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Resumo

O artigo, a partir de uma revisao bibliografica, apresenta uma critica a concepgao tradicional das fontes do Direito ligada
ao positivismo juridico. Entende-se que o referido pensamento resta insuficiente para capturar todas as diferentes
modalidades de atos produtores do Direito passiveis de serem encontrados nos sistemas juridicos contemporaneos,
bem como que a primazia da lei enquanto fonte juridica reduz a ideia de Direito ao positivismo legislativo, exaurindo a
busca do justo e afastando o Direito e a justica. Pois, embora o Direito continue a representar a ordem da sociedade e
ainda se possam ter as mesmas perguntas e duvidas juridicas, as respostas ja séo outras.
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Abstract

The article intends, from a bibliographical revision, to provide a critique to the traditional conception of the sources of the
law linked to the legal positivism. It is understood that such thinking is insufficient to capture all the different modalities of
law-producing acts that can be found in contemporary legal systems, and that the primacy of law as a legal source reduces
the idea of the right to legislative positivism, the search for the just and turning away the right and justice. For although
the right continues to represent the order of society and the same legal questions and doubts can still be answered, the
answers are already different.
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1 Introducgao

A sociedade contemporanea convive com uma enorme diversidade de sistemas e ordenamentos
juridicos — definidos por aproximagdes e caracteristicas capazes de dar a esses uma identidade ou filiagao
as grandes familias — e, por conseguinte, com a impossibilidade de se estruturar, mesmo que admitidos
fundamentos comuns para o Direito, sobre bases de um suposto Direito universal. Chega-se a dizer que
um dos legados da formagao dos Estados modernos para a atualidade € o prestigio dos direitos nacionais,
muito embora sua marca significativa seja o fendmeno da globalizagdo combinado com a formagédo de um
Direito comunitario, que inova as concepg¢des registradas por nogdes fronteiricas de territorio e soberania.
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Estudar as fontes dos sistemas juridicos contemporaneos, diante dessa diversidade de direitos
impressa pelo modelo nacional de ordens juridicas, configura uma tarefa desafiadora. Tamanha tarefa é
minimizada quando, ao invés de se adotar as diferengas do Direito de cada nagao, investiga-se o Direito
conforme suas relagées com as grandes familias ou sistemas juridicos,' por exemplo: a familia romano-
germanica, a common law, os direitos socialistas de tendéncia comunista, o Direito mugulmano, os direitos
do extremo oriente, o Direito indiano, o Direito feudal, o Direito canbnico, entre outros.

Nesse contexto, e sendo impossivel realizar uma analise, a luz da teoria das fontes, de todos os
grandes sistemas do Direito contemporaneo, elege-se o Direito ocidental, mais propriamente o atual
sistema da familia romano-germanica, como o universo empirico deste pequeno exame. Tal fato se deve
por ser o nomeado, ao lado do Direito dos paises do common law, ndo melhor do que os outros, mas,
historicamente, mais adequado para regular certas relagées de propriedade e de produgao, a ponto de
influenciar os ordenamentos juridicos modernos e contemporaneos, e assumir posi¢ao de visibilidade na
histéria do Direito em geral.

A respeito da persuaséao do referido sistema, é possivel afirmar que a teoria das fontes do Direito
vigente na era contemporanea é uma heranga do positivismo juridico do século XIX. Mais que isso, ela
expressa o pensamento liberal e individualista que predominava naquele contexto histérico pos-revolugdes
dos paises da Europa ocidental e da América, qual seja, o da existéncia de um unico modo de produgéo
juridica, a lei, sendo as demais meras fontes de conhecimento, sempre subsidiarias.

O presente texto, nesse sentido, pretende fornecer uma critica da concepcao tradicional de fontes do
Direito ligada ao positivismo juridico, por entender ser esse pensamento insuficiente para capturar todas
as diferentes modalidades de atos produtores do Direito passiveis de serem encontrados nos sistemas
juridicos contemporaneos, bem como que a primazia da lei enquanto fonte juridica reduz a ideia do Direito
ao positivismo legislativo, exaurindo a busca do justo e afastando o Direito e a justica.

Para tanto, em um primeiro momento, aborda-se a questao das fontes do Direito enquanto expresséo do
positivismo juridico. Nessa linha, procura-se demonstrar a nova racionalidade juridica decorrente do processo
de codificagao que, consolidada com as revolug¢des do século XVIII, relegou as outras fontes criadoras do
Direito a um plano inferior e secundario em prol da supremacia da lei, por acreditar que ofereceria maior
seguranga para as relagdes juridicas e, por obvio, representaria e garantiria a ordem.

O segundo topico versa sobre as fontes do Direito, heranga do positivismo juridico, enquanto fendbmeno
criador das normas e da ordem juridica. Ressalta-se que a intengédo ndo é detalhar as fontes em espécie,
mas tentar demostrar que a lei, fonte por exceléncia do Direito, apesar de, no decorrer da histoéria, ter sofrido
um esvaziamento de substancia ética, sempre garantiu o resultado da aplicacdo ao material juridico e a
respectiva interpretagao das regras cartesianas para a diregédo do espirito — com preferéncia pela dedugéo,
pela ordem e pela abstragdo como meios Unicos para se chegar a ciéncia.

Por fim, o terceiro tdpico - embora ja se reconhega que, no mundo juridico, o Direito ndo pode ser
reduzido aos limites da lei codificada - tem como objeto o comportamento da primazia da lei frente os
desafios do Direito atual. Isto porque o homem jamais conseguira ser homem se, no mais fundo das suas
convicgdes e de suas crencgas, nao vier a avistar o Direito natural.

Averdade é que, ndo obstante o empenho dos positivistas, estes resumem-se a identificar as normas
que provém das denominadas fontes do Direito, sem, no entanto, explorar a forga das fontes do Direito na
argumentagao juridica e os modos por meio dos quais essas interagem com as demais razées que podem,
eventualmente, ser empregadas como fundamento de uma decisao judicial. Mas, de que vale o conteudo
do Direito, que nao é algo previamente dado em normas inequivocas, mas algo para ser descoberto, sem
uma pratica construtiva e interpretativa de formacéao de significados por meio da argumentagao?

