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1. Introdugio

A Formagao extralegislativa do Direito constitui tematica
largamente explorada pelos doutrinadores patrios ¢ alienigenas,
ja que os meios formadores desta Ciéncia sempre causaram
pugna entre cientistas.

Divagando acerca da tematica em questdo
tentearemos mostrar as tradicionais fontes do Direito,
amplamente difundidas nos compéndios juridicos. Altercaremos
sobre as “reais” fontes do Direito, na tentativa de perquirir sobre
o seu nascedouro. Buscaremos cotejar as teses desposadas por
autores contemporaneos com discursos tradicionais, procurando
mostrar suas vantagens e desvantagens, cingindo nosso
posicionamento eminentemente 2 liga cientifica.

Sendo de fundamental importancia para o meio
académico o langamento de formulagdes novas acerca de velhos
questionamentos, ousamos discorrer sobre a matéria enfocada,
buscando o acréscimo de subsidios as discussées vindouras.

* Promotor de Justica do Estado do Ceari; Professor Universitirio de Direito
Penal I ¢ I1 e Crimes em Espécie; Mestrando em Direito Publico pela Universidade
Federal do Ceara.
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2. Formagio extralegislativa do Direito x Formagio
legislativa do Direito

O tema que dd designacio ao trabalho pretendido
encerra a nogio de extralegislatividade, ou seja, o prefixo “extra”
vem predicando, valorando o substantivo “Vegislativa”, Eis que
dai surge um neologismo (extralegislativa) que transmite-nos a
idéia de  Direito _formado em posizao exterior ao legisiative’ , Direito
Jora do legislativo’.

Partindo-se desta premissa — que admite a
possibilidade de formagio do Direito fora do Legislativo —
podemos concluir que existe um outro meio de formagio do
Direito, qual seja: a formagio Legislativa do Direito.

Assim, pelo que parece, um dos meios formadores
do Direito seria a atividade legiferante, desenvolvida pelos
parlamentos. Todavia, rggata venia, cremos que ndo € bem assim.
Reputamos que a atividade legislatéria, quando muito, tem o
conddo de representar um anseio de uma dada sociedade num
determinado tempo. Mas nio que dali floresca, tenha principio
o Direito.

Dai porque temos para nés que a formacio legislativa
do Direito inexiste. O Parlamento — quando afinado no
mesmo diapasio dos anseios sociais — reflete um querer da
populagio. O Direito, porém, forma-se noutro enderego, que
esforcaremo-nos em mostrar adiante.

3. As fontes do Direito

Inicialmente cumpre fazermos a indagagio: qual o
sentido do substantivo fontes, aqui utilizado? Cedico que o termo
Jontes do Direito é empregado como tropo, vez que “consiste na
transferéncia de uma palavra para um dmbito semintico que nio ¢ o do
objeto que ela designa, ¢ que se fundamenta numa relagdo de semelhanga
subentendida entre o sentido priprio e o figurado.” ' Fonte (de origem

" Aurélio Buarque de Holanda. Notw Digondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, 2*
edicio revista e ampliada. Editora Nova Fronteira. Sio Paulo: 1994,
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latina) signiﬁca “nascente, aquilo que origina ou produzg; origem, causa,
procedéncia, proventéncia, origem.” © Nelson Saldanha elucida que “a
sugestiva expressdo latina fons et origo aponta para a ongem de algo;
origemno sentido concreto de causagdo e ponto de partida. Fonte, na
linguagem corvente, pode aludir a um local on a um fator, ou a relagao
entre um fendmeno e outro, do qual o primeiro serve de causa.” ° Entio,
o que origina o Direito? de onde provém esta Ciéncia?

Ressalte-se, porém, que Migue/ Reale adverte que, na
seara da Ciéncia Juridica torna-se “Indispensdvel empregarmos o
termo fontes do Direito para indicar apenas os processos de produgao
de normas juridicas.” *

Desconsideradas as divises feitas pelos tratadistas
(fontes formais e materiais; fontes estatais e nio-estatais, etc.)
costuma-se dar a seguinte resposta: as fontes do Direito sdo a
lei, o costume a doutrina e a jurisprudéncia. Intentaremos estuda-
las.

