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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

As pesquisas apresentadas no Grupo de Trabalho Teorias do Direito e Realismo Juridico, no
V Encontro Internacional do CONPEDI, em Montevidéu, no Uruguai, reunindo brasileiros e
uruguaios, trouxe diferentes abordagens quanto a forma idealista da normatividade na ciéncia
juridica, especialmente sob a perspectivado judiciario.

Diante da visdo de importantes doutrinadores, sejam do lado do positivismo ou do realismo
juridico, como H. L. A. Hart, Adrian Vermeule, Dworkin, Ralph Poscher e Niklas Luhman,
os trabalhos debatidos proporcionaram elementos de circunspecdo quanto aos modos como
atuam os juizes e as diferentes técnicas de interpretacao e aplicacdo do Direito.

O principal aspecto que se buscou destacar foi analisar o porqué que uma decisdo foi tomada,
ou sgja, qual foi 0 seu motivo e qual finalidade é a pretendida. Conjectura-se frente as fontes
do Direito, o posicionamento do judiciario. Importa, ir além, examinar se essas razdes
admitidas pelo judiciario sdo aceitéveis, podendo ser tidas como certas também para a
sociedade.

E no campo das teorizagdes que surge o realismo juridico, ndo adotando todas teorias como
incontestéveis e absolutas, a exemplo das formalistas e objetivas. Nesse sentido, os estudos
expostos no presente Grupo de Trabalho partiram de descricbes de como se processa a
atividade judicia e também de conclusdes e criticas de determinados resultados das decisdes
tomadas, remetendo o direito arealidade dos conflitos postos diante dos Tribunais, avaliando
as suas causas e efeitos.

Os artigos deste Grupo de Trabalho merecem a especial atencdo dos leitores, permitindo a
construgdo do conhecimento envolvendo diversas probleméticas atinentes & Teoria Geral do
Direito, contribuindo a construcdo das analises quanto ateoria da norma e da deciso, a visdo
socioldgica e filosofica do Direito, assim como o estudo do discurso juridico, quanto a
judicializacdo e o ativismo judicial.



Presenciando as apresentacdes dos artigos e a qualidade do debate que surgiu a partir dos
argumentos de cada um por meio de indagacdes e respostas persuasivas, destacou ainda mais
a relevancia da temética que o Grupo de Trabalho Teorias do Direito e Realismo Juridico
dialoga.

O V Encontro Internacional do CONPEDI, em Montevidéu, representou uma extraordinaria
oportunidade reunindo Professores e Estudantes que se dedicam a estudos especificos para
trocarem experiéncias e conhecimentos, e esse debate se multiplicara a partir dos trabalhos
escritos que ora sdo compartilhados com os demais operadores do Direito que a partir de suas
leituras seguirdo contribuindo a Ciéncia e aplicacdo do Direito.

Profa. Dra. Ana PaulaBasso - UFCG - Brasil

Prof. Oscar Sarlo - UDELAR - Uruguay



A RELEITURA DA TEORIA DO FATO JURIDICO E A NECESSIDADE DE UMA
NOVA TEORIA DASFONTES

A NEW READING ON THE LEGAL FACT THEORY AND THE NECESSITY FOR
A NEW SOURCES OF LAW THEORY

Roberta Magalhdes Gubert 1

Resumo

O artigo pretende investigar a necessidade da construcéo de uma nova teoria das fontes que
possa se adequar ao paradigma de uma teoria pos-positivista do direito, assentada no
contexto do constitucionalismo contemporaneo. Para tanto, o presente trabalho adota como
ponto de partida a rediscussdo sobre a influéncia positivista na Teoria do Fato Juridico, de
Pontes de Miranda, com o intuito de contribuir para a o fortalecimento de uma teoria do
direito pos-positivista, visando especialmente maiores esclarecimentos acerca do que
constituiria uma teoria das fontes adequada a essa nova concepcao de direito.

Palavras-chave: Teoriado fato juridico, Fontes do direito, Positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

The article questions the necessity of a new theory of sources of law, adequate to the post-
positivism paradigm and settled in the context of contemporary constitutionalism. For that,
the starting point of the present work is a discussion about the influence of legal positivism
theory in Pontes de Miranda' s Legal Fact Theory, aiming to strengthen the basis for post-
positivism legal theory, seeking especially larger clarification over which would be the
elements to compose alegal sources theory adequate to this new conception of Law.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal fact theory, Sources of law, Positivism

1 Doutoranda em Direito. Professorada UNISINOS/RS. Editora da RIHJ (Qualis/B1)

26



1. INTRODUCAO

O presente trabalho utiliza a proposta de releitura da Teoria do Fato Juridico, de Pontes
de Miranda — inegavelmente calcada no paradigma positivista —, como ponto de partida para
discutir a necessidade e as possibilidades de uma nova teoria das fontes, mais adequada a visao
da teoria pds-positivista do direito, assentada no contexto do constitucionalismo
contemporaneo.

Considerando a necessidade de superacdo da teoria positivista — especialmente diante
da adequada compreensao dos aspectos que lhe sdo mais caracteristicos, tais como a formacgao
do direito pela ideia de fontes sociais e a radical separacdo que opera entre direito e moral — e
partindo do reconhecimento do novo papel atribuido as Constitui¢cdes na segunda metade do
século XX, bem como dos avancos da hermenéutica filos6fica na compreensao e interpretacao
do direito, torna-se ainda mais relevante repensar os fundamentos da teoria das fontes produzida
pelo positivismo: postura calcada na nocdo da lei como fonte quase exclusiva do direito, que
atribui a analogia, aos costumes, aos principios gerais do direito, a jurisprudéncia e a doutrina
o papel de fontes integradoras secundarias para a (falsa e intermindvel) questao das lacunas,
problematica que ainda hoje estd presente no imagindrio e no cotidiano dos juristas brasileiros,
como se verifica, por exemplo, pela insustentdvel manuten¢do da vigéncia do Art. 4° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)', assim como o Art. 126, do Cdédigo de
Processo Civil?, o Art. 108, do Cédigo Tributdrio Nacional®, entre vérios outros exemplos que
povoam a legislacdo brasileira.

