinario,
nao pode ser excluido pela Constituiciao um determinado
conteudo das normas juridicas criadas por esta via, ja que a
propria Constituicao — ainda que escrita, em sentido formal
— pode ser alterada por noemas juridicas produzidas con-
suetudinariamente. Aqui, entretanto, as normas juridicas
gerais criadas de acordo com a Constituicao determinam,
quase sempre, nao sO 0 processo € os 0rgaos pelos quais
devem ser aplicadas, mas, ainda, em medida variavel, o con-
teado das normas individuais que representam as decisoes
judiciarias e administrativas. Na orbita penal a predetermi-
nacao do conteudo da decisao judicial é notada em certa
medida, visto o pouco espaco deixado ao juiz na criacao da
forma individual, que sera constituida pela livre apreciacao.
Fenomeno inverso notaremos no Direito Administrativo, o
que levou Kelsen'’, referindo-se a Constituicao, a afirmar:
“‘ela representa predominantemente o Direito formal, en-
quanto que o escalao da criacao juridica que lhe esta ime-
diatamente subordinado tanto representa Direito material
quanto formal”.

17 Ibidem, pag. 322.
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JURISPRUDENCIA

Cientes de que a estrutura escalonada em que a ordem
juridica é constituida por normas gerais — através da Cons-
tituicao, por processo legislativo ou consuetudinario -; e por
normas individuais — criadas através das decisoes judiciais
e administrativas -, arrolamos a jurisprudéncia.

O fenbmeno aqui tomado, nao é outro senao a aplicacao,
pelos tribunais, de regras individuais criadas por normas ge-
rais, voltando-se, mais uma vez, a assertiva que consiste na
aplicacao do Direito ser, imediatamente, sua criacao.

A norma individual — como decisao de um tribunal, re-
presenta uma faixa intermediaria entre o momento inicial
do processo que € a criacao da Constituicao que se entende
- através da legislacao e do costume — até decisao judicial e
execucao e execucao da sancao -, representa um mecanis-
mo constitucionalmente recriador do Direito.

A no6s nao interessa discorrer detalhadamente sobre o
procedimento judicial na criacao do Direito; basta-nos afir-
mar a funcgao aplicadora-criadora concernente a atribuicao
do Tribunal, que nao reside apenas em declarar direitos,
mas, sim, ao invés da limitacao do reconhecimento da nor-
ma geral, procura aplica-la ao caso concreto, buscando sem-
pre encontra-la como prescrita em processo constitucional,
“conditio sine_qua non” para estruturacao e operacao da or-
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dem juridica por nés concebida. Eis por que a decisao ju-
dicial, compreendida exclusivamente no seu carater decla-
rativo, induzira o individuo a obtusa visao que desconhece
que a sanc¢ao possui carater constitutivo e que, portanto, a
norma individual que coloca diante do individuo uma tal
sancao sO € criada através de uma decisao judicial, passan-
do, destarte, a ter vigéncia, o que elimina a visao limitada de
que as normas do Direito possuem apenas um carater geral.

Trata-se, entao, a criacao do Direito, de fenébmeno efu-
sivo uma vez que a dinamicidade da ordem juridica € re-
presentada pela interacao criacao-aplicacao e vice-versa.
Dispondo de meios adequados, os 0rgaos competentes apre-
sentarao as normas individuais, através das decisoes, ope-
rando como producao de normas juridicas, além das resolu-
¢Oes e atos administrativos que, conjuntamente, compdem
a via legislativa, e o costume, fonte de producao das normas
juridicas gerais. Ressaltamos, que os tribunais funcionam
como aplicadores de normas gerais estabelecidas para da-
rem efeito — criacdo — as normas individuais, que tém seu
conteudo determinado por aquelas. Somado a essas fontes
de producao, a Teoria Pura do direito arrola os atos nego-
ciais havidos, que tanto representam — através da expressao
“negocio juridico” - o ato produtor da norma, como ainda a
norma produzida pelo ato.

Nao muito distante da linha de raciocinio, anexamos ao
exposto a qualidade, ou caracteristica, privada do ato que
funciona como criador da norma que lhe atribui sentido.

Vé-se, entao, que dentro de toda a estrutura da ordem
juridica aqui demonstrada, a nés nao sera tortuoso identifi-
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car o processo de coracao das normas juridica, tanto gerais
quando individuais, ou particulares, uma vez que, através
dessa estruturacao escalonada admitida, a ordem individua-
lizada nos possibilitara, através do principio da divisao do
trabalho, atribuir os 6rgaos competentes para desempenho
das funcoes, tomando a palavra aqui significando nao so6 o
sentido do 6rgao juridico comumente apresentado, mas de
a mesma forma fisico — pessoa, generalizada, alias, no pri-
meiro conceito de Kelsen -, uma vez que o caracterizara a
atribuicao recebida dentro da estrutura.