31A Lei

Esclarega-se, desde logo, que a origem filologica do
vocabulo em baila nunca foi satisfatoriamente clarificada.
Alguns atribuem seu étimo a /ex; de gere, ler. Outros, dizem vir
de lgare, ligar. Assim para Frédéric Mourlon, “a palavra lei vem do
latim ligare (ligar). Efetivamente, a lei liga, obnga; submete as pessoas
, pela esperanca de recompensas ou pelo temor de castigos, ao cumprimento
de seus deveres.’”

O sentido de lei a que nos reportamos neste trabalho
¢ a “regra de direito ditada pela autoridade estatal e tornada obrigaténia
para manter, numa comunidade, a ordem e o desenvolrimento. Norma ou
conjunto de novmas elaboradas ¢ votadas pelo poder legislativo.” ©
2 Idem, ibidem.

* In Endclopédia Saraiva do Direito. Volume 38, p. 47.

“In Ligdes Prefiminares de Direito. 18* edigao. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1991, p.
139.

*Arnaldo Vasconcelos. Teoria da Norma Juridica. 3* edigao. Malheiros Editores, Sio

Paulo: 1993, p. 156.
¢ Aurélio, in op. cit.
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A idéia de let que empregamos aqui advém do pacto
social incorporado pela “veoria juridica da Idade Média e desenvoliida,
com redobrado vigor, na ldade Moderna, pelos fildsofos que prepararam
as revolugbes liberais do século XVII e XVIII, especialmente Hobbes,
Locke e Rousseau.” 7 Assim, que “lex Estado Democritico de Direito
(art. 1.0, da CF/88) constitutio populi, qua majores natu  simul cum
plebitus aliquid sanxerunt.” Para nés, o conceito serd entendido
COmo a prescricdo emanada de autoridade soberana; preceito oriunds do
poder legislativo; a regra geral (...) que exprime a vontade imperativa do
Estado, a que todos sdo submetidos.” © Portanto, a lei reveste os atos
do Poder Legislativo numa presumida manifestacio de vontade
popular. Atos estes que, editados por rgios proprios, destinam-
se a reger as relages entre os individuos ou entre estes e o Estado.
Hi uma fiel unanimidade entre aqueles que se dedicaram a
estudar a matéria, senio vejamos:

Lei é o precesto racional derigido ao bem-comum e promulgado por aguele
gue tem a sex cargo o cutdado da comunidade. *

Lei é 0 pensamento juridico deliberado e consciente, expresso por drgios
adequados gue representam a vontade preponderante.’’

Lei ¢ o precesto comum, justo, estavel, suficientemente promslgads. '

Todavia, a definigio que nos traz maior simpatia,
pela sua maneira concisa e precisa, é a de Bevildgua:

E a ordem, ou regra Leral obrigatiria que, emanands de wma antoridade
comipetente ¢ reconbectda, é imposta coativamente & obediéncia de todos.”?

Em todas as defini¢Ses apresentadas a origem estatal

’ Arnaldo Vasconcelos, in op. cit., p. 104.

* Iédo Batista Neves. Vocabuldrio Pritico de Tecnologia Jurédica e de Brocardos Latinos.
Editora Fase. 1993,

? Santo Tomas de AAquino gpwd Francisco Uchéa de Albuquerque in Introdugdo ao
Estudo do Direito. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1982. p. 175.

' Giorgio Del Vecchio, idem, ibidem.

" Francisco Suarez, idem, ibidem.

** In Comentarios ao Codigo Ciril dos Estados Unidos do Brasil — Ediggo Histonca.

Editora Guanabara. Rio de Janeiro (sem data de publicagio).
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e a generalidade estio presentes. Talvez por isso, alei representou
um avancado passo em termos de evolugio para o Homem.
Apresenta como vantagens uma maior celeridade em sua
elaboragio, oferece (em tese) maior certeza as relagdes juridicas
e é de mais facil conhecimento de todos, vez que apresenta-se
na forma escrita.

O primado da lei, nos Estados de Direito, também
representa sensivel evolugio em contraposigio aos governos de
homens. Como lecionava Del Vecchio, alei é o mais alto e perfeito
grau de formagio do Direito positivo, ja que é a expressao
racional do Direito, norma geral e abstrata através da qual se
exprime a vontade do 6rgio legislativo.

