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Carituro XIII

FONTES DO DIREITO (II)

SuMARIO: A lei e o costume — distingdes basicas. Papel dos
costumes nos distintos campos do Direito. Compreensio do
termo “lei” como fonte do Direito. Do processo legislativo como
fonte legal.

A LEI E O COSTUME — DISTINCOES BASICAS

A disting@o entre a lei e o costume pode ser feita segundo
vdrios critérios. Quanto a origem, a da lei é sempre certa e prede-
terminada. H4 sempre um momento no tempo, e um 6rgédo do qual
emana o Direito legislado. Se se trata de uma lei federal, por exemplo,
serd o Congresso, através de suas duas Casas, a Camara dos Depu-
tados e o Senado, o 6rgdo elaborador da lei a ser sancionada pelo
Presidente da Republica, que integra o processo legislativo, pelo
poder de iniciativa, pela sangdo ou pelo veto.

A origem da lei, portanto, ndo sofre qualquer divida, por-
quanto o 0rgao, que tem competéncia para editd-la, ja estd anterior-
mente previsto, com sua linha de atividade claramente marcada no
€spago e no tempo.

O Direito costumeiro, ao contrario, ndo tem origem certa, nem
se localiza ou € suscetivel de localizar-se de maneira predetermi-
nada. Geralmente nido sabemos onde e como surge determinado
uso ou habito social, que, aos poucos, se converte em hébito juri-
dico, em uso juridico.
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O Direito costumeiro nasce por toda parte, de maneira anoni-
ma, ao passo que a lei, desde a sua origem, se reveste de seguranga
e de certeza.

A segunda caracteristica é quanto a forma de elaboragido. A
lei ndo sO se origina de um 6rgao certo como, na sua formacao,
obedece a tramites prefixados. Uma lei é o resultado, o ponto cul-
minante de um processo, que, em todos 0s seus momentos, em
todos os seus ritmos, ja estd previsto em uma lei anterior, quanto
mais n3o seja na Constitui¢do. A Constitui¢@o vigente tem, no capitulo
relativo ao Processo Legislativo, alguns artigos referentes as vdrias
espécies de normas legais, e ao modo de sua elaboragao.

Acontecer4d a mesma coisa com referéncia aos usos e costu-
mes? E claro que ndo. Os usos e costumes juridicos aparecem na
sociedade da forma mais imprevista; ninguém poderia predeterminar
os processos reveladores dos usos e costumes. Ora € um ato cons-
ciente de um homem que, por atender a uma exigéncia social, pas-
sa a ser imitado e repetido, até transformar-se em um ato consciente
no todo social; as vezes, € uma simples casualidade, que sugere
uma solucgdo no plano da conduta humana.

H4 uma subconsciéncia social — por assim dizer — gover-
nando o aparecimento e a elaboragdo dos usos e costumes, tendo
falhado todas as tentativas no sentido de subordinarmos esses pro-
cessos a esquemas estereotipados.

Costuma-se dizer que a lei se distingue do costume também
quanto a extensdo ou ambito de eficdcia. Alega-se que, no mais
das vezes, a lei € genérica, ou seja, possui um elemento de univer-
salidade, enquanto que a maioria dos costumes sdo particulares,
atendendo a uma categoria de pessoas ou de atos, bem como a
situagdes locais, de um municipio ou de uma regido. Na realidade,
assim como ha leis desprovidas de generalidade, também ha cos-
tumes genéricos, como os que vigoram no Direito Internacional.