' Arespeito dos sistemas juridicos ou grandes familias do Direito contemporaneo, sugere-se a leitura da obra de David (1996).
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2 Fontes do Direito enquanto legado do positivismo juridico: s a lei e poucas leis

O fenbmeno da codificagao do Direito € marca registrada do universo juridico da Idade Contemporéanea,
sendo que seu inicio, na Europa, data do século XVIII.2 Decorrente dos principios proclamados pela
Revolucao Francesa® de modo particular e pelas revolugdes liberais de modo geral, tem seu impulso atrelado
a necessidade de criagdo de um sistema legal logicamente estruturado e capaz de oferecer, através de
uma ordenagéo racional, condigbes para escapar ao ‘caos’ e ao obscurantismo medieval.*

Nesse sentido, a ideia desenvolvida pelas doutrinas racionalistas e, principalmente, pela escola do
Direito natural em sua nova fase, conduziu para a criagdo de uma ordem juridica de validez permanente,
universal e baseada na razao, transformando a concepgéo de Direito como produto histérico na de Direito
como produto racional.® O jusracionalismo do século XVIII desenvolveu, entdo, um sistema fechado, edificado
no raciocinio e na demonstragao logica, que comegou - em substituicdo as ultimas fases jusnaturalistas,
caracterizadas como sistematicas e matematicas - a orientar e ordenar as exposi¢des do Direito positivo,
passando a dominar os codigos e manuais positivistas até os dias atuais.®

Na esfera do Direito, especificamente, o jusracionalismo repercutiu de forma clara na ciéncia positiva,
ainda desprovida de uma sistematica metodoldgica passivel de atender ndo somente as novas reivindicagbes
epistemologicas do mundo contemporéneo, mas também aos impactos de uma viragem na ordem social,
politica e econémica da época’. Chega-se a dizer, inclusive, que o periodo de ascensao do Positivismo na
Europa continental correspondeu ao periodo de construgdo da denominada doutrina moderna das “fontes
do Direito”. Como explica Ferraz Junior (2003, p. 223),

2 Segundo Antonio Escudero (1985), o Direito, com a Idade Contemporanea, tocado pelas ideias iluministas e racionalistas, experimentou dois
grandes fendmenos que lhe atribuem uma marca propria dos periodos antecedentes: o constitucionalismo e a codificagéo. No que diz respeito ao
processo de codificagdo, embora seus antecedentes tenham emergido ja no século XVII, com o jusracionalismo atuante na defesa da possibilidade
de organizar o Direito com base em principios estabelecidos pela razdo e expressos em regras claras e simples, o seu inicio, na Europa, data do
século XVIIl, com o desenvolvimento das ideias jusnaturalistas voltadas para a criagdo de uma ordem juridica universal, imutavel e racional.

3 ARevolugdo Francesa, mais do que um evento histérico enquanto passagem da modernidade para a contemporaneidade, desempenhou um papel
simbdlico arrebatador no imaginario dos povos europeus e do mundo que vivia sob sua influéncia no final do século XVIII. Luis Roberto Barroso
(2009) é categorico em afirmar que coube a ela - e ndo a Revolugéo Inglesa ou a Americana — dar um novo curso para a histéria, que converteu
nao so6 a face do Estado absolutista em liberal, como também a da sociedade feudal e aristocratica em burguesa.

4 Na perspectiva de Rogelio Perez-Bustamante (1994), a codificagdo do Direito pode ser analisada sob trés aspectos distintos, porém complementares:
filosofico, politico e socioecondmico. Para o primeiro aspecto, a codificagéo se sustenta na ideologia racionalista, propagando uma ideia de Direito
‘todo complexo’, de um sistema sem lacunas e harménico que decorre do esforgo da razdo humana. Quanto ao segundo aspecto, a codificacdo
é compreendida como um processo que contribui para a cristalizagdo do Estado-nagao, caracterizado pela centralizagéo e uniformidade. Isto
porque se o Estado nacional se edifica sobre as mesmas instituicdes, sdo necessarios cddigos uniformes e vigentes em todo territério estatal
capazes de contribuir para a sua unidade. Por fim, o viés socioeconédmico deposita na codificacdo o elemento fortalecedor, ou, ainda, uma nova
ordem juridica passivel de estabelecer um novo tipo de sociabilidade urgente na da sociedade burguesa em ascensdo da época.

5 Arespeito dessa mudanga de concepgao do Direito, séo oportunos os ensinamentos de José Duarte Nogueira (2003, p. 241-261), para quem a
evolugéo e a historicidade trazem em si o reconhecimento de que o Direito possui uma existéncia marcada por circunstancias concretas, sujeitas a
transformagées ao longo do tempo. Nas suas palavras: “Falar-se na historicidade do direito significa ter consciéncia que a ordem juridica se realiza
na histdria, que esta concretamente relacionada com um determinado meio social, politico, econémico e cultural, nele nasce e se desenvolve [...]
o particularismo da experiéncia juridica s6 se revelard em todas as suas facetas, através da concreta apreensao histérica da sua realizagdo”.

6 Segundo Franz Wieacker (2004), o jusracionalismo é um dos muitos capitulos da histéria do Direito natural que retoma os tempos da filosofia
helenistica e persiste até o presente. Suas diversas manifestagdes histéricas, desenvolvidas e conservadas ante a Filosofia e a Teologia, ja que
nem sempre a tradigdo do Direito natural esteve presente no cotidiano da técnica juridica, sempre se fundamentaram na crenga em uma ordem
imutavel e valida para todos, de modo a reger as relagdes intersubjetivas nos seus direitos e deveres dentro da sociedade. Na Idade Moderna,
o Direito natural, sob a forma de jusracionalismo, vem suprir uma deficiéncia da ciéncia juridica positiva no que diz respeito a nova imagem de
mundo que se constréi depois do inicio do século XVII. Numa perspectiva mais idealista, o Direito natural moderno incidiu como fundamentagao
ética do Direito positivo, de modo que qualquer dissentimento com seus pressupostos era por ele combatido. Isto estimulou o jusracionalismo a se
erguer contra a submissao do Direito da época, ou seja, ir de encontro a alguns principios e fontes do Direito romano, bem como a submisséo do
pensamento juridico as antigas ‘autoridades’ cultivadas pela Idade Média. Com sua visdo de conjunto, o jusracionalismo contribuiu para estabelecer
uma nova sistematica, impulsionando a elaboragdo de normas e instituicdes juridicas originais, distintas daquelas legadas da tradicdo romana.
Pode-se dizer que os métodos da Filosofia e das Ciéncias naturais se revolucionam, construindo uma nova forma de ver e interpretar a realidade:
mais do que um processo de secularizagdo do pensamento, o jusracionalismo se especifica como um método de conhecimento que se emancipa
da Teologia moral e adquire autonomia. Destaca-se que, até esse momento histdrico, a ciéncia juridica ja tinha experimentado a fase da exegese,
do comentario e de um projeto humanista de sistematizagao frustrado.