3.2. O Costume

Costume (do latim consuetudine) significa “uso,
habito ou prdtica geralmente observada, particulavidade, caracteristica;
jurisprudéncia baseada no uso ¢ ndo na lei escrita.”

Em sentido juridico, porém, a tarefa de concertuar
costume nio é das mais Ficeis, haja vista que o Direito costumeiro
“udio tem origem certa, nem se localiza ou é suscetivel de localizar-se de
maneira predeterminada. Geralmente ndo sabemos onde e como suige
determiinado uso ou habito social, que, aos poucos, se converte em habito
juridico, em uso juridico.” "* Para Daniel Coelho de Souza, o costume
se apresenta como ‘“norma constante, ndo-eserita obrigatdénia, 5o diversa
da lei no aspecto formal. A lei € escrita, o costume, ndo. Também a lei é
intencionalmente elaborada; o costume forma-se espontaneamente.”

Primitivamente, o Direito assumiu a forma do
costume. Com a evolucio da escrita e dos meios de comunicagao
a legislagio passou a conquistar primazia. Era, portanto, o inico
veiculo do Direito, inexistindo legislador. Dai que “a regra de
direito nasce, pois, pelo uso e extrai sua autoridade da convicgdo  gue se

' Aurélio, in op. cit.
' Miguel Reale, in op. it., p. 155.
““in Tntrodudo a Ciénda do Direito. 3* edigao. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1980, .
p.151
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Jorma lentamente nos espinitos de que ¢ imprescindivel sua aplicayio,
cada vez que se produs: o mesmo acontecimento.”™® Deste sentimento
referido por Iescori que decorre a convicgio de obrigatoriedade
do costume. Dai a maioria das definigdes navegarem pelas
mesmas aguas:

A observanaa constante de uma norma juridica ndo baseada em lei eserita,
L g

A pritica de wma forma de conduta, repetida de maneira uniforme e
constante pelos membros de wma comunidade, acompanhada da comscgio de
swa obrigatoriedade. "

Uso reconbecidamente obrigatirio, é a norma de conduta que swurgin na
pritica socal e a comunidade consagrou obrigatdria. "’

3.2.1. Requisitos
3.2.1.1 Objetivo ou Material (Corpus)

O elemento objetivo ou material, também
denominado pelos romanos de inzeterata consuetudo, consiste na
pratica de uma conduta repetida de maneira uniforma e
constante pelos membros de uma comunidade. Deve, portanto,
0 costume ser revestido de longo uso, uniformidade dos atos, e
notoriedade, apresentando, segundo a doutrina dominante, as
seguintes caracteristicas: 1) ter uma formagio espontinea,
afastada, portanto, toda idéia de contradi¢io ou resisténcia por
parte das pessoas, cuja conduta ele devera regular juridicamente;
2) deve ser observado com bastante regularidade, a fim de ficar
patente que se trata de habitos firmemente estabelecidos; 3)
terd de estender-se publicamente ao longo de certo tempo, para
que seja considerado como uma regra consagrada pelo povo e

** Enrique Vescovi @pud Rubem Nogueira, in Curso de Introducao a0 Estude do
Drreito. 2* edicio. Editora Revista dos Tribunais. Sio Paulo: 1994, p- 99.

" Clévis Bevilaqua @pud Francisco Uchéa de Albuquerque in op. cit., p. 177.

** Francisco Uchoa de Albuquerque in op. cit., p. 177.

** Rubem Nogueira, in op. cit., p. 99.
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pelas autoridades.
3.2.1.2 Subjetivo ou Espiritual (Anzmus)

Cognominado pelos romanos de opinio juris seu
necessitate, consiste na convicgio da necessidade juridica da
conduta, isto é, na consciéncia de tratar-se de um
comportamento que deve ser seguido por todos. Os usos devem
ser, 20 mesmo tempo, Actos, justos e uteis.