Outro critério distintivo vilido diz respeito a forma. Quanto a
forma verificamos a existéncia de muitas confusdes que devem ser
dissipadas. E com a devida cautela que podemos dizer que a lei é
sempre escrita, enquanto que o Direito costumeiro é Direito ndo
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escrito. Casos h4, com efeito, em que o Direito costumeiro é con-
solidado e publicado por iniciativa de 6rgdos administrativos. Para
dar um exemplo concreto, lembramos que a Junta Comercial de
Sado Paulo, através de resolucdo publicada no Diario Oficial do
Estado, consolidou os usos e costumes das pragas comerciais
de Sdo Paulo e Santos, especialmente em matéria de comércio
cafeeiro. Temos uma publicagdo oficial que facilita a indagacao
dos preceitos dos usos e costumes mercantis que governam grande
parte da atividade de nosso Estado. Trata-se, entretanto, de um
Direito costumeiro coligido por 6rgao da Administragdo e ndo por
6rgdo a que esteja privativamente afeta a fungdo legislativa.

O problema da forma estd ligado intimamente a um outro cri-
tério, que o completa e esclarece, que é o problema da vigéncia em
correlagdo com o da eficicia de uma norma legal ou costumeira.

A norma legal exatamente porque ja teve prevista a sua for-
macao através de um érgdo predeterminado, se ndo estiver previs-
to o prazo de sua vigéncia, vigorard até o advento de nova lei que
a revogue, salvo o caso de manifesto desuso, a que ja aludimos.
Verificada a prolongada falta de aplicacdo de uma norma legal, a
sua validade formal ou vigéncia torna-se aparente, esvazia-se por
perda de eficécia.

A vigéncia da lei é, por conseguinte, de natureza tal que ela,
normalmente, somente cessa nas condi¢des € no tempo em que
nela mesmo se determinar, ou que venha a ser determinado por
nova lei.

Quanto ao Direito costumeiro propriamente dito, ndo € possi-
vel a determinacio do tempo de sua duragdo, nem tampouco pre-
ver-se a forma pela qual vai operar-se a sua extingdo. As regras de
Direito costumeiro perdem a sua vigéncia pelo desuso, pois a sua
vigéncia é mera decorréncia da eficdcia. Quando o juiz reconhece
a habitualidade duradoura de um comportamento, com inten-
cionalidade ou motivacao juridica, confere-lhe validade formal e
obrigatoriedade. Na vida da norma legal, a vigéncia é prius; a efi-
cacia é posterius. Em se tratando de regra costumeira, da-se o
contrario, pois a vigéncia deflui da eficacia.
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Eis af alguns critérios bésicos para se diferengar a regra legal
da regra consuetudindria ou costumeira. H4, no entanto, mais uma
distingdo a assinalar-se, que € quanto a produgio dos respectivos
efeitos.

Dissemos que a lei tem sempre uma origem determinada, li-
gada a um 6rgdo prefixado, enquanto que o costume surge de for-
ma indeterminada e, até certo ponto, imprevisivel. Torna-se costu-
me juridico, porém tdo-somente quando confluem dois elementos
fundamentais: um € a repeticdo habitual de um comportamento
durante certo perfodo de tempo; o outro € a consciéncia social da
obrigatoriedade desse comportamento.

O primeiro desses elementos € dito objetivo. Porquanto diz
respeito a repeticdo de um comportamento de maneira habitual; o
segundo elemento é chamado subjetivo, visto como estd ligado a
atitude espiritual dos homens, considerando tal conduta como ne-
cessaria ou conveniente ao interesse social.

E em virtude da existéncia do “elemento intencional” que os
antigos ensinavam nao haver norma juridica consuetudinéria sem
opinio juris seu necessitatis. Nao basta a repeti¢do material do ato,
porque € essencial que seja marcada pela convicgdo da juridicidade
do comportamento. De maneira mais objetiva poderfamos dizer
que um costume adquire a qualidade de costume juridico quando
passa a se referir intencionalmente a valores do Direito, tanto para
realizar um valor positivo, considerado de interesse social, como
para impedir a ocorréncia de um valor negativo, de um desvalor.

Do que acabamos de expor ja se vé que o Direito costumeiro
tem um sentido de espontaneidade, como que instintivo. O Direito
legislado é um Direito racional, em que os elementos da obri-
gatoriedade sdo expressos de maneira esquematizada, apdés uma
apreciagdo racionalmente feita da conduta humana.