Dentro dos argumentos propostos, resta-nos, finalmen-
te, ressaltar a importancia dos atos e resolucdes administra-
tivas como elementos relevantes na dinamica da ordem ju-
ridica. Trata-se de funcao juridica do mesmo modo que o é
a funcao judicial, ja que funciona como aplicacao e criacao
de normas juridicas, diferenciando-se através da auséncia
de coercitividade em casos particulares.
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O NEGOCIO JURIDICO

Consoante nossa exposicao, até aqui desenvolvida com
base nos argumentos Kelsenianos, compreenderemos que
a ordem juridica reconhecera a determinado fenomeno a
qualidade de fato produtor do Direito, oque nos garantira a
percepcao de que a validade de uma relacao sera reconhe-
cida pela ordem, sem possuirmos, todavia, a visao inicial da
teoria utilizada aqui, que entendia haver uma certa catego-
ria de fatos ou condutas que eram alheios ao Direito.

Das relacoes que mais importam ao Direito encontrare-
mos o negocio juridico que, consoante a sugestao do termo,
representa uma relacao entre partes envolvendo a sugestao
do termo, representa uma relacao entre partes envolvendo
um direito real ou obrigacional. Desse modo, a ordem juri-
dica confere aos individuos a ela subordinados o poder de
regular as relacées havidas entre si.

Atendendo ao principio da dependéncia encontrado
entre as normas nua certa ordem juridica, do mesmo modo
encontraremos o negocio juridico, uma vez que, ao serem
estabelecidas as normas que regem a relacao negocial — ge-
ralmente por via contratual -, sO serao tidas como operan-
tes se consideras em combinacao com as demais normas
gerais que estatuem as sancoes pelo nao cumprimento das
previsoes estabelecidas. Nao sao, pois, em relacao a ordem,
normas autonomas, senao em relacao ao pacto, visto neces-
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sitarem de compactuacao com as outras normas que com-
pdem o sistema para que o fendbmeno da superposicao seja
mantido.

Trata-se, pois, o negdcio juridico, de fonte do Direito, ja
que se encontra inserido no contexto geral da ordem, como
elemento particular, com a capacidade de regular uma re-
lacao entre os individuos, possibilitando a manifestacao do
Direito.

Isto posto, parece-nos completo o quadro proposto
para a apresentacao das fontes, restando-nos, tao-somente,
breves consideragcdes que possam resumir nossa intencao
apresentada com o auxilio enfatico da Teoria Pura do Direi-
to de Kelsen.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Submetidos a uma proposicao previamente estabele-
cida, procuramos desenvolver o estudo das fontes do Di-
reito dentro da Teoria Geral dividindo este nosso trabalho
em duas etapas distintas. Na primeira, através de uma visao
tradicional, tentamos oferecer ao leitor uma ideia geral de
como as fontes do direito tém sido apresentas pela Teoria
Geral do Direito, de maneira que pudéssemos tecer conside-
racoes sobre cada uma delas determinando, quando possi-
vel, suas manifestacées dentro da abrangéncia conceptual
estabelecida. Na segunda parte, utilizando-nos da Teoria
Pura do Direito de Kelsen, buscamos dar énfase positivista
ao trabalho, no intuito de demonstrar o método mais eficaz
para estudarmos o Direito.

Cremos ser dispensavel uma minuciosa justificativa do
porqué usarmos prestamento Kelseniano. Entretanto, tive-
mos o proposito de estabelecer um ajustamento das fontes
do Direito a questao da ordem juridica defendida pela Teo-
ria Pura, de modo que nos fosse possivel demonstrar que
uma estrutura juridica defendida pela Teoria Pura, de modo
que nos fosse possivel demonstrar que uma estrutura juri-
dica deve ser estudada de forma global, visto que, s6 em sua
globalidade, poderemos considerar as suas normas.
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A propoésito de sua existéncia, Larenz'® afirma tratar-se
de uma tentativa de explicar a ciéncia como ciéncia, o que
a faz manter-se submetida ao conceito positivista, €, pois,
sofrendo restrigdes. Entretanto, nao podera deixar de ser
reconhecida a “grande utilidade teérica” nela encontrada,
em contraste com a sua pouca valia, pratica, justamente,
segundo ele, o oposto do que antes ocorrera com a jurispru-
déncia dos interesses.