O elemento interno do costume juridico consiste no
sentimento ou na idéia de ser a conduta repetida juridicamente
obrigatéria para todos, acarretando sua violagio uma sangao
de natureza juridica. “Nao basta, assim, o uso, por mais prolongado
que seja, mas ainda a consciéncia de ser ele a manifestagdo externa de
uma norma compulsdnia, exigivel de todos coativamente.” *’

4. Classificagio dos costumes segundo sua posigio em face
da Lei '

4.1. Secundum legem

“Sao agueles que vém referidos na lei ou se formam
desconformidade com ela, completando-a. » 22 Tem cariter
interpretativo ou regulador, posto que acrescenta-se a lei, no
mesmo sentido, para torni-la mais flexivel, de aplicagio mais
facil, ou de casuistica mais minuciosa.

4.2. Praeter legem

E o costume tipico. “Quando ndo bd norma legal para
reger certa situagdo, os proprios interesses vdio criando.” ¥ Para Frandisco
Uchéa de Albugnergue, ¢é aquele que “embora ndo mendionado peia

% Caracteristicas extraidas da obra do Prof. Rubem Nogueira.
% Rubem Nogueira, in op. cit., p. 101.
# Idem, ibidem.
Z Daniel Coelho de Souza, in op. cit, p. 151.
Rewista do Ministério Priblico do Estade do Amazonas v. 6 - 49



legislagdo pode, entretanto, ser intocado para preencher as omissies e lacunas
da let.” **

4.3 Contra Legem

E o costume que se opde diametralmente a lei, com
carater revogatorio. Daniel Coelho de Souga ensina que “a lei encerra
certa prescrigdo, e o costume desemolve-se contrariamente a ela.” %

5. A Aplicagdo do costume nos dias atuais

Atualmente, quase todos os sistemas juridicos tém
nos costumes apenas uma fonte subsididria ao julgador. Assim
que, somente em caso de falta de resposta legal é que o juiz
podera recorrer ao costume.

Entre nds, a previsio vem estatuida no artigo 42, da
Lei de Introdugio ao Codigo Civil, hoc modo:

DOnuando a let for omissa, o juig decidird o caso de acordo
wom a analogia, os costumes ¢ os principtos gerass de
Direito.

Quando o juiz nido puder subsumir o fato apresentado
a nenhuma norma a lacuna resolve-se pela previsio supra.
Impedido de furtar-se a um dedisum, pena de denegagio de justica,
o dispositivo retromencionado abre ao magistrado a possibilidade
de uma integragio normativa.

Hodiernamente, o costume ainda tem valor
significativo no Direito Comercial e no Direito Internacional
Publico. Trata-se apenas de fonte meramente complementar,
utilizado apenas na lacuna da lei. Esta, continua desenvolvendo
papel primordial nos dias atuais.

Interessante e oportuna a explanagio de Zorraguin
Bei a respeito dos costumes, ad ltteram:

*1in op. cit., p. 181.
*in op. cit., p. 151.
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A wrgéncia em que vive o mundo moderno impede a formagdo de costumes
eobriga a soluconar os problemas mediante a legistado que pode ser ditada
e mwdificada rapidamente. Porém esta conclusao nio significa suprimir
tode o valor ao costume. Estd superada também a leoria que aspira a
Jormar o Direito aentifica ¢ raconalmente em sua totalidade. Deve-se
buscar uma solugdo de equilibrio entre ambas as tendéncias opostas,
reconbecendo que a ordem juridica, se aspira realmente a ser aceita e cumprida
numa comunidade, deve adaptar-se a swas modalidades e caracteristicas na
parte em que os costumes ndo se chocam com os prinapios gue dao fundamento
ao Direito. Os usos e costumes coletivos sao com éfeito, a fonte inspiradora
de inumerdveis leis, sentengas e doutrinas. Numa infinidade de casos
converten-se em Direito, por meio de atos formais, o que jd existia como se
explica, porque o legisiador, o jurista ou o magistrado traduzem em normas

jurédicas escritas as normas que eles mesmos vivem e acatam como membros
da conmnidade.