Vale a pena referir-nos a um outro aspecto importante pelos
seus efeitos praticos. A lei, cercada como estd, desde a sua origem,
por tantas certezas e garantias, opera, por si mesma, erga omnes, €
universal quanto  sua aplicagdo. E de execugdo imediata e geral,
dispensando a prova de sua existéncia. Ela €, de per si, 0 seu contetido
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normativo e a for¢a de sua obrigatoriedade, se ndo houver elemen-
to de ordem formal condicionando a sua executoriedade.

E o Direito costumeiro? O Direito costumeiro € suscetivel de
prova em contrdrio. Nio sdo, portanto, iguais os efeitos da lei e do
costume. As leis tém efeitos indeclindveis, contra os quais nem as
partes, nem o juiz podem oferecer elemento de fato que os contes-
te, salvo a hipétese extrema de desuso manifesto. O Direito costu-
meiro, mesmo quando consolidado por escrito, é suscetivel de ceder
ante uma prova em contrario.

Surgem, aqui, trés possiveis posi¢des na aprecia¢do da maté-
ria. Uma determinada corrente sustenta que também o Direito cos-
tumeiro deve presumir-se conhecido. H4 um brocardo romano que
diz: Jura novit curia, o que quer dizer que o foro, os juizes e tri-
bunais presumem-se conhecedores do Direito. Esse brocardo é,
indiscutivelmente, certo quanto a lei. Se invoco uma lei, ndo pre-
ciso exibir o Didrio Oficial que a publicou.

Alguns autores pretendem que o mesmo deva ocorrer quanto
aos usos e costumes, de maneira que também eles dispensariam a
producdo da prova de sua existéncia.

Uma teoria contraposta declara que o Direito costumeiro deve
sempre vir acompanhado de prova, enquanto que, segundo uma
solucdo intermédia, que me parece a melhor, a prova do Direito
costumeiro devera ser feita em havendo contestacdo da parte ou
determinacdo ex officio do juiz; isto quer dizer que, se eu propo-
nho uma a¢ao em juizo, invocando uma regra costumeira, nao pre-
cisarei fazer prova de sua existéncia, se ndo for contestada pela
parte contrdria ou ndo for a prova exigida pelo juiz a quo, pelo juiz
competente.

PAPEL DOS COSTUMES NOS DISTINTOS CAMPOS DO DIREITO

O costume continua desempenhando fung¢éo relevante na ex-
periéncia juridica de nossos dias, ndo sendo, porém, igual o seu
papel em todas as disciplinas. Verificamos uma for¢ca maior do

Direito costumeiro em certos ramos ou para a solu¢ido de deter-
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minados problemas, como € o caso do Direito Comercial e do Di-
reito Internacional.

A esse propdsito vale a pena lembrar o que se passou com
uma das mais altas figuras de juristas de nossa época, Hans Kelsen.
O mestre da Teoria pura do Direito fundara antes todo o sistema do
Direito das gentes, — concebido, alids, como ordenamento juridi-
co supremo, — em critérios puramente racionais, a luz do pressu-
posto 16gico de que “o pactuado deve ser mantido” (pacta sunt
servanda).

A dolorosa experiéncia de guerras e revolugdes, convertendo
os tratados em “trapos de papel”, levou Kelsen a retificar seu pon-
to de vista, apresentando os costumes internacionais como funda-
mento real do Direito Internacional. E somente no plano filoséfico
que o antigo professor de Viena, sempre fiel a doutrina de Kant,
subordina toda a vigéncia do Direito a uma norma transcendental,
consagradora do respeito ao avengado como condi¢do légica de
possibilidade da experiéncia juridica.