7 Como bem coloca Nuno Espinosa Gomes da Silva (2000), a Europa passava por um momento de euforia racionalista, o qual teve fim com a
Revolugdo Francesa, em 1789, dando-se inicio a um ambiente de anarquia e de reformismo: este levou, na intengédo de defender o homem
da sociedade, a afirmagéo da existéncia de direitos individuais, a declaracéo da liberdade e igualdade de todos os homens perante as leis, de
soberania popular e nacional, de governo representativo, de separagéo dos poderes, de monarquia constitucional e parlamentar, e a afirmagéo
da necessidade de constituicbes escritas. Adverte-se que o constitucionalismo, bem como as experiéncias constitucionais, ndo sdo objeto do
presente estudo, a respeito do que se sugere a leitura da obra de Caetano (2015).
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a teoria das fontes, em suas origens modernas, reporta-se a tomada de consciéncia de que o Direito
nao é essencialmente um dado, mas uma construgao elaborada no interior da cultura humana. Ela
desenvolveu-se, pois, desde o momento em que a Ciéncia Juridica percebe seu objeto (o Direito)
como um produto cultural, e ndo mais como um dado da Natureza ou sagrado.

Ademais, o surgimento da racionalidade cartesiana aplicada ao Direito acentuou a crise do ius
commune, notoria desde o século XV. Primeiramente, colocou-se em causa a validade das normas, tanto do
Corpus luris quanto do principio da autoridade, este instituido no relevo dos doutores da ciéncia juridica que
apregoavam suas opinides (opinio communis doctorum) sobre o ius commune. Na sequéncia, entendendo-
se que o quadro vigente servia meramente como instrumento de adaptac¢ao dos velhos valores aos novos
fatos, o que, na opinido de muitos, apenas escamoteava as manipulagdes patoldgicas da lei, havendo a
sua rejeicdo. Diante dos seus visiveis sinais de esgotamento,

o novo ideal de objectividade incorpora a idéia de descoberta e deixa na penumbra a interpretatio
e suas redes de sentido. A problematica da interpretacdo, os topoi, os standards valorativos e os
esquemas ldgicos utilizados desde os comentadores, deixam de ter lugar cativo nos tratados do
jusnaturalismo racionalista (MARQUES, 2003, p. 369).°

A fim de atender aos propositos de clareza matematica propugnados para a nova ciéncia juridica,
imperiosa se fazia uma ferramenta habil de descobrir e reunir as regras de Direito por via racional, bem
como dar-lhe um suporte de elevada organizagéo logico-formal. Nesse contexto, foi no codigo que a ambigéo
jusracionalista se concretizou.' Os cédigos, portanto, representaram, na Ildade Moderna, o instrumento
através do qual o Direito natural da época interveio na organizagao do Direito positivo de uma vez por todas."

A seguinte passagem de Luis Roberto Barroso (2007, p. 204-205), sustentada nos preceitos de Luigi
Ferrajoli (2003), sintetiza, acertadamente, o referido processo de transformacgao histérico:

No Estado Pré-Moderno, a formagao do Direito ndo era legislativa, mas jurisprudencial e doutrinaria. Nao
havia um sistema unitario e formal de fontes, mas uma multiplicidade de ordenamentos, provenientes de
instituicdes concorrentes: o Império, a Igreja, o Principe, os Feudos, os Municipios e as Corporagdes.
O direito ‘comum’ era assegurado pelo desenvolvimento e atualizagédo da velha tradigao romanistica
e tinha sua validade fundada na intrinseca racionalidade ou na justica do seu conteudo. Veritas, non

8 Conforme as ligdes de Mario Reis Marques (2003), o humanismo foi o primeiro movimento intelectual que enderecou criticas ao Direito e a ciéncia
juridica baseada no ius commune. A multiplicidade de fontes (doutrina, jurisprudéncia, leis e costumes) e o excesso de casuismo eram alguns
dos objetos dos ataques humanistas que, porém, nao chegaram a lograr uma verdadeira mudanga no “figurino” das fontes juridicas e na ciéncia
do Direito, apenas obtida com o jusnaturalismo racionalista.

¢ Ainda, no que diz respeito a crise do ius comunne de uma forma mais genérica, José Reinaldo Lima Lopes (2002, p. 215), historiador do Direito
brasileiro, leciona que a nova subjetividade filoséfica e o empirismo cientifico vigentes na modernidade foram de encontro aquela jurisprudéncia
tradicional que se materializara no ius commune. Justifica sua afirmagéo no fato de que a filosofia dos séculos XVI e XVII colocou em duvida a
autoridade exterior a razdo. Inclusive, suspeitou dos sentidos e intuigdes, pois, de acordo com o préprio pai do pensamento cartesiano, Descartes,
poderiam nos induzir a erro. Nesta linha, a tradicdo escolastica estaria eivada de equivocos, e, portanto, ja ndo contribuiria para a construgao do
conhecimento. Consequentemente, ha a grande valorizagdo da descoberta e da razao especulativa e reflexiva, que atinge o auge com o pensamento
de Kant, ao afirmar que “ha categorias completamente ideais, pensadas, a priori, anteriores a experiéncia e aos sentidos, pelas quais o sujeito
pensante pode pensar o mundo”. Como se nao bastasse, o empirismo moderno, e neste destaca-se a figura de Hume, vem igualmente indagar
até que ponto os sentidos podem ser fonte do saber, visto que, para se obter um conhecimento ‘verdadeiro’, ha de se experimenta-lo, medindo-o,
quantificando-o e calculando-o; rejeitando, por conseguinte, a tradigdo escolastica até entdo vigente, uma vez que |he faltava raciocinio abstrato
e experimental sobre os fatos e coisas existentes.

