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1 Introducéo

Um ordenamento juridico dindmico pressupde o surgimento sucessivo de normas
gue freqlientemente entram em conflito, restando saber qual estaapta pararegular relagoes
juridicas. A aptiddo pararegé-las deveraindagar ndo so avalidade, mastambém aeficacia
das normas questionadas.

Nesse sentido € que serd tratado o problema em face do costume: a) sgja para
verificar se ele pode revogar umanormacontidaem umalei escrita; b) sejaparaconsiderar
a aplicabilidade — e seus fundamentos — de uma norma cuja eficécia social é questionada.

2 Fontesformais e fontes materiais

N&o se pode ignorar, nesse ponto, a distingdo operada entre fontes formais e
fontes materiais do direito. Nestas ha uma pesquisa fil osofica ou sociol 6gica dos motivos
éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam o aparecimento e as transformagdes das
regras de direito; ao passo que aquel as seriam 0S processos ou 0S meios pel os quais normas
juridicas se positivam com legitima forca obrigatorial, ou seja, fontes formais sdo
instrumentos introdutores de normas juridicas em um dado ordenamento. Dessa forma, o
gue se propde adesenvolver é adeterminacéo do costume como fonte formal do direito no
ordenamento juridico brasileiro.

* Gustavo de Carvalho Guadanhin é graduando em Direito pela Universidade de Sdo Paulo.
! Reale, M. LicOes preliminares de direito. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999. p. 140.
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3 Definicdo do conceito de costume e deter minacdo de seus elementos constitutivos

Mas 0 que é o0 costume e quai s S80 seus elementos constitutivos? De longa data é
atentativa de umadefini¢do. Justiniano ja dizia que o uso diuturno de um costume teriaa
mesma forca de umalei?.

Bem colocada é a defini¢do dada por Vicente Rao®, pela qual o costume € uma
“regra de conduta criada espontaneamente pela consciéncia comum do povo, que aobserva
por modo congtante e uniforme e sob aconvicgdo de corresponder aumanecessidadejuridica’.

Por ela é possivel perceber que, por ser 0 costume um elemento de introducéo de
normas menos estavel que alel, cuidados devem ser tomados para seu reconhecimento, de
modo que ndo abale a seguranca juridica das relagdes sociais.

Assim, dessa definicdo, podem-se retirar dois elementos constitutivos*: 1) um
externo (materia ou defato), que o uso (ou prética), que deve ser (@) uniforme, pressupondo
reiterada repeticdo da mesma prética para que seja possivel a extragdo de uma norma
juridica segura, (b) constante, ou sgja, ndo-interrompido, pois as normas juridicas ndo
possuem vigénciaalternada, (c) publico, obrigando atodos e sendo por todos conhecido, e
(d) geral, atingindo a todos; e 2) um interno (elemento psicolgico), a opinio iuris et
necessitatis, que consiste na convicgédo de que a observancia da norma costumeira
corresponde a uma necessidade juridica, disso resultando sua obrigatoriedade.

Questdo de dificil solucéo € a que se apresenta com relacéo ao tempo em que ele
€ observado, poisao lado daqueles cujapréticaéimemorial (longa consuetudo), haaqueles
de prética relativamente recente (diuturni mores). Por isso, F. C. Savigny® pondera que,
nado sendo possivel atribuir aorigem dos costumes aum fato exterior determinado e preciso,
também ndo se pode remontar a uma época determinada seu inicio, uma vez que seu
desenvolvimento ocorre de maneirainvisivel. Portanto, ndo restaao juiz, sendo, considerar
a natureza do fato, as circunstancias do caso, e verificar a presenca dos requisitos
supracitados®.

4 Fundamento do costume como fonte formal de direito

E possivel identificar trés correntes doutrinérias que justificam costume como
fonte de direito’: @) a doutrina romano-candnica, que reduz o costume alei, pois possuem
o mesmo fundamento de juridicidade, qual seja, avontade do povo, com adiferencade ser
expresso ou téacito o modo de expressao dessa vontade; b) adoutrina moderna, que situa o

2|nst., 1, 2, 9, in verbis: “ex non scripto ius venit, quod usus comprobavit. Nam diuturni mores consensu utentium
combrobati legem imitantur” .