Nesse sentido, a problemadtica que pauta a presente investigacdo questiona qual a
influéncia da teoria positivista na formulacdo do conceito de fontes do direito, especialmente
na Teoria do Fato Juridico, de Pontes de Miranda, bem como quais sdo as interpretacdes
tradicionais deste conceito? Por fim, lanca-se a reflexdo sobre quais seriam os elementos
necessarios a uma teoria das fontes pds-positivista?

Desta forma, o objetivo central do trabalho € investigar a necessidade de uma nova teoria
das fontes, dividindo-se tais esfor¢os para inicialmente problematizar a matriz positivista na

qual se constréi a Teoria do Fato Juridico e identificar as interpretacdes e classificagdes que

! “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € os principios
gerais de direito”.

2 “Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd & analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito”.

3 “Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributdria
utilizard sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; II - os principios gerais de direito tributério; III - os
principios gerais de direito publico; IV - a equidade”.
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marcaram esta no¢do de fonte do direito e, posteriormente, lancar os elementos do viés

positivista que necessitam ser superados.

2. ANOCAO DE FONTES DO DIREITO NA TEORIA POSITIVISTA

A nocdo de fontes no direito desenvolveu-se em grande parte em decorréncia da
problemadtica das lacunas, especialmente nos paises de tradicdo romano-germanica, que
confiaram ao direito legislado maior ou total fun¢do normativa. Ou seja, para as correntes
positivistas, fundadas na ideia de que o direito é produto — quase exclusivo — da produgdo
legislativa estatal, as demais fontes do direito eram o grande meio de integra¢do para colmatar
lacunas.

Norberto Bobbio explica que, pensando historicamente, a questdao da completude do
direito surgiu provavelmente da tradicao medieval do uso do direito romano e da ideia de que
o Corpus luris Civilis era o grande legado juridico com cardter cientifico (ratio scripta),
guardando as regras necessdrias para que o bom intérprete fosse “capaz de resolver todos os
problemas juridicos que ja foram apresentados e que irdo se apresentar” (BOBBIO, 2007, p.
275). A afirmacgdo do juspositivista alemao Savigny, expoente da Escola Histérica do Direito,

€ pertinente ao tema:

o conjunto das fontes do Direito [...] forma um todo, que é destinado a solucio de
todas as questdes que se apresentam no campo do direito. Pra responder a esse
objetivo, ele deve apresentar estas duas caracteristicas: unidade e completude |...] O
procedimento ordindrio consiste em extrair do conjunto das fontes um sistema de
direito [...]. Falta a unidade, e entdo trata-se de remover uma contradicdo; falta a
completude, e entao trata-se de preencher uma lacuna. (SAVIGNY apud BOBBIO,
2007, p. 272) (grifo nosso)

Desta forma, os questionamentos acerca da pretensdo de completude da codificacdo —
especificamente para a Escola do Positivismo Legalista ou Exegético francesa, que trabalhava
com a plena equiparacgao entre lei e direito — ou do ordenamento juridico, para outras correntes
do positivismo e o debate sobre a existéncia de lacunas e, consequentemente, sobre os
mecanismos para seu preenchimento, foram pontos sensiveis e relevantes para as teorias
positivistas e, portanto, um equivoco que necessariamente precisa ser superado por uma teoria

que se pretende pds-positivista.

2.1 O problema das lacunas na pretensao de completude do Positivismo Legalista
A Escola do positivismo legalista ou exegético, como ficou conhecida, teve seu ponto

de culminancia no inicio do século XIX, com a publicacdo do Cédigo Civil de Napoledao, em
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1804. O pensamento legalista se caracteriza por estabelecer uma relacao de equivaléncia entre
o direito e a prépria lei, ou seja, a escola somente reconhece natureza juridica ao contetido
regulamentado por lei e esta, por sua vez, tem sua maior expressao no Codigo Civil. Desta
forma, podemos afirmar que o positivismo legalista acaba por estabelecer uma equiparacdo
entre direito e lei, sendo a lei, por exceléncia, o Cédigo Civil, como se depreende da repetida
frase de Bugnet: “je ne connais pas le droit civil, j enseigne le Code Napoléon‘*,

A valorizagao absoluta da lei legislada, como fonte tnica e exclusiva do direito, pode
ser explicada pelos ideais da Revolu¢do Francesa, do racionalismo e do Iluminismo e,
especialmente, pela no¢do da lei como expressdao da vontade geral (WIACKER, 2004, p. 386-
395). Por isso, também, o nome da escola, Positivismo Legalista, ou seja, todo o direito se
encerra na propria lei.

A interpretacdo legalista opera no restrito ambito da sintdtica (STRECK, 2012, p. 32),
uma vez que a percep¢do da totalidade do fendmeno se dd no enclausuramento do préprio
cddigo, acreditando que o conhecimento do direito se dd pelo acesso exclusivo aos conceitos
existentes no proprio texto legal, como se da andlise da relagdo entre os préprios signos, fosse
possivel “conhecer o direito em si mesmo”, sem qualquer relagdo com o mundo pratico, razao
pela qual também defendem a ideia de um juiz que se limita a “pronunciar a lei”, numa tarefa
mecanica de silogismo entre a lei e o caso concreto.

Para esta escola, a relacdo entre a tese da completude do cédigo e a solugdo para o
problema das lacunas serd absolutamente paradoxal. A defesa por eles carreada ndo afirma
propriamente a completude do Direito ou do ordenamento juridico, mas sim do préprio Cédigo
Civil, na medida em que este abarca todo o direito — equiparacdo entre direito e lei,
anteriormente referida —, e, portanto, recusam a existéncia de lacunas. Ou seja, se o codigo €
completo, oferece resposta para todas as situagdes.

Ocorre que o mesmo cédigo, em seu artigo quarto determinava “o juiz que se recusar a
julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, poderd ser
processado como culpével de justica denegada”, antecipando, portanto, o fato inevitdvel de que
surgiriam casos para os quais as regras do cédigo seriam insuficientes. Bobbio afirma que o
referido artigo foi incluido pelos redatores do cédigo para evitar uma pratica que havia sido
inconveniente durante a Revolucao, na qual os juizes devolviam causas ao legislativo, abstendo-
se de julgar pelo argumento de auséncia de disposi¢cOes legislativas sobre a matéria (BOBBIO,

1995, p. 77).