© No que diz respeito a Portugal, é a Revolugdo de 1820 que marca o comego do dominio do pensamento liberal, com a promulgagao da Constituicao
de 1822. Embora, conforme ja dito, as constituicdes ndo estejam no dmbito do estudo, tratando-se de fontes, interessa consignar que o conceito
de /ei, até entéo, era a vontade do monarca, por qualquer vontade manifestada. Com a codificagéo, passa a ser a vontade dos cidadados declarada
pela unanimidade ou pluralidade dos votos dos seus representantes juntos em Cortes, precedendo discussao publica. “O deslocar da soberania,
do rei para a Nagao, faz com que, no plano das fontes, paralelamente, a vontade do rei seja substituida pela vontade dos cidaddos” (SILVA,
2000, p. 417). Ver na obra referida o tépico movimento de codificagdo em Portugal, p. 417 e ss. Ainda sobre a codificacdo em Portugal, pode ser
consultada a nota de Gilissen (2008, p. 461).

" Adverte-se que o Codigo ndo é uma criagdo exclusiva da modernidade. A palavra “codigo” deriva do termo latino codex, cujo significado representava,
em seu inicio, apenas a ideia de um volume de folhas de pergaminho unidas ou costuradas. Na passagem do século Ill para o IV d.C., o termo
adquire semantica propriamente juridica, significando as compilagdes das leis imperiais romanas, a exemplo do Cédigo Teodosiano ou Justiniano.
Na Idade Média, evolui-se para um conceito mais abstrato do termo, que passa a designar as obras juridicas marcadas por certa uniformidade de
elaboragéo e organizagdo formal. Hoje, depois da influéncia das ideias racionalistas e iluministas da segunda metade do século XVIIl, pode-se
designar Cédigo como uma lei de conteido homogéneo em face da matéria que, de forma sistematica e articulada, expressa em uma linguagem
precisa a regulagdo de todos os problemas da matéria unilateralmente delimitados (TOMAS Y VALIENTE, 2001).
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auctoritas facit legem é a formula que expressa o fundamento jusnaturalista de validade do direito
pré-moderno [...]. O Estado de Direito Moderno, assinala ainda Ferrajoli, nasce sob a forma de Estado
Legislativo de Direito. Gragas ao principio da legalidade e as codificagdes que Ihe deram realizagao,
uma norma juridica nao é valida por ser justa, mas por haver sido ‘posta’ por uma autoridade dotada
de competéncia normativa. Auctoritas, non veritas facit legem: este € o principio convencional do
Positivismo Juridico. Com a afirmagéo do principio da legalidade como norma de reconhecimento
do Direito existente, a Ciéncia Juridica deixa de ser uma Ciéncia imediatamente normativa para
converter-se em uma disciplina cognoscitiva, explicativa do direito positivo, autbnomo e separado
em relagdo a ela. A jurisdigdo, por sua vez, deixa de ser produgéo jurisprudencial do Direito e se
submete a lei como unica fonte de legitimagao.

E possivel afirmar, assim, que a teoria contemporanea das fontes do Direito, na qual se destaca a
primazia da lei, € um legado do positivismo juridico do século XIX, pois, para a concepgéao positivista, no
que diz respeito as fontes do Direito, somente existia um modo de producéo juridica, a lei - as demais eram
consideradas meras fontes de conhecimento, sempre subsidiarias. Nesse horizonte, Ollero (2005) avalia
a teoria das fontes do Direito como expressado de uma determinada ideologia acerca da relagdo entre os
valores “justica” e “seguranga”, que poderia ser localizada nos Codigos continentais do século XIX.

A ambigdo racionalista, logo, n&o era apenas sistematizadora e inovadora da matéria juridica. Como
bem exacerba Mario Reis Marques (2003, p. 07), tratava-se verdadeiramente de uma nova cultura juridica
que, edificada, vem a suprir aquela do ius commune. Consideram-na, inclusive, como um novo sistema,
contrario e alternativo a opinio communis doctorum — ultimo método da ciéncia juridica que gravitava na orbita
da cultura do ius commune —, girando em torno da redescoberta do Corpus luris Civilis. Enquanto naquele
a atividade do jurista mais valorizada era o labor doutrinal e jurisprudencial, no periodo da codificagao, &
a figura do legislador que assume centralidade: “O Estado, através do poder legislativo, passa a observar
a criacao do direito, introduzindo profundas alteragdes no papel até ai desempenhado pelos juristas”
(MARQUES, 2003, p. 07).

Essa nova racionalidade juridica atribuiu ao Codigo a melhor forma de expresséo do Direito e, ao
legislador, o papel de cria-lo, fortalecendo a tese de que a lei oferece maior seguranca para as relagoes
juridicas. Ainda em torno do processo de codificagdo e na busca da mencionada seguranga juridica,
desenvolveu-se uma tendéncia unificadora das leis de uma mesma sociedade — rompendo com a racionalidade
da tradigdo romanistica e com os vicios do Antigo Regime. O Cdédigo se tornou depositario das expectativas
de unificagdo do Direito vigente em &mbito nacional, uma vez que a existéncia de leis distintas dentro de
um mesmo territério propiciava a “desordem” e o “caos” em sobreposi¢cdo a ordem juridica — ou seja, o
Direito justo, enquanto produto da razao natural, deve ser universal na sua vigéncia (TOMAS Y VALIENTE,
2012). Dessa forma, os juristas, os ilustrados e os politicos do liberalismo, tomados por uma razéo otimista
e radical, acreditavam que o Direito codificado seria capaz de abarcar, de um modo justo do ponto de vista
do conteudo, toda a realidade: uma nova ordem, de carater natural, apreensivel pela razdo e capaz de
fornecer leis universais e imutaveis para toda a sociedade.