Mas retornemos ao plano do Direito positivo, onde as “fon-
tes” sdo categorias historicas, ou seja, realidades sujeitas a varia-
¢oes de lugar e de tempo. Se, hoje em dia, as normas legais pri-
mam no sistema do Direito brasileiro, o mesmo ndo acontece em
outras Nacdes, havendo diferencas e contrastes até mesmo entre
paises subordinados 2 mesma tradi¢do juridica.

Partindo da distingdo entre Direito Publico e Direito Privado,
podemos dizer que no primeiro os costumes desempenham papel
mais relevante. Em algumas Nac¢des, o Direito Publico é, todo ele,
no que tem de essencial, de natureza consuetudindria. A Inglater-
ra, por exemplo, formou as bases do seu regime parlamentar tao-
somente a luz de um comportamento politico que foi se consoli-
dando através do tempo e se transformando em uma consciéncia
social muito viva, com maior capacidade de atuagdo do que as leis
propriamente ditas.

Nao existem normas constitucionais escritas governando a vida
politica da Inglaterra, que ndo possui uma Carta constitucional, na
qual estejam discriminados os poderes dos 6rgdos essenciais do
Estado, nem tampouco existem declaracdes de principios que des-
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¢am a minicias, como as que constam, em geral, dos textos cons-
titucionais dos paises americanos. Nao obstante essa falta de for-
ma legal, o povo inglés vive a substincia de seu Direito Publico,
através de uma adesao de todos os dias, revelada no Direito costu-
meiro.

O “parlamentarismo” ou “governo de gabinete” formou-se,
na Inglaterra, tdo-somente por forca de usos e costumes. Nenhuma
lei exige que o Gabinete, ou seja, que o Ministério, na sua totali-
dade, deva refletir a maioria do Parlamento. Foi através das vicis-
situdes politicas que se estabeleceu essa correspondéncia entre a
maioria parlamentar e a constituicao do Ministério. O “parlamen-
tarismo” britanico € fruto de uma experiéncia que se consolidou e
que, hoje, governa partidos e individuos, sem precisar, de maneira
alguma, da consagragdo expressa em textos legais.

Naio resta duvida que hd uma grande vantagem nessa compreen-
sdo da vida juridica, porquanto possibilita reformas de substancia,
mantendo-se sempre as mesmas formas, ao passo que paises ha
onde as mudangas de formas sdo freqiientes, ndo se alterando, porém,
uma linha sequer na substancia dos comportamentos.

No Direito Administrativo anglo-americano também as regras
costumeiras tém importincia fundamental. J4 no plano do chama-
do Direito Privado, especialmente na parte relativa ao Direito Ci-
vil, e ao Direito Comercial, as regras ndo sao puramente costumei-
ras, mas assumem também um cardter jurisprudencial tornando-se
obrigatdrias em virtude de reiteradas decisdes. Formam-se assim
os precedentes judiciais que constituem a fonte primordial do
common law.

Nao € demais salientar que os Estados Unidos da América
coincidem com a Inglaterra apenas no tocante ao Direito privado,
pois, no plano do Direito Constitucional a Nagdo yankee, apartan-
do-se do Direito costumeiro, nos oferece o mais notavel exemplo
de Constituic¢ao rigida, s6 suscetivel de emendas através de multi-
plas exigéncias e cautelas que envolvem todo o sistema federativo.
O Brasil filia-se a tradi¢do das constitui¢des rigidas, apesar de nossa
estrutura social e econémica ndo nos ter permitido usufruir de igual
estabilidade politica.
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Essas referéncias a experiéncia juridica inglesa e norte-ameri-
cana bastam para demonstrar que, em matéria de fontes, ndo podem
prevalecer esquemas abstratos, ou puramente légicos. Nao se pode
falar em primado da lei ou do costume, a ndo ser em fungdo de dis-
tintos ciclos histéricos, havendo variacdes notdveis dentro de um
mesmo Pais, com relagio a esta ou aquela outra parte do Direito.