4 “Bu ndo conhego o direito civil, eu ensino o Cédigo de Napoledo”. Jean-Joseph Bugnet (1794-1866). (tradugdo
livre da autora)
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2.2 As fontes do direito no Positivismo Normativista de Hans Kelsen

Hans Kelsen empreende um grande avango em comparacgao ao positivismo legalista, ao
substituir a lei pelo conceito de norma juridica, ou seja, o direito ndo mais se encerra na lei, mas
assume a forma de um ordenamento juridico composto exclusivamente de normas juridicas,
que por sua vez nido podem ser confundidas com o préprio texto legal. Com a pretensdao de
construir uma ciéncia pura (LOSANO, 2010, p. 45-64)° sobre/para o direito, na qual juizos
valorativos — morais, politicos ou filos6ficos — ndo sdo determinantes para a validade das
normas juridicas, o autor propde um “encadeamento de validade”, fundado em um critério
légico formal, no qual fardo parte do ordenamento as normas juridicas que puderem ser
validadas por outras normas juridicas, a elas superiores, em um sistema hierarquizado e
escalonado de normas, que culmina com a Constituicao.

No entanto, em sendo a Constituicdo uma norma juridica, também esta necessita ser
validada, para entdo demonstrar seu pertencimento ao ordenamento juridico. E nesse estdgio
que Kelsen precisa lancar mao da Norma Hipotética Fundamental, uma norma apenas
“pressuposta” (e ndo posta, como todas as demais normas que compdem o ordenamento
juridico) que nd@o possui conteido — o que marca a opcao kelseniana por um sistema dindmico
em detrimento de um sistema estitico de normas, operando como fundamento l6gico de
demonstragdo da validade ultima de seu sistema de encadeamento ou “cadeia de validade”.

Para esta corrente, destaca-se a determinacdo de seu objeto por meio das chamadas
fontes sociais, ou seja, a ideia de que, sendo o direito um fendmeno de expressao cultural, este
decorreria de fatores sociais (econdmicos, religiosos, politicos, morais e culturais); contudo,
também vale lembrar que a mesma concepg¢ao positivista visa uma teoria pura sobre o direito,
na qual este ultimo ndo poderia dialogar com elementos externos, admitindo somente aquilo
que é produto da regulamentacdo estatal (BOBBIO, 1995, p. 161-162)°, defendendo a total

separacdo entre direito e moral, no sentido de que a validade do direito ou, mais precisamente,

5 Ao se aprofundar no conceito de “norma juridica” e no dualismo dos planos do “ser” e dever ser” em Kelsen, o
autor demonstra a clara disting@o entre direito positivo e ciéncia do direito, respectivamente.

6 O autor explica que: “sdo fontes do direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento
juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas juridicas. (Falamos de fatos ou de atos segundo
0s quais os eventos a que o direito se refere sdo acontecimentos em relacio aos quais se prescinde da consideracio
do elemento subjetivo — conhecimento e vontade — préprio do agir humano, ou sdo comportamentos humanos que
abrangem tal elemento subjetivo; com referéncia aos fatos falamos de competéncia, com referéncia aos atos
falamos de capacidade). A importincia do problema das fontes do direito estd no fato de que dele depende o
estabelecimento da pertinéncia das normas, com que lidamos a um certo ordenamento juridico: tais normas lhe
pertencem ou nao, conforme derivem ou nao dos fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a
produ¢do de suas normas. Formulado em outros termos, o problema das fontes do direito diz respeito a
validade das normas juridicas”. (grifo nosso)
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das normas juridicas, ndo poderia depender de juizos valorativos de natureza politica ou moral
(STRECK, 2012, p. 509-510). Quanto as fontes do direito, Kelsen afirma que a lei e o costume
sdao designados, mais frequentemente, como as duas fontes tradicionais do direito, muito
provavelmente em alusao aos sistemas da civil e da common law, respectivamente.

Para o autor austriaco, a expressdao “fontes do direito” € figurativa e possui multiplos
significados, podendo significar “todos os métodos de criacao juridica em geral” (KELSEN,
2003, p. 259). Desta forma, podemos entender como fonte do direito positivo e, portanto,
juridicamente vinculantes: (a) o fundamento de validade de um ordenamento juridico; (b) o
fundamento dltimo de um determinado ordenamento, a chamada norma fundamental, em um
sentido 16gico-juridico; (c) a Constituicdo, como fonte das normas gerais produzidas pela
atividade legislativa e fundamento de validade em sentido juridico-positivo de determinado
ordenamento; e (d) as decisdes judiciais, como fonte de direitos e deveres das partes litigantes.
“No sentido juridico-positivo, fonte do direito s6 pode ser o direito” (KELSEN, 2003, p. 259).

Entretanto, Kelsen reconhece que a expressdo também € utilizada para designar
expressoes nao juridicas que, “de fato, influenciam a funcao criadora e a fungdo aplicadora do
direito, tais como, especialmente, os principios morais e politicos, as teorias juridicas, pareceres
de especialistas e outros”, sendo este o viés das chamadas fontes sociais (KELSEN, 2003, p.
259). Desta concepg¢do, podemos concluir, com Losano, que aquilo que Kelsen busca encontrar
ndo é o fundamento da producdo das normas (e, assim também, de seu conteido), mas apenas
o fundamento da validade das normas (como elemento de uma ciéncia pura sobre o direito e

ndao do direito, como ordenamento positivo) (LOSANO, 2010, p. 78-79).

3. A TEORIA DO FATO JURIDICO DE PONTES DE MIRANDA

A Teoria do Fato Juridico, desenvolvida por Pontes de Miranda, pode ser apontada como
a teoria juridica mais influente em ambito brasileiro. Buscando conceituar e sistematizar as
espécies de fatos juridicos, a teoria desenvolve a ideia de que os fatos sociais (existentes no
denominado de mundo da vida) somente terdo relevancia ou status juridico (existéncia no
denominado mundo juridico) na medida em que encontrem uma correspondéncia previamente
expressa em determinado suporte fatico legal — descri¢ao geral e abstrata de determinado fato
da vida (MIRANDA, 2012, tomo I, p. 77-78). Ocorrendo, assim, o chamado processo de
Jjuridicizagdo, no qual um fato social se torna um fato juridico.