Com base na conotacao positivista que apresenta a teo-
ria, poderemos afirmar que se trata de uma Teoria Geral do
Direito, e, portanto, uma Teoria Geral do Direito Positivo,
como pretender seu autor.

Ademais, procura Larenz acentuar que a Teoria Pura do
Direito procura a “especificidade logica e autonomia meto-
dologica da Ciéncia do Direito”, o que pode ser evidenciado
quando Kelsen nao desconhece validade nas reflexdes psi-
cologicas e sociologicas; pe=retende, sim, que o jurista nao
se sirva dos resultados obtidos através de sua consideracao
exemplificativa na edificagdo conceptual normativa'®.

Trata-se, assim, de uma teoria realista, isto porque pro-
cura, tao-somente,demonstrar toda aestruturagao —origem,
desenvolvimento e fundamentacao — do Direito positivo, e,
nesse sentido, o contetdo das normas que a compdem nao
pode ser determinado pela razao, pela lei moral etc., mas
pode ser qualquer um que se queira.

18 LAREN, Karl — Metodologia da ciéncia do direito, trad. José de Sousa e Brito e José Anto-
nio Veloso. Ed. Fundacgao Calouste Gulberkian: Lisboa, 1969, p. 88.

19 Idem, p. 91.
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Na parte final de seus comentarios Larenz procura ad-
mitir que a Ciéncia do Direito s6 podera vir a ser conhecida
de duas maneiras: “ou como investigacao cientifico-causal
dos fatos subjacentes a vida juridica, isto €, como sociologia
do Direito, ou como uma teoria das formas légicas das rela-
¢oes juridica, ou seja, como “teoria pura do direito”°.

Por fim, para que a especificidade da Ciéncia do Direito
e garantia de uma autenticidade como ciéncia sejam alcan-
cadas, propoe Larenz o desprezo do conceito de ciéncia sob
o enfoque positivista.

Cremos, todavia, que a teoria consegue atender a pro-
posicoes estabelecidas, o que nos leva a ressaltar a impor-
tancia do carater normativo como forma de cientificidade
da Ciéncia do Direito.

Nao obstante o pouco conhecimento sobre o assunto,
poderiamos apresentar as seguintes conclusoes:

Chamou-nos a atenc¢ao a necessidade de considerarmos
uma certa ordem juridica para entendermos a questao das
fontes, sobretudo no que diz respeito a existéncia de uma
supra-infra-ordenacao das normas, umas em relacao as ou-
tras.

Tenhamos, ainda, em conta, nossa proposicao concep-
tual: origem, estruturacao e fundamentacao de validade. Pa-
rece-nos haver uma interligacao tamanha que chegamos até
mesmo a confundi-las. Desse modo, a Norma Fundamental —
“Grundnorm”- apresentada pela teoria, satisfaz plenamente

20 Idem, p. 97.
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O NOSSO intento, uma vez que, ao iniciarmos a analise de uma
ordem juridica teremos de contar com uma atribuicao capaz
de fundamentar o direito, de maneira que sua origem — aqui
individualizada sob a forma de uma ordem juridica — possa
ser demonstrada de maneira consciente e eficaz, sendo-nos
possivel apenas tendo em vista a pressuposicao normativa.

Por outro lado, a imediata fundamentacao normativa
de uma norma em relagao a outra, faz com que tenhamos
solucionado o problema das fontes do Direito, de maneira
que nos convencemos da impropriedade de uma tal deno-
minacao.

Finalmente, ressalvadas as dificuldades encontradas
durante o desenvolvimento tematico, queremos crer haver-
mos conseguido discorrer sobre ao origem do Direito, sua
estruturacao e fundamentacao de validade — dada aqui atra-
vés de uma ordem juridica — com o auxilio do pensamento
Kelseniano.

Permitimo-nos, ainda, duas palavras.

A valoracao atribuida a Teoria Pura do Direito de Kel-
sen, pela Faculdade de Direito do Recife, na pessoa do Prof.
Vilanova, conota a importancia do estudo do Direito com-
parado, tao esquecido pelos cursos de graduacao das uni-
versidades brasileiras. Entretanto, isto nao significa que nos
tenha sido negada a livre manifestacao no decorrer do cur-
so. Ao contrario, serviu para que entendéssemos a caréncia
no campo da pesquisa cientifica as ciéncias Sociais por que
passa o Brasil.

Deixamos, pois, a consideracao do Mestre.
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