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O problema das fontes do direito em geral e das diversas disci-
plinas juridicas, em particular, sempre constituiu assunto de graves
controvérsias, quer sob o ponto de vista filoséfico, quer sob o seu
aspecto técnico, como elemento a ser aproveltado ha constltul(;ao
da norma juridica e na formacdo do direito.

A participagdo dos fenémenos humanos na elaboragio e no
desenvolvimento do direito é que seria, entdo, considerada como
expressdao mais lata, mais extensa do problema das fontes.

Du PASQUIER * observa que a palavra fonfes sugere uma meta-
fora, qual seja a analogia das fontes do direito com as fontes de um

rio, lugar de onde nasce, origem. Exemplificando — .a-fonte. . do ... ...~

servico militar obrigatério estd4 na Constituicdo Federal.
Preferimos, entretanto, aqui considerar as fontes como os ele-

Mentos que contribuem para a formacao € desenvolvimento do
direito.

o} material a ser empregado podera ser juridico.ou estranho &
ciéncia do direito, ciéncias complementares, de que se socorrem ne-
cessariamente os -juristas e os legisladores para a formagao do
direito.

Fontes gerais e fontes especiais : — As fontes podem ser gerais
ou especiais, as gerais tém mais um cunho filoséfico, as outras
atuam majs diretamente na sua formacao, com elas é que o legis-
lador e o juiz ddo forma e aplicacdo ao direito, segundo a obser-
vacdao de GENY.

No caso especial do direito administrativo, 0 material pode ser
encontrado ndo sOmente nas ciéncias sociais e politicas, mas tam-

1 Introduction & la theorie générale et & la philosophie du droit, n.° 52.




bém nos conhecimentos tecmcos, que sdo os instrumentos da ciéncia -

administrativa.

A. MERKL divide as fontes do direito administrativo em even-

tuais e especificas, Nas primeiras, devem-se incluir as manifesta-
- goes juridicas quepossivelmente contém - direito administrativo, en-
“ quanto as segundas‘sao aquelas especxahzadas quo conteddo é
.essencialmente administrativo..

A observagao é exata especxalmente no caso do direito adml-

nistrativo, que é um ramo derivado do direito piblico, inicialmente
influenciado até pelo civilismo, de que se vai emancipando aos
poucos, a golpes quase que de forga.

As fontes do direito administrativo, ainda as mais imediatas,

acham-se. por ai semeadas até no Cédigo Civil, que ainda contém

alguns principios fundamentais do direito administrativo.

Assim, a classificagdo dos bens publicos, o principio da respon-

sabilidade do Estado (teoria subjetiva) etc., sdo matérias contidas
em nossa codificagido civil.

O mesmo ocorre em nossa legislacdo processual, na organizagéo
judiciaria, na legislagdo sObre Aguas, minas, caga, pesca, florestas,
legislacao mista, civil, administrativa, e mesmo penal, onde se en-
contra farto material para a construgao do direito administrativo.

A ciéncia do Estado, o chamado direito politico ou constitu-
cional constituem também as fontes imediatas, diretas do. direito
administrativo.

Classificagao das fontes : — A classificac@io das fontes do direito
administrativo obedece, mais ou menos, ao mesmo critério para a
- - das outras d1sc1phnas Jurldlcas, especialmente do direito pubhco
constitucional. - :

Assim, alguns mcluem as costumeiras, rac1ona1s, posmvas e dou-

trinais, reduzindo, entretanto, autores como DEL VECCHIO, a duas
apenas — a lei e os costumes, ou ainda, como querem outros, a lej,
‘0s costumes e a consciéncia juridica (CLOVIS BEVILAQUA). ‘

O- professor LEON DUGUIT insurge-se contra essas class1f1ca-

" ¢bes em geral, considerando o costume, a jurisprudéncia e a lex como g

51mples modos de constatacao da. regra do direito. 2

Como veremos adiante, ndo deixa de ter razao o emmente pro-*',

fessor de Bordéus, embora a norma legal muitas vézes apenas venha
dar foérca obrigatéria, coercitiva, a' uma 51tuagao de fato, Ja prees-
tabelecida. .