Com isso, Pontes de Miranda institui uma rigida separacdo entre o mundo dos fatos € o
mundo do direito, uma vez que a ideia de mundo juridico estd alicercada — e depende da

coincidéncia — no suporte fatico legalmente previsto e ja existente; tornando-se este (suporte
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fatico), um conceito fundamental. Desta forma, Pontes de Miranda organiza o ordenamento

juridico a partir de um silogismo subsuntivo:

a premissa maior € a lei, onde o suporte fatico estd definido; a premissa menor € o fato
da vida, a ocorréncia no mundo dos fatos. Assim, quando o fato preenche o suporte
que estd na premissa menor, a norma (= lei) incide, gerando os efeitos juridicos
definidos” (ENGELMANN, 2011, p. 291).

Rompendo com a no¢do de causalidade ou causacdo, prépria do mundo dos fatos da
vida, no qual as “coisas sao”, 0 mundo juridico ird operar no ambito da imputagdo, ou seja, os
fatos juridicos dependem do suporte fatico para existir. Nesse sentido, o proprio autor afirma
que “para que os fatos sejam juridicos, € preciso que regras juridicas — isto €, normas abstratas
— incidam sobre €les, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’
(MIRANDA, p. 65). Portanto, “a juridicizacdo € o processo peculiar ao direito; ndutros termos:
o direito adjetiva os fatos para que sejam juridicos (= para que entrem no mundo juridico)”
(MIRANDA, p. 65).

Hans Kelsen explana que, enquanto nas ciéncias causais, o principio da causalidade
permite afirmar que se A é, B também € ou serd, nas ciéncias normativas — como o direito —, o
principio da imputag@o opera de forma a afirmar que se A €, B deve ser. Assim, a imputacio

sempre designa uma relacdo do tipo normativa. Nas palavras do autor:

Visto que o sentido especifico do ato através do qual é produzida a relacdo entre
pressuposto e conseqiiéncia numa lei moral ou juridica € uma norma, pode falar-se de
uma relacio normativa — para distinguir de uma relacéo causal. “Imputacio” designa
uma relagio normativa. E esta relacio — e ndo qualquer outra — que é expressa na
palavra “dever-ser”, sempre que esta € usada numa lei moral ou juridica. (KELSEN,
2003, p. 101)

Sobre a teoria do fato juridico, de Pontes de Miranda, Marcos Bernardes de Mello

explica que

o fato social, serve de suporte, de objeto, a definicdo do fato juridico pela norma,
donde se pode dizer que, enquanto ndo houver norma que o regule, ndo se
transformard em fato juridico e ndo poderd produzir qualquer consequéncia juridica,
permanecendo como fato social, apenas” (MELLO, 2010, p. XXVII).

Esta passagem evidencia a profunda influéncia do positivismo normativista — e,
especialmente, do neopositivismo légico, produto do Circulo de Viena, escola para a qual o
rigor cientifico serd alcancado pelo abandono da linguagem comum em prol de uma linguagem

cientificista, analisada somente sob o ponto de vista dos planos da sintitica e da semantica,
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excluindo a pragmatica. Portanto, a cientificizacdo da linguagem e do discurso juridico denotam
uma tipica problemdtica do positivismo ponteano (STRECK, 2013, p. 60, 127 e 235).

Hans Kelsen, especialmente com sua obra Teoria Pura do Direito, € o grande expoente
dessa corrente do pensamento juridico. Sobre essa forma de uso da linguagem, Lenio Luiz

Streck explica que

a TPD € uma metalinguagem da linguagem objeto, um modo de corrigir a inevitdvel
indeterminac¢do do sentido do direito, seja decorrente da plurivocidade das palavras
ou dos juizos politicos, morais, ideolégicos etc. Seria uma terapia légica — da ordem
do a priori — que garantisse que a ciéncia do Direito se movimentasse em um solo
16gico rigoroso. Isso evidencia uma relacdo direta com os resultados das pesquisas
levados a cabo pelo Circulo de Viena (STRECK, 2013, p. 217).

Jan Peter Schmidt, estudando a intensa influéncia do direito e da doutrina alema na obra

de Pontes de Miranda, afirma que

a andlise da doutrina alema dos séculos XIX e XX mostra, por um lado, que esta serviu
como importante fonte de inspira¢do para Pontes de Miranda na elaboracdo de sua
construcao tripartite. Sobretudo nas obras de Windscheid, Leonhard, Zitelmann e
Figge — autores que Pontes de Miranda cita com frequéncia no tocante a matéria —
encontramos todos os elementos para distinguir existéncia, validade e eficdcia do
negdécio juridico. Ao mesmo tempo, deve ser enfatizado que Pontes de Miranda longe
esteve de simplesmente copiar a doutrina alema. Ao contrario, pode-se dizer que deu
um passo a frente, ao conceber existéncia, validade e eficdcia do negdcio juridico
como planos auténomos e independentes. (SCHMIDT, 2014)

Contudo, Schmidt também conclui sobre as limita¢des da teoria ponteana. Em curiosa
passagem, refere sobre a importancia e o impacto que esta teoria teve sobre a formacao dos

juristas brasileiros, no qual

em um cendrio de profundo enraizamento da distin¢do entre os planos de existéncia,
validade e eficdcia, ndo € de se surpreender que muitos juristas brasileiros vejam,
em tal construcio, um tipo de ‘lei natural’ da ciéncia juridica, de carater
universal e imutavel” (SCHMIDT, 2014) (grifo nosso).

Nesse sentido, o proprio autor alemao discute a permanéncia do valor da teoria de Pontes
de Miranda e adverte para os perigos de sua manutengao, problematizando a efetiva necessidade
desse sistema na propria compreensao do fenomeno juridico.

Por isso, afirma que “deve-se deixar claro que a busca da sistematizacdo ‘correta’ nunca
deve ser superestimada em sua importancia” (SCHMIDT, 2014), uma vez que o uso equivocado

dos termos “nulo” ou “inexistente” pode receber a critica da utilizacdo pouco precisa das
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palavras, ou até mesmo da falta de certa cultura juridica, mas ndo pode impedir que em primeiro
lugar se assegure a obten¢do de um julgamento correto no caso concreto.