Nao restam duvidas de que o processo de codificagdo marcou uma nova fase na histéria juridica.
Como bem acentua Anténio Manuel Hespanha (1998), o processo de codificagdo procedeu, para além
de um novo esbogo das instituicbes — correspondente a ordem social burguesa, liberal, democratica, em
superacgdo a velha ordem absolutista e estamental —, a instituicdo de uma tecnologia normativa fundada
na generalidade e na sistematicidade, adequada a aplicagado do Direito mais cotidiano e mais controlavel
pelo novo centro do poder.

Atualmente, é notdria a limitagao de tal pretensdo. Os problemas juridicos que assolam o mundo
ja ndo sao mais genéricos e cotidianos. No entanto, as fontes do Direito, na perspectiva positivista, sdo
normalmente descritas como se fossem condi¢cdes necessarias e suficientes para a criagcéo e solugao do
Direito.
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3 Fontes do Direito na época contemporanea:'? a lei no centro da ordem juridica

Entre as fontes do Direito da época contemporanea, a lei €, desde os finais do século XVIlI, a principal,
ou mesmo a unica, fonte teoricamente reconhecida pela maior parte dos juristas no decurso do século
XIX, que a agrupam sob a designacao de positivismo legalista.’ Embora a partir do século XX tenha se
verificado uma reagao ao costume, a jurisprudéncia, a doutrina € mesmo a equidade ou aos principios
gerais do Direito, uma parte importante na formagéo do Direito, o positivismo domina ainda largamente as
praticas do Direito."

A colocagao da lei no centro da ordem juridica tem consequéncias precisas no que tange a hierarquia
dos poderes do Estado: o unico poder do Estado é o legislativo, restando aos demais apenas func¢des de
mera execugao. Nesse cenario, a posigao criativa do juiz, que obscurecia a aplicagao da vontade individual
e revelava direito ao mundo dos profanos, € submergida pelo principio da legalidade. Em outras palavras, a
lei passa a ser teorema de onde o aplicador deve extrair as devidas consequéncias através de raciocinios
silogisticos de mera subsungéo.

Nesse sentido, entende-se que o Direito legislativo € completo e autossuficiente - e, na existéncia
de lacunas ou duvidas, deve-se sempre recorrer € confiar-se nos recursos do proprio texto -, como se
se tratasse de uma gramatica generativa capaz de alargar com sucesso o0 esquema ldgico que encerra,
adaptando-o a novas situacdes. Nao é a toa que muitos autores modernos ensinavam

[...] ndo s6 que a perpetuidade era da natureza da lei, mas que era da sua esséncia, nao devendo
chamar-se lei sendo por analogia um preceito temporario. Para o recto governo da republica sao
necessarios os preceitos estaveis, e por isso a verdadeira lei, uma vez promulgada, deve vigorar
até que nova lei a venha revogar no todo ou em parte, ou dispensar a sua aplicagdo nalgum caso
particular, o que s6 se deve ter lugar quando para tal haja justa causa (MONCADA, 2004, p. 222)."5

2 Oportuno, em sede de preliminar, advertir que as fontes do Direito contemporaneo se classificam em materiais e formais. Na concepcéo de Carnelutti
(1955), ao passo que as primeiras correspondem a ideia de fatores e circunstancias materiais que condicionam e impulsionam a origem da norma
juridica (como os estudos da Sociologia Juridica, da Ciéncia Politica ou da Economia), as segundas associam-se a dispositivos juridicamente validos,
através dos quais as normas juridicas se exteriorizam. E nestas que se busca identificar o lugar das normas que sao introduzidas no ordenamento
juridico, fixando novas regras de conduta social. Assim, elas se subclassificam em duas grandes categorias: a) fontes formais estatais — resultado
de processos legislativos, da atividade do legislador estatal, ou, ainda, da atividade jurisdicional do Estado e, por conseguinte, englobam as leis, sob
a forma de legislagdes ou codigos, e a produgéo jurisprudencial; e b) fontes formais nao-estatais — originarias de processos ndo controlados pelos
poderes do Estado, como as praticas costumeiras, os estudos cientificos do fenémeno juridico ou os poderes negociais de individuos ou grupos
de individuos organizados; logo, encaixam os costumes, a doutrina e as normas juridicas particulares e ou de grupos individualizados, a exemplo
dos sindicatos. Nesse contexto introdutério, é cabivel lembrar, ainda, que ha distingédo entre fonte do Direito (fontes de criagao) e fonte historica
do Direito (fontes de conhecimento). A fonte juridica associa-se a maneira como as normas se manifestam ou se exteriorizam e corresponde a
propria norma e principio que vigoram como prescri¢des juridicas em determinada época, enquanto que a fonte histérica do Direito se refere ao
meio de conhecer o Direito. Sobre o tema, ver obras como as de Latorre (2002); Caetano (1992). Por fim, breve exposigao permite esclarecer que,
como o presente tépico tem como tema central a /ei, na sequéncia, quando se falar em fonte do Direito, tratar-se-a, de fonte formal do Direito.

8 Segundo Moncada (2002), a predominancia da lei positiva como fonte do Direito é consequéncia da modernidade e do pensamento iluminista. A
lei passa a ser o espelho do Direito pelo que ela é e apenas ela que o constitui originariamente. Como a lei € uma norma racional, é sistematizavel
sendo a codificagédo da sua propria natureza.