® O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1960. v. 1, t. 1, p. 287.

4 RAQ, Vicente. O direito cit. (nota 3 supra), p. 288-289.

5 System des heutigen roemischen Rechts. v.1 [Trad. fr. M. Ch. Guenoux. Traité de droit romain. Paris: Firmin
Didot Freres, 1855. v. 1, p. 32-33].

6 VINAGRE, M. Costume — forma de expressdo do direito positivo. Revista de Informacdo Legislativa, 99, p.
112, 1988.

7BOBBIO, N. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 166-168.
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fundamento de validade das normas consuetudinarias na sua adoc¢éo pelo Poder Judiciario;
e ¢) adoutrina da escola histérica, a Unica que situa a validade das normas no proprio
costume, ou sgja, na convicgao juridica popular, no sentimento inato de justica do povo.

Como nota N. Bobbic?, esta Ultima corrente ndo € seguida, e as outras duas,
apesar deimperfeitas, sdo preferidas pel osjuristas (amoderna, por exempl o, ndo conseguiria
explicar aexisténciade costumes onde ndo existem juizes que os acolham). Mas o juiz ndo
cria 0 costume, apenas o reconhece. 1sso porque ele preexiste, esta pressuposto em uma
dada sociedade como norma juridica.

Ora, tomando-se o termo direito positivo numa significacdo mais ampla (ou sgja,
nao se referindo apenas aguel e que surge com o Estado M oderno), ndo édificil caracteriza-
lo como expressdo das forcas produtivas existentes e que a totalidade das relacdes de
producdo, que constituem a estrutura econdmica da sociedade, é abase real sobreaqual se
ergue uma superestrutura juridica e politica que corresponde as formas de consciéncia
socia determinadas’. Por isso, as transformacfes ocorridas na base econdémica alteram a
superestrutura sobre ela construida. O direito €, portanto, uma instancia de um todo
complexo, resultante da interacdo com as demais instancias®. Mas ndo € so isso, aforma
juridica esta contida na base econdmica, como pressuposto interior a sociedade civil, que
a transcende enquanto posta pelo Estado ou pela autoridade historicamente competente
como direito positivo. Esse fato faz com que o legislador ndo tenha sempre toda liberdade
paracriar, visto que o direito pressuposto € um produto cultural que difere de sociedade
para sociedade™. Essa € a relacdo que se toma das fontes formais e fontes materiais do
direito.

5 Hierarquia entrefontesdedireito

Essa discussao ndo pode vir desvinculada da preponderancia de uma espécie de
fonte de direito em cada época e de sua funcdo na atual sociedade capitalista. Sdo as
relacdes historicas observadas entre o costume a lel.

E possivel imaginar trés situagdes'% a) o costume superior alei, caso em que se
tornadificil encontrar exempl os satisfatérios, mas o certo € que seriaadmitido o consuetudo
contra legem e negada a lex contra consuetudinem; b) equiparacdo entre costume e lei,
cuja consegiiéncia é a possibilidade de ab-rogacéo reciproca, como realmente houve no
direito canbnico®®; ec) o costume éinferior alei, que é aposturateorizada pel o positivismo
juridico a partir da formagéo do Estado Moderno.

8 O positivismo cit. (nota 7 supra), p. 168.

® GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002.
p. 44-45.

1 GRAU, E. R. O direito cit. (nota 9 supra), p. 57-58.

" GRAU, E. R. O direito cit. (nota 9 supra), p. 61-62.

2 BOBBIO, N. O positivismo cit. (nota 7 supra), p. 168-171.

2O Codex luris Canonici érico nessa parte de confronto entre costumes e lei's, destacando-se 0s seguintes canones:
“Can. 5, § 12 — Os costumes, universais ou particulares, vigentes até o presente contra as prescrices destes
canones e que sdo reprovados pelos préprios canones deste Codigo, estdo completamente supressos e ndo se
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Umasociedade primitiva, com baixo grau de complexidade e naqual as mudancas
ndo eram tao perceptiveis, as regras de convivéncia eram poucas e conhecidas por seus
destinatarios. Nao se pode negar, nesse ponto, aimportanciados costumes como instrumento
introdutor de normas tanto nas relacdes internas dos grupos como nas relaces externas
Com outros grupos que possuiam regramentos internos diversos®.

