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4332 COSTUME E JURISPRUDENCIA

Ao mencionarmos as fontes internacionais, fizemos referéncia ao cos-
tume. Isso nos conduz a um segundo grupo de fontes, de objetividade menor,
posto que a formulagdo de suas normas exige um procedimento difuso, que
ndo se reduz a um ato bésico, como & a promulgacio. Um costume, por
exemplo, ndo se promulga: ele cria-se, forma-se, impde-se sem que nesse
processo possamos localizar um ato sancionador. Por tal razdo, o costume,

nos direitos positivados de nossos dias, tem, como fonte, uma importincia
menor que teve no passado.

O costume € uma forma tipica de fonte do direito nos quadros da
chamada dominagdo tradicional no sentido de Weber. Baseia-se, nesses ter-
mos, Na crenca e na tradicéo, sob a qual est4 o argumento de que algo deve
ser feito, e deve sé-lo porque sempre o foi. A autoridade do costume repousa,
pois, nessa forca conferida ao tempo e ao uso continuo como reveladores de
normas, as normas consuetudindrias. Aqui, também, temos que distinguir en-

tre costume como regra estrutural e norma costumeira como elemento do sis-
tema do ordenamento.

A doutrina discute o costume, procurando estabelecer-lhe a origem
dessa|forca compulsdria.[Fala, em geral, em dois requisitos: o uso continuado
e a conviccdo da obrigatoriedade (opinio necessitatis sive obligationis). Com
isso, quer distinguir o simples uso do costume. H4 socialmente condutas que
se repetem (por exemplo, acender a luz quando esta escuro, tomar trés refei-
¢oes ao dia, vestir-se conforme a moda etc.) que, ndo trazendo a nota da
convicgio social da obrigatoriedade, néo sdo costumes. A nogéo, contudo, é
imprecisa. A convic¢do do cardter normativo do costume nédo pode ser expli-
cada pela convicgdo de seu cardter obrigatério. Isso seria uma tautologia,
como se disséssemos que uma prescri¢do é um enunciado que prescreve.

o fundamento da opinio necessitatis sive obligationis na expectativa de reagio

quando um uso continuado é contrariado, 0 que provoca uma desaprovagiao
acompanhada de sangdes sociais difusas ou faz com que se recorra ao juizo
de uma autoridade. Essa solucdo, porém, tem o defeito de inverter a ordem
de procedéncia, pois, se a aceitamos, no direito de uma comunidade desen-
volvida terfamos que dizer também que a autoridade que aplica a norma
consuetudindria é o fator fundante para o reconhecimento normativo do cos-
tume. Ora, se a autoridade aplica-o € porque sua forca precede o ato aplica-
dor. A soluciio é, assim, inaceitével, porque estarfamos explicando o antece-

dente pelo conseqiiente.
Uma outra solugio seria apelar para toda a ordem juridica. A convic-

¢do da obrigatoriedade repousaria na propria ordem que, globalmente, con-
fere a certos usos o reconhecimento necessdrio. Também nesse caso topamos
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buir & Escola His-
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térica (cf. Savigny, 1840, : » of se susten
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solucdo apresentada. O
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os juizes e os sabios de uma comu
mos o antecedente pelo consequente.
ativa poderia ser apresen-

; iol6gico, uma hipétese explic .
“; Sk M % y (ver item 4.1.3). A opinio

tada, recorrendo-se & Nogao de institucionalizagao Lo
necessitatis tem algo a ver com CONsenso social. Ndo se trata, porém, de uma

relacdo direta, isto €, opinio necessitatis como manifestagdo expressa de ade-
sio, pois, muitas vezes, como observamos, 0 CONSenso explicito gera contro-
vérsia e esgota rapidamente seu potencial (ver, por exemplo, o efeito contra-
ditério das pesquisas de opinido ptiblica em véspera de eleigdo). A convicgao
da obrigatoriedade tem antes fundamento numa @aﬁvﬂ de consenso,
melhor dito, na suposi¢do bem-sucedida de que todos concordam, 0 que pres-
supde, na verdade, uma capacidade social limitada para conceder atencao a
tudo o que ocorre. E isso que explica o engajamento pelo siléncio. Nesse sen-
tido, a institucionalizagio é um mecanismo social que nos permite avaliar com
sucesso a expectativa geral. Nesse aspecto, porém, ai_instituciona]izaqﬁqﬂé um
processo cujo resultado € visivelmente ficticio e, por isso, muito sensivel a co-
municagio dos fatos. Instituigdes, assim, ndo sao idéias puras, que pairam so-
bre a realidade, como o “espirito do povo”, nem sdo substincias reais, algo
que subsiste como coisa, mas processos que se verificam enquanto atuam e
ndo deixam rastro quando param de funcionar. Quem tem uma expectativa
contra a instituigdo carrega o peso de uma presumida evidéncia contra si. Por
isso, tem que arriscar suas iniciativas e desdobrar-se em justifica¢do, pois
suas expectativas Surgem como inesperadas, néo lhe bastando o engajamento
dos outros pelo siléncio. A c:.:mvi-ccﬁn_:l geral da obrigatoriedade, a opinio neces-
sats em hnduments e psticionalnseo asin otedids, B repous