O mesmo acontece no Brasil, onde a promulgagdo do Codigo
Civil de 1916, dada a euforia natural que acompanha a edig¢do dos
novos sistemas legislativos, teve o efeito de, num primeiro tempo,
expelir o costume dos dominios do Direito Civil, como se o Cédi-
go ndo tivesse lacunas e pudesse conter solugdes para as mais im-
previstas situagdes da vida social, tal como o reconhece o Codigo
Civil de 2002.

Bem cedo, porém, a doutrina e a jurisprudéncia reconhece-
ram o valor dos usos e costumes em matéria civil, mesmo antes
de tal verdade ser reconhecida expressamente pelo legislador, pro-
mulgando, em 1942, a Lei de Introdugdo ainda em vigor, cujo art.
4.° determina que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito”.

COMPREENSAO DO TERMO “LEI” COMO FONTE DO DIREITO

Sao mais freqiientes do que se pensa os equivocos que rondam
apalavra “lei”. Ja tivemos ocasido de salientar que, em sua acepg¢ao
genérica, lei € toda relagdo necessdria, de ordem causal ou funcio-
nal, estabelecida entre dois ou mais fatos, segundo a natureza que
lhes é prépria. E nesse sentido amplo que nos referimos tanto as
leis éticas como as leis sociais, ou as fisico-matematicas.

As leis éticas, todavia, quando implicam diretivas de compor-
tamento, pautando objetivamente as formas de conduta, consoante
também ja foi exposto, se denominam propriamente normas, abran-
geundo as normas morais, as juridicas e as de trato social, também
chamadas de costume social.
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Pois bem, dentre as espécies de normas ou regras se destaca a
norma legal, que, por natural variacdo semantica, se denomina,
pura e simplesmente, “lei”.

Quando, por conseguinte, nos dominios do Direito, se empre-
ga o termo lei 0 que se quer significar € uma regra ou um conjunto
ordenado de regras. Para que, porém, se possa empregar, com ri-
gor, o termo lei ndo basta que haja norma ou um sistema de nor-
mas escritas, pois escritas sdo também normas dos regulamentos,
decretos, resolugdes, portarias, avisos etc.

Lei, no sentido técnico desta palavra, s6 existe quando a nor-
ma escrita € constitutiva de direito, ou, esclarecendo melhor, quando
ela introduz algo de novo com caréter obrigatério no sistema juri-
dico em vigor, disciplinando comportamentos individuais ou ati-
vidades publicas. O nosso ordenamento juridico se subordina, com
efeito, a uma gradacio decrescente e prioritdria de expressdes de
competéncia, a partir da lei constitucional, a qual fixa a estrutura
e os feixes de competéncia de todo o sistema normativo. Nesse
quadro, somente a lei, em seu sentido préprio, € capaz de inovar
no Direito jd existente, isto é, de conferir, de maneira originaria,
pelo simples fato de sua publicagdo e vigéncia, direitos e deveres
a que todos devemos respeito.

A essa luz, ndo sao leis os regulamentos ou decretos, porque
estes ndo podem ultrapassar os limites postos pela norma legal que
especificam ou a cuja execugao se destinam. Tudo o que nas nor-
mas regulamentares ou executivas esteja em conflito com o dis-
posto na lei ndo tem validade, e é suscetivel de impugnacdo por
quem se sinta lesado. A ilegalidade de um regulamento importa,
em ultima andlise, num problema de inconstitucionalidade, pois é
a Constituicdo que distribui as esferas e a extensdo do poder de
legislar, conferindo a cada categoria de ato normativo a forga obri-
gatéria que lhe € prépria.

Pois bem, esse poder de legislar, dando nascimento a novas
situagdes juridicas objetivamente validas, com legitimidade quanto
a suavigénciae eficdcia, manifesta-se através de uma série de
atos que compdem a nomogénese legal, ou o processo legis-
lativo.
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