Acerca das diferencas entre as culturas juridicas alema e brasileira, o autor faz uma
fundamental ressalva sobre a postura brasileira — marcada pela faminta hospitalidade na
importacdo de conceitos estrangeiros. Comentando sobre a desacertada compreensdo entre 0s
proprios brasileiros acerca da transposicdo da teoria tripartite de Pontes de Miranda ao Cédigo
Civil de 2002 — que nao ocorreu, na medida em que o Codigo ndo adota o plano da existéncia,
que se observa somente no ambito da andlise doutrindria —, afirma ser este mais um exemplo
de “um sério problema de comunicacdo entre juristas brasileiros e alemaes: os brasileiros
tomam por evidente algo que os alemdes mal conhecem, e ainda menos utilizam”
(SCHMIDT, 2014). (grifo nosso)

Sobre a relevancia da teoria do fato juridico de Pontes de Miranda como elemento
indispensével a conformagdo do fendbmeno juridico, Schmidt faz uma certa relativizagdo ao
apreco dado a certos rigores cientificos, lembrando que os exemplos provenientes do direito

romano ou da common law

mostram que um ordenamento juridico pode viver perfeitamente sem conferir maior
relevancia a questdes de sistematizagdo. A qualidade de um direito se define, acima
de tudo, por sua capacidade de resolver casos concretos de maneira justa e previsivel,
e ndo pela pureza de sua dogmatica (SCHMIDT, 2014).

Nesse sentido, podemos concluir pela evidenciada influéncia positivista na constru¢ao
tedrica de Pontes de Miranda, na medida em que o reconhecimento de um fato com relevancia
ou natureza juridica dependeria exclusivamente de sua adequacao a um suporte fatico — ou seja,
a descri¢do geral e abstrata deste fato em uma norma juridica pré-existente, que a julgar pela
compreensdo do que eram normas juridicas a época da construcdo tedrica ponteana, eram
somente as regras tipicamente previstas no Cddigo Civil, excluindo-se a no¢do de principios —
, para que entdo pudesse adentrar no mundo juridico, sendo categorizado pela sistemética
tripartite dos planos da existéncia, validade e eficicia. Sob este contexto, a visdo acerca das
fontes do direito serd determinante para a conformacao do que serd compreendido como norma

juridica capaz de juridicizar os acontecimentos relevantes ao direito.



4 AS DIFERENTES INTERPRETACOES PARA O CONCEITO DE “FONTES DO
DIREITO”

A nocdo de fontes do direito € central para a teoria juridica, existindo entre estas uma
incindivel conexdo; de um lado, porque determinada concepcao de direito sempre adotard uma
certa teoria das fontes (como sua ‘“eminente expressdo normativa’) e, por outro, porque “o
entendimento e a solucdo que haja de dar-se ao problema das fontes condiciona, por sua vez,
uma correlativa concepcao de direito, posto que o direito terd também de compreender-se em
funcdo do modo como se constitua e manifeste a sua normatividade” (CASTANHEIRA
NEVES, 1995, p. 7-8).

Ou seja, a releitura de qualquer teoria juridica — como o questionamento aqui lancado,
sobre a releitura da Teoria do Fato Juridico, de Pontes de Miranda — sempre exigird uma revisao
sobre quais sdo as fontes do direito. Nesse sentido, Castanheira Neves situa o problema na
fundamental “questdo de saber de que modo se constitui e se manifesta o direito positivamente
vigente numa determinada comunidade histdrica — ou seja, de que modo o direito se objectiva
ai como direito [...] implica o préprio problema do direito em si mesmo” (CASTANHEIRA
NEVES, 1995, p. 7).

Contudo, como visto anteriormente, o termo “fontes do direito” é consideravelmente
polissémico’, podendo ser aplicado em diferentes sentidos; no inventdrio doutrindrio de
Castanheira Neves (1995, p. 10), podemos identificar no minimo quatro aplicagdes distintas:
(a) como fontes de conhecimento, enquanto lugar em que se encontra o direito ou que este se
manifesta, permitindo-se identificar “o que € direito” ou “quais s@o as normas do direito
positivo”; (b) como fontes genéticas, como os elementos ou fatores que ddao origem ao direito,
no qual seriam as forgas historicas, sociais, culturais, politicas e econdmicas que determinariam
ou justificariam a criacdo das normas; esta seria a aplica¢cdo mais préxima da nog¢ao de fontes
sociais, que marca o pensamento de viés positivista; (c) como fontes de validade, enquanto
fundamento de validade do direito — nesse sentido, as teorias contemporaneas, quase em sua
totalidade vinculadas ao movimento do constitucionalismo das ultimas décadas, apontam as
Constitui¢cdes como grande referencial de validade dos ordenamentos juridicos, o que Hans
Kelsen também j4 fazia, mas exclusivamente sob a perspectiva juridico-positiva (KELSEN,
2003, p. 259); e, por fim, (d) como fontes de juridicidade, ou seja, “enquanto constituintes da
normatividade juridica ou aqueles modos especificos gragas aos quais uma certa normatividade

se constituird como uma normatividade juridica” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 9-10).

7 Ver nesse sentido, apenas como um exemplo, o rol de categorias propostos pelo préprio Hans Kelsen, elencado
no item 2.2 do presente texto.
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Desse panorama, o autor portugués conclui que somente a dltima perspectiva — como
fontes de juridicidade — € suficiente para se discutir o objeto de uma teoria do direito autbnoma,
isso porque as fontes genéticas, enquanto fornecem a causa ou a origem do direito, sao
insuficientes para justificar porque determinadas normas adquirem juridicidade; retomando a
terminologia alema, afirma que as fontes genéticas seriam “fontes do conteudo do direito”, mas
nao fontes sobre a validade ou a vigéncia do direito (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 10).
Ja as fontes de validade, embora investiguem o elemento da validade sob o ponto de vista do
momento inicial de formagao da juridicidade, com esta ndo podem se confundir; isso significa
dizer que, embora a validade seja fundamental para a verificacdo da juridicidade de uma norma,
por si s0, esta ndo € a propria fonte do direito. Assim, Castanheira Neves adverte para o risco
de se cometer um duplo erro: “de elevar a fonte a fundamento e de baixar o fundamento a fonte”
(CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 10). Por fim, como fontes de conhecimento se estaria a
designar as formas ou meios pelas quais o direito seria conhecido — textos legais ou juridicos —
, 0 que demonstraria grande conexao com a visao positivista obediente ao “dogma da prejudicial
existéncia do direito” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 11), ou seja, a ideia ja
anteriormente exposta de que s6 ¢é identificado como direito aquilo que foi produzido por um
determinado procedimento previamente estabelecido, logo, tais fontes j4 trariam consigo um
direito constituido, sendo estas as fontes apenas o0 meio para seu conhecimento
(CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 12).