sumidar rompe quando se quebra um uso rei-

terado.

Em suma, o costume, comaq fonte de normas consuetudindrias, possui
em Sll.la estrururla, um elemento sybstaricial - o uso reiterado no tempo — €
gk EI(li'lEnto relacional - o processo de institucionalizagio que explica a for-
magdo da convicgao da obr‘lgatunedade e que se explicita em procedimentos,
rituais ou siléncios presumidamente aprovadores

st A énzlposﬁmcfade fias nonnas’consuetuclinérias, que tém por fonte 0

go dme,a]jd ?ita a de vallqade e eficdcia, como as normas legais. Sua condi-

céo de validade, isto €, o titulo que as faz normas integrantes do sistema, re-
el
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pousa, porém, num elemento diferente daquele que conhecemos para as nor-
mas legais. Ndo se trata de procedimentos regulados por normas de
competéncia, mas da prépria opinio _necessitatis, o gmt_:gsm.dc.msumnnah:
7acA0 que as consagra como nogmas obrigatérias. Nesse sentido, toda norma
costumeira é, no fundo, uma (fgrma-origew, pois sua validade deriva direta-
mente da imperatividade do sistemsa-que-acolhe o costume por meio de suas
regras estruturais (por exemplo, a regra doutrinéria que diz ser o uso reitera-
do com convicgdo de obrigatoriedade uma fonte normativa). Note: o que ex-
plica sociologicamente a opinio necessitatis é o fendmeno da institucipnaliza-
¢do, mas 0 que caracteriza dogmaticamente a norma consuetudindria como
integrante do sistema sdo as regras estruturais (que se expressam, por exem-
plo, em férmulas doutrindrias do tipo: “conforme usos e costumes”, “em res-
peito aos bons costumes”, “hd de se reconhecer o costume como fonte do di-
reito” etc.).

Norma vélida, a norma costumeira traz um problema quanto a vigén-
cia, isto é, quanto ao inicio do prazo de sua validade. Quando afinal comeca
a viger uma norma consuetudindria? Como ela ndo é promulgada, e exige
um uso continuado no tempo, os sistemas juridicos modernos encontram
uma espécie de “Ersatz” (substituto) para a promulgagdo: @ costume tem de
ser provado por quem o alega. A prova € de seu teor e ndo de que a norma ja
¢ vigente, mas isso cria uma condi¢iio de controle pela autoridade competen-
te de que a norma consuetudindria existe.

Norma-origem, a norma consuetudindria constitui séries de normas
derivadas, com forca prépria, inclusive com efeitos revogatérios. E o costume
 negativo ou de que ja falamos. Tecnicamente, a doutrina nacio-
nal tende a recusar essa possibilidade, fundando-se no art. 22 da Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil: “Nao se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd
vigor até que outra a modifique ou revogue” (grifamos). Apesar disso conhe-
cem-se inimeros exemplos de costumes contra legem que acabam por se im-
por na prética judicidria (cf. Silveira, 1968, v. 1:358).

H4 costumes que ndo se opdem a lei, mas disciplinam matérias que a
lei ndo conhece. Destes se dizem serp%r% Sua importédncia para o
preenchimento de lacunas da lei é primordial, conforme prescreve o art. 42
da Lei de Introdugdo.