' Conforme Gilissen (2008, p. 415-416), a teoria da separagao dos trés poderes nao conhecia outra fonte do Direito que néo fosse a lei. O costume,
pelo menos na aparéncia, deixou de desempenhar qualquer papel como fonte do Direito desde a época da Revolugao Francesa, eis que representava
um dos tragos caracteristicos do Antigo Regime, tendo sido varrido pela legislag&o revolucionaria e pelos cédigos napolednicos — a excecéo da
relacdo entre o Estados ou entre cidadaos de Estados diferentes, pela inexisténcia de um 6rgéo legislativo nesse sentido, ou seja, de um direito
internacional. A jurisprudéncia, interpretando os textos legais, cria verdadeiramente Direito novo, sobretudo a partir de 1860-1880, e contribui para
unificar o Direito. Por fim, a doutrina tomou lugar central na evolugao do Direito, tanto pela massa enorme de obras juridicas como pela qualidade
do trabalho de andlise e de interpretacdo das normas juridicas. A importancia da doutrina como fonte suplementar do Direito, embora menor
do que a jurisprudéncia, é cada vez mais consideravel. Numa sintese simplificadora, pode-se dizer que atualmente o estado dessa questao de
reconhecimento de fontes se resume a trés grandes categorias tedricas e praticas do Direito: a postura monista (o Direito como produto da criagdo
exclusiva do Estado), a postura dualista (o Direito tem, além da lei positivada, sua expressdo nos costumes, embora de maneira limitada) e a
postura pluralista (o Direito pode ter origem num conjunto variado de fontes, como a lei, os costumes, a jurisprudéncia, as praticas extrajudiciais,
entre outras). A respeito da passagem da ordem monista para a ordem pluralista, a qual foi determinada por uma nova concepgao de Estado,
consultar a obra de Nogueira (1996, p. 36 e ss). Reitera-se que as fontes do Direito em espécie ndo sdo tema do presente estudo, para o que se
sugere ver as obras de John Gilissen, ora referida; Caetano (1992) e David (1996).

s Ainda com relagdo a estabilidade da norma, Moncada (2002, p. 215) é convicto de que “muitos problemas momentosos da histéria do direito e das
ideias juridicas s6 podem ser bem postos, e por consequéncia s6 podem ser solucionados, quando se tenha presente o dogma da estabilidade
da lei”. Na mesma linha, Nogueira e Santos (1996, p. 11 e ss) observam a existéncia de principios imutaveis e transcendentes de justica e, por
conseguinte, de uma lei eterna segundo a terminologia tomista, acompanhada de cepticismo quanto a sua plena cognoscibilidade e pelo homem.
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O pensamento moderno conduziu a identificagdo da legitimidade com a legalidade, timbre de todo
positivismo juridico.'® Nessa circunstancia, a lei passa a ser a fonte do Direito por exceléncia, em que
a supremacia politica do parlamento corresponde a supremacia juridica da lei como fonte daquele. O
desenvolvimento dessas concepgdes levou a confundir a lei com o principio da legalidade, provocando
situagdes de manifesta ilegitimidade ética, a qual o positivismo foi incapaz de conter.

Diante de tal cenario, necessario se fez apresentar uma lei como um puro e simples instrumento
racional politicamente descomprometido, ou seja, neutro. Eis quando o racionalismo juridico tragou a lei
como uma norma puramente juridica, sem intengdes politicas que embaragariam a respectiva racionalidade,
formal e sistematica. O fim da lei passou a ser irrelevante - isto quer dizer que era a formal racionalidade
legislativa que garantia a indiferenca da lei perante a sociedade, assim abrindo espago para a manutencgéo
do status quo. A lei cumpria, certamente, na sociedade burguesa uma fungao politica, precisamente a de
libertar o Estado, mas, para que assim fosse, tinha que se apresentar como um instrumento puramente
juridico, na sombra ficando sua sempre presente intencionalidade politica e os interesses definidos a que
servia (MONCADA, 2002)."

A situacao descrita era a Unica capaz de desvincular a lei da sua fungao politica. Foi marcada por um
Estado de legalidade ao invés de Estado de Direito, pela substituigdo da justica em face da seguranga - esta
manifestada através de normas legislativas mensuraveis e previsiveis, aplicadas por juizes sem qualquer
possibilidade de argumentagao - e por uma discreta, mas evidente, intencionalidade politica, mais garantistica
do que conservadora, avessa ao compromisso e aos valores que encerrava e traduzia. Perdurou durante
todo o século XIX e nas primeiras décadas do século XX, e é completamente oposta a tendéncia atual.

Aatualidade volta a ser marcada por tendéncias da modernidade, contudo, ndo iluminista. A permanéncia
das ideias do Direito proprio da modernidade, em que as consideragdes de eficacia sobrepunham-se as de
legitimidade, ou, melhor dizendo, identificavam-se, levou a caracterizagdo de um Estado de Direito no qual
os direitos dos cidadaos sao, apenas, os que a lei positiva conceder (CAETANO, 2015). Todavia o ponto de
partida da lei, agora, ndo é mais o Estado, como para as Luzes, mas a comunidade cultural. De tal modo, a
nogao de lei cede as caracteristicas que lhe deram para as influéncias iluministas e que dela fizeram uma
norma ditada pela autonomia individual, democraticamente elaborada e racionalmente legitimada, para se
encontrar e se legitimar no circunstancialismo constitutivo préprio da histéria e da cultura, necessariamente
diferenciado em cada comunidade e adequado a cada situagao concreta, dando voz ao dado existencial
de certa realidade histérica (CAETANO, 2015).

Com isso, é fato que a lei estabelece, originariamente, o Direito, o qual, por sua vez, reduz-se a ela,
e também que a ideia de estabilidade da lei ndo desapareceu. Porém, com a marcha da civilizagdo, nota-
se, para além da definigdo cada vez mais precisa de circulos concéntricos legais, que a legalidade passou
a ser a férmula vazia do arbitrio do legislador, pois a memaria repetida das normas que rege as solugdes
se traduz na “lei a quem chamam direito ignora a pessoa que nao tem poderes, nem representagdes, nem
interesses. A lei que fixa a ordem das coisas impostas pelos poderosos” (PINTO, 2015, p. 116)."®

4 O paradigma da primazia da lei e os desafios do Direito atual

Averdade é que essa primazia da lei positivada como fonte por exceléncia, resultado do racionalismo
e do limite de poderes pela via da legalidade do Direito contemporaneo, trouxe uma série de condicionantes
de carater extrajuridico. Da mesma forma que o sistema de fontes ndo é fruto do acaso ou do capricho,

6 Ver capitulo XI, Da espécie de liberdade que se encontrava no Antigo Regime e de sua influéncia sobre a Revolugéo, do Livro Segundo, da obra
de Tocqueville (1997).