Por todas as razdes acima elencadas, Castanheira Neves acertadamente conclui que
todos esses sdo, em realidade, critérios de qualificagdo, mas que por si s ndo constituem a
juridicidade das normas, devendo uma teoria das fontes ser verdadeiramente capaz de acessar
a “chave da positividade juridica” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 13). Se por um lado, o
direito ndo pode incorrer no erro positivista de vincular a juridicidade das normas
exclusivamente ao produto de um procedimento institucionalmente legitimado por um poder
politico e constitucionalmente instituido, de outro, o direito ndo pode olvidar que as normas
juridicas decorrentes do poder dependem de uma comprovagdo de sua validade. Em outras

palavras,

A legitimidade-competéncia s6 em si, sem uma pressuposi¢cao axioldgico-normativa
que intencional e constitutivamente se assuma, nio basta a juridicidade: de novo se
concluird que a voluntas ou a auctoritas nao podem dispensar a veritas ou a ratio.
Nem ¢é outra a razdo profunda porque KELSEN, apesar de sua orientacdo
rigorosamente positivista e se ter mantido por isso numa perspectivacdo normativa
tdo-s6 epistemoldgico-formal, ndo v& na constituicdo positiva que institui o poder
politico e de que sistematicamente depende todo o direito positivo, o constituens da

z

juridicidade do sistema juridico positivo e é antes conduzido, para além daquela
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constitui¢cdo, ao pressuposto normativo-transcendental de Grundnorm, enquanto
justamente o fundamento da validade constituinte da juridicidade do sistema e,
portanto, do préprio direito positivo (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 13-14).

No contexto da doutrina brasileira, Thomas da Rosa Bustamante propde um interessante
debate sobre tema das fontes do direito em seu artigo O direito e a incerteza de suas fontes: um
problema aberto para a dogmdtica juridica contempordnea. Inicialmente, esclarece sobre o
uso da terminologia, distinguindo entre uma concep¢do material € uma concepgdo formal de
fontes do direito, na qual a primeira representa os ‘“motivos ou razdes que determinam o
conteddo do direito positivo, ou seja, qualquer ato ou fato que gere normas juridicas”
(BUSTAMANTE, 2013, p. 302).

Nesse sentido, as fontes materiais se aproximariam do conceito de funcdo genética,
proposto por Castanheira Neves como logo acima em comento, na medida em que abarcam os
fatos de natureza social, politica e econdmica que impulsionam a producdo do direito, assim
como as ideias e valores que motivam a producao legislativa (BUSTAMANTE, 2013, p. 302).
Bustamante elucida que sob esta perspectiva as fontes "nunca sao atos juridicos, mas eventos
ou fatos pré-juridicos que podem contar como uma causa — uma causa social — para o
nascimento de uma norma juridica” (BUSTAMANTE, 2013, p. 302).

Em oposi¢do as fontes materiais, a concepgdo formal de fontes do direito é aquela que
informa a producio “legalmente autorizada” das normas juridicas. Nao se refere, portanto, a
motivacdo da legislacdo, “mas as condutas e aos procedimentos que formalmente produzem
normas juridicas. Aqui, busca-se englobar “qualquer afo ou fato juridico cujo resultado € a
criacdo de normas” (BUSTAMANTE, 2013, p. 303).

Contudo, na opinido de Bustamante tais concepg¢des seriam insuficientes para explicar,
sob o ponto de vista da teoria da argumentacdo, a validade e os argumentos empregados nas
decisdes judiciais, isso porque a concep¢do formal falharia pois “nem todas as razdes que
contam no discurso juridico derivam de um ato normativo institucionalmente regulado”,
enquanto a concep¢ao material seria insuficiente na medida em que “n@o hd uma causalidade
ou implicacdo estrita entre os fatores extrajuridicos que geram o Direito e o conteido das
decisdes individuais” (BUSTAMANTE, 2013, p. 306).

Na proposta do autor, o equivoco positivista reside na busca pela recondu¢do das normas
as suas respectivas fontes especificas, como se esta postura fosse capaz de identificar se
determinada norma € juridicamente vinculante a um caso concreto (BUSTAMANTE, 2013, p.
304.). Ou seja, o autor desloca a pergunta pelas fontes do direito para o problema da

interpretacdo e da validade das decises judiciais, radicando a questdo das fontes numa
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problematica interna a teoria da argumentac¢do juridica, reduzindo sobremaneira o ambito do
objeto a ser estudado, incorrendo — na esteira das adverténcias ja sinalizadas com Castanheira
Neves — no risco de confundir as fontes do direito com sua aplicacdo, embora também se
defenda com Lenio Streck e Gadamer que todo ato de interpretagdo € um ato de aplicagdo, que
ndo pode ser cindido.

Apesar da divergéncia, o trabalho de Bustamante levanta interessantes questdes que
convidam a reflexdo. Para este, uma adequada concepcdo de fontes do direito deve
minimamente responder ao questionamento, denominado por Neil MacCormick de “problema
do positivismo”, se “no caso concreto, se deve, ou ndo, considerar uma decisao justificada pelo
s6 fato de ela se fundamentar em fontes do direito formalmente tidas como vélidas”
(BUSTAMANTE, 2013, p. 305). Retomando a posicao fundada na teoria da argumentacao,
conclui no sentido de que a concep¢do mais adequada seria no sentido de adotar, na esteira de

Aulis Aarnio, um conceito argumentativo de fontes do direito, para quem a termo significa

‘toda razdo que — de acordo com as regras geralmente aceitas na comunidade juridica
— pode ser usada como base justificatéria da interpretacdo juridica’. Esse € um
conceito de ‘fontes do Direito’ que ‘nao se refere as causas da atividade interpretativa,
mas as razdes que sdo utilizadas para justificar certa interpretacio’ [ibidem]. E um
conceito que considero mais adequado para entender o raciocinio juridico, porque ele
abandona a perspectiva do observador (ponte de vista externo) [...] e adota um
conceito argumentativo mais adequado ao contexto de justificacdo das decisdes
juridicas, ou seja, ao contexto discursivo onde os participantes sustentam pretensdes
de validade de normas juridicas individuais que eles pretendem vindicar no caso
concreto (BUSTAMANTE, 2013, p. 310-311).