Por fim, a coincidéncia entre o costume e a lei permite-nos falar em
costume secundum leger. |

O costume é um uso que traz a nota de opinio necessitatis. No entan-
to, hd certos usos que, embora nao configurem costumes, a doutrina dogma-
tica reconhece neles um tipo de relevéncia que, sem torn4-los fontes do direi-
to, f4-los servir como regra de orientacéo para a tomada de decisdo, Veja, por
exemplo, a fixacdo de percentagens devidas por servicos de corretagem que
busca orientagfio em usos, mas ndo costumes, da praca, tanto que o Cédigo
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. te e i
Comercial brasileiro, arts. 130 a 133, mencionou-os expressamente em rela

40 a negocios mercantis. ‘
e 1 e ot g el e
destaque especial: o<costume JUHSPTTJ_E@@ dlfs:utl 3:) direith: » S€ a
Jurisprudéncia dos tribunais deve ser considerada :__fll‘e - '

Aqui, € bom lembrar duas tradiges jurfdicaS_ 1mportan;es: a romangs.
tica e a anglo-saxénica. Nesta, & conhecida_ a forga vinculante dos preé:edtg;im
Judiciais. J4 no século XIII, era costume cltarem-se"os casos e suas eCls,:;)e’S
(Case Law). A principio, era apenas um uso geral, ndo se achando que os jui-
zes estivessem vinculados a decidir conforme os precedentes. Pouco a pouco,
a doutrina foi aceitando o [car4ter vinculatiy que toma uma Conﬁgu'ragﬁg
mais definida nos séculos X%Wiqoamemo d?s repertcrios de
casos (reports) e o aparecimento de uma hierarquia judiciérl_a mais homoge.
N€a terminaram, jé no século XIX, por consagrar uma doutrina acabada, co-
nhecida como stare decisis.

obrigam por suas préprias decisdes; segundo, toda decisdo relevante de qual-

quer tribunal é um argumento forte para que seja levada em consideracio

@ . pelos juizes; terceiro, o que vincula no precedente € sua ratio decidendi, isto
é, o principio geral de direito que temos de colocar como premissa para fun-

dar a decisio, Podendo o juiz que a invoca interpretd-la conforme sua pro-

| pria razio; quarto, um precedente (sua ratio decidendi) nunca perde sua vi-
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direito COStUMEIro, comum a toda a Inglaterra), no Continente as decisdes
deviam Ser :subordmadas a lei de modo geral. Esta adquire desde cedo uma
preemlném?la que N€m mesmo as leis anglo-sax6nicas (os statutes), ndo obs-
tante sua publicagéo nos tempos atuais, chegam a alcancar (guardando uma
funcdo auxiliar, de complementagio e esclarecimento do direito comum — o
common law). Houve, na verdade, desde o principio, uma desconfianga social
em face da figura do juiz, papel legado ao Estado e que pouco a pouco se in-
sere em sua administragdo, adquirindo a condicdio de funcionrio ptblico.
Essa desconiflanga € bem clara na época da Revolucdo Francesa, pois os jui-
zes eram Vistos como homens do Antigo Regime, tanto que o direito
pés-revolugonério cuidou de limitar-lhes o poder, no que foi acompanhado
pela doutrina, segundo a qual o juiz aplica o cé6digo e nada mais do que isso.

E verdade que, na tradigio portuguesa, as Ordenacoes Afonsinas
(1446-1447) falavam no estilo da Corte, a maneira de resolver de uma autori-
dade, que depois passou a designar a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
da qual se exigia que tivesse sido manifestada em certo nimero de casos e
por 10 anos. Mais tarde, a famosa Lei de 18 de agosto de 1769, a Lei da Boa
Razdo, de Pombal, veio a dizer que os conflitos deviam ser dirimidos pela lei
pétria e pelos estilos fixados por Assentos da Casa de Suplicacido, que j4 antes
recebera de D. Manoel a determinagdo de transformar as solugdes encontra-
das pelos desembargadores, em conferéncia, em assentos com for¢a normati-
va. Inobstante, sempre se subordinavam as leis.

O sistema romanistico, assim, em oposi¢do ao anglo-saxénico, carac-
teriza-se, em primeiro lugar, pela ndo-vinculacdo dos juizes inferiores aos tri-
bunais superiores em termos de decisdesysegundo, cada juiz ndo se vincula
as decisdes dos demais juizes de mesma hierarquia, podendo decidir casos
semelhan '“?_S‘iﬂﬂ‘!@ddif?_f@&teﬁfﬁimr 0 juiz e o tribunal ndo se vinculam
sequer 3s préprias decisdes, podendo mudar de orientacdo mesmo diante de
casos semelhantes; em suma, vige 0 principio (regra estrutural do sistema)
da independéncia da magistratura judicial: o_juiz deve julgar segundo a lei e

conforme sua consciéncia.