e T

Dt b PRSI

A lei é fonte geradora de direitos, embora, na observagao de i

CLévis BEVILAQUA, tenha muito de arbitrio e, em pouco tempo,
perca o texto legal a sua significacdo e oportunidade em relagao a
vida social, sempre em evolucdo e transformacao. : :

2 Traité de Droit Constitutionnel, J, pAg. 154.
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..Na expressao. lei, devemos. compreender toda a-escala -das nor~ « -
mas, na sua hierarquia, desde a Constituigéo até as mais elemen-‘ T

tares, que completam, em ambientes e raios de acdo cada vez mais
restritos, as normas juridicas da mais alta hierarquia. :
Assim as leis, os regulamentos, ‘08 regimentos, as portarxas, as
circulares, as instrugdes etc.
- Todo ésse conjunto de manifestacbes do d1re1to, obra do arbi-
trio, da imaginacao, da técnica e especialmente da wvontade do
homem 3, deve constituir fontes do - direito administrativo, porque

540 mamfestagoes do poder do Estado e formas d1sc1p11nadoras das g

‘atividades humanas, tornadas obrigatorias’;

Em nosso ‘direito, vamos encontrar dlversas modahdades de‘ P
normas, quer no direito anterior, prmapalmente sob o regime 1m-
perial e da colonizagéo, quer no reglme republlcano.

Assim, os alvaras, as prov1soes reais, os regimentos, os esta-
tutos, os forais, as cartas régias, as resolugbes de consulta, as pro-
visoes, .os assentos, os av1sos, as portarlas, as 1nstrugoes, as: or-
dens etc. S o ~

i

Doutrma' — A doutrma e outra fonte, e esta se mamfesta
através da opinido-dos doutos, dos. escntores, dos que estudaram o -
dlrelto e comentaram as leis. o

A communio opiﬂio‘*doctorum, o direito constituido pela opiniéb'm
dos - peritos - ( jus :prudentium), -tem tido uma -consideravel 1rnpor-'

tancia. Ja nao falamios no direito romano, no Digesto, nem na in- .~

fluéncia dos glosadores, mas a prépria autonomia do direito admi-
nistrativo, a sua emancipagao do direito constitucional ‘e do direito’ -

‘Observa CHARLES BEARD; em seu livro:Public Policy and - ge-
neral Welfare, que os prlmeu'os livros sébre administragdo foram
escritos pelos juristas, tanto na América como na Europa. '

“The first work on Werwaltung in germany were on Verwalt- o
unrecht, the law of administration.- When the school of Political
Science was founded at Columbia University, the leaders in the
study 'of government were men trained in law. The first great-Ame-
rican work on public administration was Professor FRANK G. Goobp-
Now’s Comparative ‘Administrative Law. Law was the begmmng
ifninot the end of administration”.

Antecedeu, assim, o trabalho doutrinario & construgdo ndo s6
do direito administrativo mas ainda da prépria ciéncia da admi-
nistracéo.

3 Ver F. GENY, Science et Technique en droit privé positif, vol. III, pég. 85.
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Jurisprudéncia : — Tanto quanto a proépria lei, a jurisprudéncia
serve de fonte ao direito administrativo, porque as decisbes e arestos
judiciais, com férga obrigatéria, tém a mesma expressdo juridica
da lei.

Ainda mais, aos tribunais é dado declarar o proprio sentido
da lei, por meio da interpretagdo. Nos paises como a Inglaterra,
onde a construc@o do direito cabe em grande parte aos tribunais
(judge made laws), ou mesmo naqueles onde existem instancias
administrativas, especializadas, verifica-se influéncia ainda maior
da jurisprudéncia, que contribuiu decisivamente para isolar o di-
reito administrativo do direito privado, se mais nao fora, ao
menos pela natureza especifica dos tribunais administrativos, de sua
composicdo, do seu critério de julgamento.