7 Nessa linha, ver a obra de Kelsen (1998).

8 Dentro dessa perspectiva, Ruy de Albuquerque e Martin de Albuquerque (2005) chamam a atengéo para a necessidade de se determinar os elementos
translaticios, fixados pela tradigéo, ou seja, de se apurar quanto numa dada ordem juridica nao corresponde ao criado contemporaneamente, mas
que foi herdado de épocas anteriores, para, assim, conseguir responder aos problemas concretos e fazer uma distingao de solugdes — muito embora
as ordens juridicas continuem a ser tidas como validas para problemas comuns ao periodo em causa como o foram para os seus antecedentes,
tratando-se de uma vivéncia da norma pela incapacidade de renovagédo. Tem-se, nesse caso, uma dualidade de fontes: a fonte considera como
o Direito se constitui e a ordem juridica que se formaliza.
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mas, sim, efeito de multiplos fatores politicos, sociologicos e ideoldgicos, através dele igualmente deriva
um conjunto de ideias e de fatos dominantes na comunidade a qual se aplica. No caso, o predominio da
lei como fonte repercute na intensidade crescente do poder do Estado e em sua organizagao e atividades
perante as normas espontaneas de criagdo do Direito. Por conseguinte, em solugdes inadequadas a
concretizagdo da justica.®

Ora, o Direito reduzido a lei positivada, a qual tem vocacao estabilizadora, tende a se estabilizar no
tempo, bem como nos fatos. Resta, inevitavelmente, desatualizado em face da realidade concreta, em
constante mutagdo. Tem-se um esgotamento da racionalidade frente aos novos modos de ser, os quais
exigem novas regras. Assim, aquele entusiasmo que estava no centro das revolu¢des liberais e no intimo das
codificagdes, no sentido de que a lei é a forma mais adequada e segura de expressar o Direito e assegurar
a solidez das relagbes sociais, finda por ser a razdo de seu proprio perigo nos dias atuais.?

Tal situagao faz repensar a postura do Estado na condicao de fonte exclusiva de criacio e aplicagcao
do Direito. Os sintomas de sua insuficiéncia em abranger a realidade pelos principios e preceitos dos cédigos
ja podem ser sentidos, do mesmo modo que sua deficiéncia ja é evidente na tentativa de monopolizar a
administragdo da justiga ante a infinidade de causas que ndo consegue solver, seja no aspecto formal, seja
no sentido substancial.

De acordo com Vaz Serra, para a realizagao da paz juridica, necessario se faz afastar a tentagao
politica e substituir a solucéo legal pela solucao justa, a lei escrita pela lei moral, o arbitrio do legislador
pelo préprio arbitrio.?! A justica, assim, reaparece como valor absoluto, como ideia pura, para a qual tendem
ideais tao vigorosos e irresistiveis que podem impor ao intérprete o desrespeito da proépria lei. Eis um dos
mais melindrosos problemas da Ciéncia do Direito: saber se seria licito, em alguma hipoétese, aos executores
da lei ou aos simples cidadaos, desobedecer a lei em nome de uma Justica superior.

Ja Marcello Caetano (s./d., p. 158), apesar de igualmente entender que o Direito ndo pode estar
associado a lei positivada, respeita a legalidade, ou seja, o Direito positivo, por acreditar que “uma lei,
mesmo quando seja ma, é preferivel a auséncia de lei nos casos em que da sua falta resulte o capricho
nas resolugdes da autoridade e a incerteza dos direitos dos individuos”. E acrescenta: “a lei, estabelecendo
critérios gerais e abstratos para a solugdo de casos concretos, € sempre uma garantia de igualdade e,
portanto, de Justi¢a, ainda que essa Justica seja meramente relativa e formal”. (CAETANO, 2015).

Nesse sentido, pode-se dizer que a tendéncia codificadora, para além de gerar um afastamento entre
o Direito e a justiga, ocasionou a atual crise enfrentada pelos érgéos judiciais, atingindo, inclusive, a propria
credibilidade do Direito enquanto forma de regulacéo e resolugéo de conflitos. Segundo Boaventura de
Sousa Santos (1997), vive-se um “declinio da litigiosidade”, reflexo da descrenca no judiciario, da dificuldade
do acesso a justica e da busca de formas alternativas de resolugéo de litigios.

No entanto, embora ja reconhecida, no mundo juridico, a ineficiéncia do Direito reduzido aos limites
da lei codificada, ainda ndo ha uma superagao completa do paradigma vigorante. O que se tem, quando
considerada suas limitagbes e deficiéncias perante esse quadro, € uma atenuagao dos excessos, mas longe
de representar a emergéncia de uma nova forma de pensar, criar, organizar e aplicar o Direito.?

' Segundo Manuel Rodrigues Junior, citado por Chordo (2014, p. 148), “o Estado é a fonte de toda a regra normativa, toda a positividade individual
esta subordinada ao Estado e, por isso, por ele ha-de ser modelada. Nenhum poder estranho, nenhuma regra universal, nenhum principio que
nao tenha sido gerado ou assimilado dentro das fronteiras”. Ver também, sobre o assunto, as obras de Latorre (2002) e Pinto (2015).

20 Cabivel o relato do ministro da Justiga de Portugal, Vaz Serra, transcrito por Choréo (2014, p. 149): no seu perfil de juiz, “disse ndo ser em principio
sendo o executor da lei e que por isso mesmo tinha o dever de se submeter aos juizos de valores imanentes do direito positivo, por muito injustos
que lhe parecessem”.

21 Em sentido oposto esta a posicéo de José Maria Vilhena Barbosa de Magalh&es, que reconhece o fato de se estar atravessando uma época de
crise da lei. No entanto decorrente do desprestigio e desrespeito pelos cidadaos, pelos tribunais, interpretando-a livremente, ou preferindo-lhe
a equidade, a moral e a justi¢a, e pelo proprio legislador - os poderes publicos, o Estado - maior razdo ha para ndo agravar essa crise com tal
sistema de continua instabilidade. Tanto o entendimento de Vaz Serra quanto o de Maria Vilhena Barbosa de Magalhdes podem ser encontrados
na obra de Luis Bigotte Chorado (2014).