Buscando pensar o atual cendrio brasileiro, especialmente no ambito que mais se
identifica mais com a Teoria do fato juridico — o direito civil — e retomando o argumento inicial
do presente artigo — a necessidade de uma nova teoria das fontes do direito diante da releitura
da teoria de Pontes de Miranda —, propde-se uma reflexdo a partir do exemplo privilegiado da
no¢ao de fontes veiculada na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Sem
davida, como poderemos perceber nas linhas a seguir, existe uma relacdo de abastecimento
miutuo e co-dependéncia entre a no¢do de fontes do direito da LINDB e a enérgica presenca da

Teoria do fato juridico na compreensao dos juristas brasileiros.

5. 0 EXEMPLO PRIVILEGIADO DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO E A NECESSIDADE DE UMA NOVA TEORIA DAS FONTES
A problematica das fontes de direito no Brasil estd associada a questdo das lacunas e

permanece — hd de mais de 70 anos — fundada nas previsdes da antiga Lei de Introducdo ao
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Cdédigo Civil (LICC), Decreto-Lei n°. 4.657, de 1942, renomeada, desde 2010, de Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Em seu Art. 4°, a referida lei estabelece
que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”. A doutrina civilista brasileira € unanime em afirmar que o citado
artigo trata dos casos de lacunas (da lei ou do ordenamento) e do uso das fontes subsidiarias —
a lei, que seria a fonte primordial — do direito como forma de integragdo do ordenamento
juridico.

Uma répida pesquisa, no vasto acervo da doutrina brasileira civilista, permite encontrar,
nos mais variados cursos de direito civil, genéricas referéncias sobre a amplitude de significados
do termo “fonte”. Em geral, a classificacdo mais presente € aquela dicotomia — j4 apresentada
por Bustamante — que divide as fontes em fontes materiais ou de producdo, que concorrem para
a formacao do conteido das normas, e fontes formais ou de manifestacdo, que no ambito da
ciéncia do direito dizem respeito aos meios de expressdo do direito, enquanto normas juridicas
vélidas (BETIOLI, 2013. p. 167-168).

De qualquer sorte, independente da classificacao adotada, o resultado final é sempre o
mesmo, as obras acabam por oferecer breves explanacdes sobre as denominadas “fontes de
integracao do direito”, cuja func¢do principal € colmatar as lacunas da lei, com énfase nas normas
do Cdédigo Civil.

Curioso registrar que, as mesmas obras, em momento oportuno, nao deixam de referir a
importancia da Constituicdio de 1988 e do constitucionalismo contemporaneo nas
transformagdes operadas no campo do direito civil e das relagdes privadas, tais como o
desenvolvimento das ideias de “repersonalizacdo” e constitucionaliza¢do do direito civil, bem
como destacar a importancia da “nova” parte principioldgica do Cddigo Civil de 2002 —
deixando transparecer uma certa confusio de paradigmas ou de imprecisoes tedricas, na medida
em que persistem no uso de conceitos positivistas no claro cendrio do constitucionalismo
contemporaneo.

Ou seja, ndo parece haver nenhum constrangimento académico ou epistemoldgico na
defesa simultanea, por um lado, da ideia de que existem lacunas na lei que necessitam ser
colmatadas pela analogia, pelos costumes e pelos principios gerais do direito (que sequer
possuem natureza juridica na visdo positivista) e, de outro lado, a no¢ao de que a nova ordem

constitucional promoveu um processo de publicizacdo ou constitucionalizac¢do do direito civil,
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no qual todo direito civil é um direito civil constitucional, e que culminou com a elaboragdo de
um novo Cédigo Civil, principiolégico e de clausulas abertas®.
Sintomatico dessa permanente postura sincretista, que se mostra incapaz de romper com

0s tracos positivistas, ndo podemos deixar de referir a seguinte passagem:

‘O Direito nao é lacunoso, mas ha lacunas’. A frase poderia parecer um paradoxo,
mas ndo é, pois traz muito bem o sentido do ordenamento juridico. De fato, nio
existem lacunas no direito, eis que o proprio sistema prevé meios de preenchimento
dessas nos arts. 4°. e 5°. da Lei de Introducdo e também na Constituicao Federal.
As lacunas existentes sdo, na esséncia, da lei, diante da auséncia de uma determinada
norma juridica prevista para o caso concreto. (TARTUCE, 2014, p. 6) (grifo nosso)

Ao lado da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, denominados de
fontes formais, em decorréncia de sua expressa previsdo legal, ainda figuram na lista das
chamadas fontes ndo formais do direito a jurisprudéncia, a doutrina, a equidade e o negdcio
juridico ou fonte negocial®.

Os problemas dessa postura sao inimeros. Contudo, nos limites impostos pela tematica
do presente trabalho, nos limitamos a referir, no minimo, que sdo representativos da chamada
“crise de paradigmas” (STRECK, 2012, p. 243) que que aflige o direito brasileiro. Nesse
sentido, destacamos a crise de paradigma no interior da teoria da norma, na qual a superacao
do positivismo, aponta para o reconhecimento da for¢a normativa dos principios, ou seja, as
posturas acima denunciadas parecem desconhecer que, no contexto do constitucionalismo
contemporaneo, uma teoria pos-positivista estd assentada, necessariamente, em um sistema de

regras e principios (STRECK, 2012, p. 56-57)'°.