6. A doutrina

A doutrina, conhecida como a opinido dos doutos
(opinus doctorum), é o “conjunto de estudos que os juristas realizam
acerca do Direito, ora com um fim puramente tedrico de sistematizagdo de
seus preceitos, ora com a finalidade de interpretar suas normas e orientar
sua aplicacdo.” *

A doutrina, entre nos, tem extrema utilidade na vida
pritica do foro, posto que contribui para iluminar o campo de
abrangéncia da normatividade da lei. Noutros casos, € comum a
doutrina de maior envergadura influenciar o préoprio processo
legislativo, convencido pela ligio dos grandes mestres do Direito.
Acerca da importincia viva da doutrina vejamos o seguinte
pensamento:

Os juristas sdo porta-voes da comunidade. Neles se manifesta uma
agida capacidade para intuir as exigéncias do desenvolvimento sodal. Sao
dos primeiros a adguirir consciéncia dos desapustes entre o Direito vigente ¢
as novas drcunsiandas sodats””

* Francisco Uchdade Albuquerque, in op. cit.,, p. 185.
7 Julio Cueta Rua, Fuentes del Derechs, Buenos Aires, 1971, p. 201
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7. A jurisprudéncia

O vocibulo é aqui empregado nio como sindnimo
de ciéncia juridica, mas em sentido que exprime a constante
atividade da magistratura na aplicagio do Direito aos casos
submetidos a0 seu julgamento. Por assim dizer, “o modo pelo gual
o5 tribunais realizam, interpretativamente, a aplicacdo das normas legais
vigentes.”™

Atualmente, o papel desempenhado pela
jurisprudéncia ha de ser compreendido de maneira restrita, vez
que, entre nos, nao ha lei alguma “gue obrigue o juiz a seguir
Jurisprudéncia alguma, por mais consagrada ¢ justa que seja e por mais
elevado que seja o Tribunal que a inspiron.” ® E a antiga lica da
for¢a vinculante das simulas que, por nio ser matéria de
apreciagdo nesta epitome, reservaremos-nos ao direito de tio-
somente menciona-la.

8. As “reais” fontes do direito

Diante de todo o expendido afigura-nos a indagagio?
Entdo, nio sendo as fontes do Direito a lei, o costume, a doutrina
e a jurisprudéncia, entio, o que seriam? E quais as “yeais” fontes
do Direito? E isso que tentaremos deslindar a seguir.

Aquilo que tradicionalmente recebe o nome de fonte
do Direito seria, na verdade forma de expressio do Direito; ou seja,
a maneira como ele se exprime, se conhece, se revela na
comunhio social.

Causa-nos repulsa crer que um pedago de papel
posto a venda em livraria com o titulo Cédigo Penal, Cddigo Ciril,
sejataxado de Direito. Rogata renia, diante das pugnas havidas
quando da exposigio em classe deste trabalho, temos que o
Direito € muito mais do que isso. Quando muito, nos casos em
que o poder legiferante age em sintonia com o povo, a lei reflete
um desejo da comunidade. Mas nio que a prépria lei seja o

“ Iédo Batista Neves, in op. cit.
* Francisco Uchoa de Albuquerque, in op. cit., p. 184.
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Direito. Parece-nos uma visio miope e obtusa reduzir um
universo de grandeza como o Direito num pifio diploma legal.

Dai por ousarmos asseverar serem a lei, o costume,
a doutrina e a jurisprudéncia formas de expressao do Direrto.

E as reais fontes do Direito, onde estartam? No
arbitrio humano e na convivéncia social. Dai que exsurge o
Direito. Sim, visto que a resolugio da sociedade em determinada
época, com seus membros interagindo produziriam, a nosso ver,
o Direito.

A razdo ontoldgica do Direito tem de estar
umbilicalmente ligada a0 homem e nio a sub-produtos de sua
acido. Caso contririo, desvirtuariamos prejudicialmente o
reconhecimento das esséncias. Temos o Direito como criagao
humana. Logo, o seu ¢idos deve estar no homem (arbitrio) que
vive em sociedade (convivéncia). Ja prelecionava Cicero que “wbi
homo, ibi ins”.

Ainda assim, o papel do Direito Natural, enquanto
norte de ideal aos homens na busca do gptimum em termos de
justica e igualdade quer-nos parecer uma importante fonte do
Direito. Reconhecemos que a opinido ¢ extremamente particular,
ainda ndo aprofundada devidamente e sujeita a vergasta dos pares
(como recebemos em classe). Todavia, ha o desejo crescente de
revigorarmos nossas forgas para verticalizarmos os estudos.
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