A influéncia da jurisprudéncia é tdo preponderante que o di-
reito administrativo ja foi classificado como verdadeiro common
law, corpo de case-law, judge-made law, na expressdo de DICEY, *
sustentando, alids, ponto de vista extremado contra a sua codi-
ficagao. ,

BIELSA chega até a admitir a jurisprudéncia no contencioso
administrativo, como fonte criadora do direito’ administrativo, fungao
pretoriana, porque aquelas instancias julgadoras penetram ainda
no mérito das controvérsias, acima, portanto, da mera apreciagdo
da legalidade dos atos administrativos.)

% - 3 . - . s
Costume: — Se a lei constitui a norma de direito inflexivel,
rigida, o costume representa um conjunto de regras juridicas conso-
lidadas no consenso do povo e na.consciéncia coletiva.

HA um largo debate em térno da natureza do costume e do
seu valor como elemento constitutivo do direito, bem como da obri-
gatoriedade de seus principios.

Para WINDSCHEID °, por direito costumeiro entende-se aquéle
direito que vem sendo usado de fato, sem que o Estado o haja con-
sagrado. A sua forca obrigatéria decorre da convicgao, de quem o
pratica, de que estd realmente aplicando o direito.

Uma regra aplicada diuturnamente é considerada por todos
como obrigatéria, sancionada pela conivéncia de todos; é o que se
pode ter como costume, na definicdo de BIANCHI ©

4 Droit Const., pag. 462. Ver Sir CECIL TH. CARR, Concerning English Adminis-
trative Law; JAMES LANDES, The Administrative Process. N

5 Diritto delle Pandette, trad. FADDA e BENSA, vol. I, § 15.

6 F. BIANCHI, Principii generale sulle legge, pag. 102; PASQUALE FIORE, II Di-
ritto Civile Italiano, vol. X, pag. 91. ’
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A lei de 18 de agdsto de 1769 (lei da boa razao) procurou
definir ‘o direito costumeiro, estabelecendo as condi¢bes em que de-
veria ser tido como direito, condlgoes assim enumeradas:’

a) conformidade com a boa razdo, que deve constituir o espl-
rito das leis;

b) nao ser contraria a lei alguma;

c¢) ter mais de cem anos.

Seria longa a critica dessas disposi¢des, que valem como a
definicao legal, no nosso direito anterior, do que se deva entender

- por direito costumeiro.

O direito costumeiro tem uma expressao primitiva. O seu inte-

“ résse foi desaparecendo por fatos diversos. A vida social foi-se tor-

nando mais complexa. O desenvolvimento dos conhecimentos hu-
manos, a diferenciacdo das funcbes sociais, exigem formas mais
rigidas de disciplina social. O aperfeicoamento do saber hamano,
especialmente, criou a técnica do direito, a especializagio cientifica
e o aparecimento dos juristas. Veio a legislacao positiva?

A transformagéo do direito, desde a antiguidade até a idade
moderna, é uma.  escala ascendente de racionalizagdo e -sistemati-
zacéo juridica.

E tal, porém, a importincia do dlrelto costumeiro, que ainda
hoje o mesmo trazido a debate, tdda vez que se trata de estudar
as fontes - direito positivo. # E ésse estudo leva sempre a concluir

. que o costume ‘eve ser considerado como fonte do direito positivo,
" morque, na maioria das vézes, o legislador nada mais féz do que

‘cunsagra-lo como direito objetivo.

Dai a teoria de que a lei é, apenas, o reconhecimento de uma
situacdo de fato, jA anteriormente existente na consciéncia popular,
firmada pelo costume.®

No direito romano *°, no d1re1to medieval !, o costume como

I

norma juridica obrigatéria constituia doutrina predominante. E
preciso, porém, reconhecer que o direito moderno vai cada vez mais
fortalecendo o valor da lei como fonte do direito, embora modifi-

cando a técnica legal, por uma flexibilidade mais acentuada das

suas normas.

7 RiBAs, Direito Civil vol. I, pag. 139; CANDIDO MENDES, Cddigo Filipino, pégina
476; CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral da Direito Civil, pag. 476.

8 Dignos de mengfo, pelo seu valor, sio os estudos de PUCHTA e SAVIGNY a res-
peito do direito costumeiro e a sua predominincia sdbre a lei. Ver SAVIGNY, Traité de
Droit Romain.