22 No que diz respeito a uma nova forma de pensar, criar, organizar e aplicar o Direito, cabe destacar a existéncia de um conjunto tedrico de produgoes,
ndo homogéneas, mas habeis a gerar um conhecimento do Direito que enseja o seu questionamento social mais profundo, firmado em torno de
criticas ao modelo positivista como centro do sistema de fontes atual. Neste conjunto de novos olhares para o Direito, segundo Clémerson Merlin
Cléve (2001, p. 79), pode-se encontrar um ponto de intersecéo epistemoldgica que aqui merece destaque: o objetivo de “estabelecer, concreta e
positivamente, a cientificidade de um saber interrogante, critico e questionador”.
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Afora a urgéncia em se redefinir o sistema de fontes do Direito contemporaneo, nao se pode pensar
na atualidade como um periodo que mantém tragos uniformes desde a Revolugéo Francesa, pelo contrario,
sua marca sdo mudangas consideraveis. Logo, ndo se pode querer o mesmo Direito para solver problemas
nunca vistos. Nesse contexto, alguns pensadores do século XX apontam que a histéria da contemporaneidade
vem sendo tragada por sobressaltos violentos — efeitos, principalmente, das grandes guerras e das barbaries
humanas —, e, consequentemente, por um desencanto que assola o projeto politico e juridico moderno,
hoje incapaz de gerir muitos dos seus males.?

Nao causa estranheza essa avaliagao pessimista que os mais diversos intelectuais tém da atualidade,
revelada a cada dia no esgotamento dos modelos vigentes. A expectativa que animava o lluminismo e
que construiu as bases do Estado e do Direito contemporaneo é hoje impraticavel. A histéria, com suas
experiéncias do século XX, ja demonstrou que néo € estavel, muito menos linear, ou seja, que apesar da sua
constante mutacgéo, ndo se da sucessivamente para o avango e para a evolugéo, rumo ao que pode existir
de melhor ou mais desenvolvido no momento. Da mesma maneira, a ideia matematica e de previsao, nucleo
do racionalismo que animou a tendéncia codificadora, também se curva aos acontecimentos imprevisiveis
ou incontrolaveis dos novos tempos.

Diante do atual cenario pintado, e vivenciado, muito se tem questionado, como n&o poderia ser
diferente, até que ponto a racionalidade juridica da codificagéo estatal e do controle do poder pelo Direito
conseguem responder e corresponder aos problemas da atualidade. Por todos esses novos desafios do
Direito e das demais ciéncias € que muito se tem falado em crise do Direito, a qual nada mais € do que
uma crise do paradigma?® juridico das revolugées liberais.

5 Conclusao

A ciéncia, no pensamento ocidental moderno, foi idealizada como forma de producao de conhecimento
legitimo, sujeito a métodos rigorosos, abrangido pela razdo humana e distinto da realidade através de
dialéticas como a do “verdadeiro-falso”, do “refutavel-irrefutavel”, do “laico-religioso”, e, em especial, da
“‘ordem-desordem”. Assim, ela seria encontrada nas leis que regulam o funcionamento das coisas, resultando
no proéprio controle, leia-se ordem, da natureza.

Nesse axioma, o Direito foi corrompido a uma forma de racionalidade que incluia as regras logicas das
ciéncias fisicas, simbolizada no mito préprio da cultura juridica do normativismo positivista. Dessa forma, a
luz da dialética ordem-desordem, caberia ao direito garantir a ordem mediante leis I6gico-formais, extraidas
da razdo humana e isentas de influéncias extrajuridicas. Ou, ainda, ao passo que a ordem significava um
estado de unidade, a desordem se dava quando os elementos constituintes de um determinado conjunto
se comportassem como se dele nao fizessem parte.

Com as descobertas da ciéncia no inicio da contemporaneidade, uma nova concepgéao de racionalidade
cientifica, fundamentada, ndo mais na sobreposi¢ao da ordem a desordem, como na modernidade, mas
sim, no fato de que ambas, na realidade concreta, sdo inseparaveis, passou a ser admitida e a definir a
epistemologia contemporanea. Esta, entretanto, ndo adveio de revelagdes abstratas, pelo contrario, decorreu
da constatacdo de um paradigma em dificuldades de ajustar-se a realidade, que, por sua vez, p0s em causa
sua estabilidade e validade.

Das contradi¢gdes de paradigma vigente, passou-se a falar, a partir de meados do século XX, em
crise do Direito, a qual, se observada do ponto de vista da historicidade, esta intrinsecamente ligada a
crises histéricas dos variados aspectos da vida social. Nessa linha, a ideia de lei positivada, enquanto fonte

23 E possivel observar tal posicionamento nas obras da fildsofa Arendt (2006) e do historiador Hobsbawm (1995).

2 Segundo Thomas Kuhn (1997), uma crise de paradigma representa uma oportunidade de mudanga. Logo, para o surgimento de novas teorias,
faz-se imprescindivel uma crise prévia. No caso em questao, muitas teorias vém aparecendo em resposta ao dogmatismo formalista que implicava
ao Estado o status de unica fonte valida do Direito, e que tem na lei a sua Unica e legitima forma de criagdo. Essas reagdes tém pontos de vista
diversos, mas todas se conjugam no esforgco de descrever o momento atual da racionalidade juridica como um momento de crise e de sugerir
possibilidades a essa racionalidade.
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inesgotavel de ordem, paz e equilibrio, ndo se sustentou diante da realidade concreta, global e mutante,
e dos problemas enfrentados no alvorecer do século XXI, inatingiveis e incontrolaveis pelas concepgdes
racionalistas e positivistas vigorantes. Pois, embora o Direito continue a representar a ordem da sociedade
e ainda se possam ter as mesmas perguntas e duvidas juridicas, as respostas ja sdo outras.

O que importa, portanto, ndo € abandonar as perguntas de partida que sempre animaram o Direito,
mas sim buscar novas respostas, pois os desafios sdo os pontos de chegada da atualidade, estabelecendo
uma responsabilidade para com o condicionamento do futuro. Até 13, ainda se faz preferivel a dura lex, sed
lex, do que a sujeigdo ao capricho e ao bom ou mau senso do juiz ou do tribunal.?®
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