8 Quanto a problematica relativa a suposta abertura interpretativa gerada pelos principios, tema que extrapola os
singelos limites do presente trabalho, filiamo-nos ao entendimento de Lenio Luiz Streck no sentido de que esta
seria uma insisténcia na discricionariedade judicial prépria das posturas positivistas. Ver, para tanto, STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

° Existe quase uma unanimidade no tratamento do artigo 4° da LINDB pela doutrina civilista brasileira. Dentre as
dezenas de obras, referimos algumas das mais correntes e que estavam disponiveis para consulta no momento de
elaboracdo do presente texto, mas que forma alguma esgotam os autores que insistem na sistematizag¢do acima
criticada: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1;
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. v. 1. GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 1; TARTUCE, Flavio, Direito
Civil. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2014. v. 1.

10 Principios aqui niio compreendidos sdo no sentido proposto por Norberto Bobbio, como uma continuidade ou
avango em relacdo aos modelos de regras, mas no sentido desenvolvido por Ronald Dworkin e Lenio Streck. Este
dltimo fala da “tese da descontinuidade”, ou seja, dos principios como instituidores do mundo pratico e como meio
de institucionalizacdo da moral no direito, em uma relagdo de cooriginariedade, permitindo um “‘fechamento
interpretativo” que assegura a obteng@o de respostas corretas.
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Desde a perspectiva das fontes como fundamento de validade do direito, ja sabemos,
com Lenio Streck (2012, p. 37), que, no contexto do constitucionalismo contemporaneo, a fonte

do direito seria, necessariamente, a propria Constituicao. Nas palavras do proprio autor,

pode-se dizer que o Constitucionalismo Contempordneo representa um
redimensionamento na prdxis politico-juridica, que se d4 em dois niveis: no plano da
teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito,
e no plano da teoria do direito, no interior da qual se dd a reformulagdo da teoria
das fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constituicdo); na teoria
da norma (devido a normatividade dos principios) e na teoria da interpretacdo (que,
nos termos que proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e aos
ativismos). Todas essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento,
como continuadoras do processo histérico por meio do qual se desenvolve o
constitucionalismo. Com efeito, o constitucionalismo pode ser concebido como um
movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do Poder a
partir da concep¢do de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania.
(grifo nosso)

Nao obstante, a insisténcia na investigacdo sobre as fontes do direito no contexto do
constitucionalismo contemporaneo se justifica porque nao se trata da intencio de desconstruir,
mas ao contrario, de buscar um maior aprofundamento e sistematizac¢ao para a ideia defendida.
A proposta ndo estd isolada. Georges Abboud, Henrique Caarnio e Rafael de Oliveira acreditam
que “atualmente, em razdo da Constituicdo, a teoria das fontes do Direito deve ser revisitada
sob paradigma pds-positivista. Que ndo mais confunda a norma com o texto normativo e que
esteja apta a trabalhar a dimensdo principiolégica do direito” (ABBOUD; CARNIO:
OLIVEIRA, 2013, p. 213).

Castanheira Neves também ja refletiu sobre a questdo, e identifica trés rupturas que
determinam a transformacdo da teria das fontes tradicionais. A primeira, se refere a mudanca
na concepcdo do direito, que ndo mais pode ser compreendido de forma exclusivamente
estatista, uma vez que na segunda metade do século XX, ap6s as duas grandes guerras mundiais,
o constitucionalismo se consolidou como o grande processo de racionalizacao do poder e de
garantia dos principios e direitos fundamentais. A segunda ruptura € na prépria realizacdo do
direito, que deixou de ser considerado como uma simples aplicagdo de leis, para se tornar um
instrumento de transformacgdo social e consolidagdo da democracia. E por fim, a terceira
modificagdo é quanto ao proprio sentido do sistema juridico, pois contemporaneamente O
direito ndo tem mais apenas o sentido de um sistema legislativo. Além do sistema legal vigente,
também a histéria e 0s processos sociais sao fatores determinantes para o sentido do direito

(CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 45-53).
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Por tudo isso, ja sabemos de hd muito que nao existem lacunas no direito, campo no
qual se deu o desenvolvimento da teoria das fontes, a partir do século XIX, em razdo do
movimento da codificagdo e da positivagdo do direito. As lacunas derivariam da nocdo de
direito como sistema, no sentido de uma totalidade ordenada de leis ou regras. Muita
incompreensao existe desde entdo, especialmente quanto a confusio entre as “lacunas da lei” e
as “lacunas do direito”. A doutrina brasileira, especialmente a civilista, sempre trabalhou com
anoc¢ao de lacunas técnicas, fundadas no tratamento legislativo oferecido pelos Art. 4°, LINDB,
e Art. 126, CPC (STRECK, 2003, p. 100-101), entre outros.

Considerando o paradigma pds-positivista que presentemente fundamenta o direito, se
podemos afirmar com a méxima tranquilidade a inexisténcia de tais lacunas. Dessa constatagao,
entretanto, ndo deriva a consequente perda do presente objeto de estudo, ou seja, a teoria das
fontes ndo perdeu sua relevancia ou um papel a ser exercido na teoria do direito. Nesse sentido,

corrobora a opinido de Lenio Streck:

Cabe, neste ponto, um alerta necessario: nao se pretende, por ébvio, aqui, defender a
tese do dogma da completude do Direito. Entretanto, o que deve ser colocado € que,
da forma dogmadtica como a maior parte dos doutrinadores brasileiros aborda a
problemdtica das lacunas, ndo hd, logicamente, espago para a existéncia das mesmas.
(STRECK, 2003, p. 102)

Considerando os argumentos acima lancados, entende-se que € ainda muito relevante o
estudo da teoria das fontes do direito, devendo este ser direcionado, no contexto do
constitucionalismo contemporaneo e das teorias pds-positivistas que buscam superar os dogmas
positivistas, ao questionamento sobre em qual sentido ainda € possivel falar em fontes do

direito?

6. CONSIDERA COES FINAIS

Encaminhando-se para a conclusao do presente trabalho, € possivel perceber — a partir
da redagdo do artigo 4° da LINDB — a concepcao de fontes do direito que foi determinante (e
ainda €, para grande parte da doutrina civilista mais difundida no Brasil) para a aplicacao
daquilo que Pontes de Miranda considerou como norma juridica capaz de oferecer um suporte
fatico suficiente para o processo de juridicizagcdo dos fatos do mundo da vida em fatos juridicos.
Desta forma, podemos concluir que a releitura da Teoria do fato juridico, de Pontes de Miranda,

depende de uma nova sistematizacdo sobre quais sdo as fontes de juridicidade do direito.
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