9 Deve-se referir especialmente, aqui, o excelente capitulo sébre direito costumeiro
que se encontra em EDUARDO ESPINOLA, Sistema de Direito Civil Brasileiro, vol. I,
pags. 99 e seguintes. Igualmente, SCIALOJA, Dizionario di Diritto Pﬂvato, verbum Con-
suetudine

10 G. PADELETTI, Storia del diritto romano.
11 EscHBACH, Introduction générale & I'Etude du droit.




Este fendmeno é de alto interésse, porque importa na multi-
plicidade e na diferenciagdo do sentido da norma legal.

O valor do costume na formacgdo do direito administrativo,
como observa MERKL, é grande apenas como elemento de investi-
gacdo das fontés juridico-administrativas. Neste terreno, é realmente
importante a constituicdo dos costumes e usos. ‘

z

Como ensina. ORLANDO, 12 porém, nao
conhecer a importincia de fatbéres e tendéncias sociais oriundas do
costume ou que produzem efeitos analogos aos do costume propria-
mente dito.

Orro MAYER ® faz a critica dos que atribuem importancia
-aos costumes como. fonte do direito administrativo e mostra como
é restrita a sua aplicagdo. O Estado moderno e o funcionamento
das instituicdes politicas e administrativas baseiam-se em normas ju~
ridicas uniformes que devem ser obrigatdriamente aplicadas pela
administracido. Na falta do direito positivo, ndo lhe é licito aplicar
disposicbes costumeiras, que ndo podem constituir fonte geradora
de direitos.

Os costumes podem, entretanto, ser tidos como fonte geradora

da lei; esta pode consagrar como direito os usos e costumes inte-

“grados na vontade e na consciéncia coletiva.

- Ocorre, porém, muitas vézes, que a lei manda socorrer-se dos.

“usos e costumes do lugar, dando assim maior elasticidade e relatis
vidade & sua aplicacdo. Pode-se citar, como exemplo, o que dispoe
o Cédigo Civil, art. 588, § 2.9 quando se refere a divisio de tapumes
e as normas de direito administrativo a serem usadas pelas pos-

.- turas municipais. Igualmente, o art. 1.012 do Coédigo Civil manda

".respeitar os costumes locais na determinacdo do prazo da locacdo.

As praxes administrativas e a jurisprudéncia sdo subtxpos, como
ensina MERK, do costume. 4

A praxe decorre da aplxcagéo diuturna das leis e regulamentos

pela administragao, que vai fornecendo a chamada Jurlsprudenma'

administrativa.

BieLsA '° distingue, tambem, o costume da pratica burocratlca.

O’ primeiro nasce da consciéncia do povo, surge espontaneamente da
atividade administrativa, enquanto a praxe administrativa se es-

12 Primo Trattato di 'Diritto Amministrativo, 1, phgs. 1.056 e seguintes .
13 - Droit administratif all d, I, pags. 168 e segs.

14 Teoria general, pag. 143, ) ) L
15 *-Derecho administrativo, vol. I, pag. 29.' No mesmo sentido, SANTI ROMANO,

Corso, pig. 66. Ver também RANELETTI, La consuetudine como fonte del diritto pubblico .

interno, in Rev. di diritto pubblico, vol. V, pag. 146.

é possivel deixar-de re- -




" tume, tem influéncia secundaria na formacao do direito, ~“Valem

tende a forma de entender e de mterpretar as le1s e os regula- S
mentos por parte da autoridade.” e
A verdade, porém, é que a praxe admmlstratlva, como o cos--

como elemento para justificar o procedimento de autoridade na fun-

damentagio de suas decisoes. :
Ali, os precedentes constituem razdo de equidade, que serve de

fundamento para justificar determinadas decisoes. :

A lei : — Dentro do nosso regime ‘politico, porém, o direito de-
corre da lei, que é a grande fonte geradora das situacoes Jurldlcas.
O assunto permitiria longas consideracoes. Ficam aqui, porém,
apenas algumas observagoes gerais sébre um- tema’ que merece novos - .
estudos e -investigacoes que pretendemos trazer oportunamente a
esta Rev:sta. ce , ,