Por essas razdes, a doutrina costuma ar a jurisprudéncia o cardter
e fonte, ao contrario do que sucede com a teoria do precedente no mundo
anglo-saxdnico.

Apesar disso, é inegével o papel da jurisprudéncia romanistica na

constituicio do direito. Se é verdade que o respeito a lei e a proibicdo da de-
cisio contra legem constituem regras estruturais fortes do sistema, nao pode-

mos desconhecer, de um lado, a formacdo de interpretacdes uniformes e
_constantes que, se ndo inovam a lei, dao-lhe um sentido geral de orientacio;

é a chamada jurisprudéncia pactfi ca dos tribunais, que nio obriga, mas de fato

Aacaba por prevalecer. De outro lado, contudo, indo mais além, ¢ conhecida a

Elgbqrag,ﬁo de verdadeiras normas juridicas gerais em casos de lacuna que
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cie de costume praeter legern. Esse costume, em primei-
I, resulta de uso jurisprudencial,

constituem uma espe
. es em gera

3 diferenca dos costum :
L O orish s 'udEciais que se repetem € S€ mantém hpara gg.sos: seme!han
isto ¢, decisoes | ’ 2o da necessidade nio se relaciona direta-

vicgdo L
. em segundo lugar, sua con '

xznfémios enderecados das normas, mas a0s juizes que emanam as decisdes.

o _'r;lais. recentemente, porém, temos assistido ao aparecimento de fend-
enos novos, como é o caso da uniformizagdo da jurisprudéncia por forca da
L ’ imulas dos tribunais superiores. O Cddigo de

spria lei processual e das su i : £ :
ggensio %ivfil (arts. 476 a 479), nesse sentido, criou a possibilidade de uni-

formizacgdo da jurisprudéncia com base em procedimentos lega.is, 0 que, den-
tro do sistema romanistico, pode conferir-lhe uma forga especial de onenEa-
cio interpretativa. As Sumulas do Supremo Tribunal Federal, que taII'_ll_)f_r!l_
njo vinculam os tribunais inferiores e representam asseptc:s de Jurl_SpI'l.ldEP-
cia que tém também forca de fato na interpretagdo do direito, fOI‘E_II_I‘_l_(_:I_'_Ea_(“a:p
regimental com o objetivo prético de dispensar, nos . arrazoados, a referéncia
a outros julgados no mesmo sentido, permitindo ao ministro-relator do pro-
cesso arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso quando contrariem
a orientacdo predominante no tribunal. Em ambos os casos, porém, ndo che-

gamos a ter precedentes no sentido do sistema anglo-saxonico.

Em suma, a jurisprudéncia, no sistema romanistico, €, sem duvida,
“fonte” interpretativa da lei, mas ndo chega a ser fonte do direito. No caso da
criacdo normativa praeter legem, quando se suprem lacunas e se constituem
normas gerais, temos antes um caso especial de costume. Restariam, talvez,
como exemplos de fonte genuinamente jurisprudencial, alguns casos de deci-
sbes contra legem que existem, sobretudo na drea do Direito do Trabalho;
este, por sua natureza especifica, voltada néo tanto a regulacdo de conflitos,
mas a uma verdadeira prote¢do ao trabalhador, permite a constituicio de

normas gerais com base na egqiiidade.

4.3.3.3 FONTES NEGOCIAIS, RAZAO JURIDICA (DOUTRINA,
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO, EQUIDADE)

A mencdo a eqiiidade leva-nos, por fim, s fontes de baixo grau de
objetividade. Entre elas temos inicialmente as fontes negociais

Discutimos, neste passo, o papel normativo de atos de autonomia pri-
vada, por exen.lp'lo, contratos, como fonte do direito. Ndo falamos. é claro
;1;;; a;c::snegomals secz_mdum legem, que derivam sua forca nonnati:ra da lei’
o forgan;)c;;oi Ei!*ge;;mg; ;l ;;t:ls; Eg:ados contrg. legem que, no sistema, ndo
iy » N0 pe S€r avocados perante os tribunais. H4
estabdl:z;;mé de atos negociais prae'ter legem que, no vazio da lei, inovam e

0mo premissa verdadeiras regras gerais com cariter de norma.
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