Essa complexidade aumentou na evolucdo humana até a sociedade capitalista,
gue propiciou maior interacao entre 0s grupos e o surgimento de questdes mais complexas
e especificas, necessitando-se de meios eficazes e répidos de regramentos uniformes, o
gue sO seria possivel mediante 6rgaos centralizados e 0 desenvolvimento do conceito de
soberania, que veio consolidar-se no Estado Moderno.

deixemreviver no futuro; os outrostambém sdo considerados supressos, ando ser que outra coisa sejaexpressamente
determinadapelo Codigo, ou sejam centendrios ou imemoriai's, os quais podem ser tolerados se, ajuizo do Ordinério,
em raz&o de circunstancias locais e pessoais, Ndo possam Sef SUPressos.

§ 20 — S8 mantidos os costumes a margem do direito e vigentes até agora, quer universais, quer particulares.

[]

Cén. 23— Tem forcade lei somente 0 costume introduzido por umacomunidade defiéis, que tenha sido aprovada
pelo legislador, de acordo com 0s canones seguintes.

Can. 24, § 1° — Nenhum costume contrério ao direito divino pode alcancar forgca de lei.

§ 20 — Também n&o pode alcancar forca de lei 0 costume contra ou @ margem do direito candnico, se nédo for
razoavel; mas o costume que é expressamente reprovado pelo direito ndo € razoavel.

Can. 25 — Nenhum costume alcanca for¢a de lei se ndo tiver sido observado, com intengdo de introduzir norma
juridica, por uma comunidade capaz, ao menos, de receber leis.

Can. 26 — A ndo ser que tenha sido especialmente aprovado pelo legislador competente, um costume contrario ao
direito vigente, ou que estdamargem dalei canbnica, sd alcancaforcadelel, setiver sido observado |egitimamente
por trintaanos continuos e completos, mas, contraumalel candnicaque contenhauma clausula proibindo costumes
futuros, s6 pode prevalecer um costume centendrio ou imemorial.

Cén. 27 — O costume é o melhor intérprete dalei.

Cén. 28 — Salva a prescri¢do do can. 5, o costume contra ou a margem da lei € revogado por um costume ou el
contrarios, mas, se ndo fizer expressamencao deles, umalei ndo revoga costumes centendrios ou imemoriais, nem
alel universal, costumes particulares’.

14 Pode-se fazer um bom paralelo com o desenvolvimento do Direito Internacional Plblico. A auséncia de um
processo centralizado de producdo de normasimpede a existénciade umahierarquiade fontes, atuando os costumes
como importante fonte do direito nas relacdes interestatais (DINH, N. Q.; DAILLIER, P; PELLET, A. Direito
internacional publico. Trad. port. de V. M. Coelho [Droit international public. 1992]. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1999. p. 104-105). E o que se pode notar daleitura do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, parte
integrante da Carta das Nag6es Unidas.

A passagem davisdo de coexisténcia pacifica paraade cooperacao se deu pel o rapido desenvolvimento dos meiosde
transportes e de comunicagdes, bem como a necessidade de frear o expansionismo bélico e econdmico de paises em
detrimento da autodeterminagéo de outros faz com que o niimero de tratados aumente cada vez mais, sendo famosos
ostrabalhos de codificagéo dos costumes internacionais pela Comissdo de Direito I nternacional da Organizacdo das
Nacbes Unidas e pela Comissdo das Nagbes Unidas para o Direito do Comeércio Internacional (Uncitral).
Atualmente, a criagc@o de inlmeras Organizagdes | ntergovernamentais (a maioria relacionada com uma matéria
especifica) estabelece uma tendéncia de harmonizacéo de legislacGes com edi¢do de regras a serem cumpridas,
mesmo que 0s mecanismos de coer¢do internacional ainda ndo sejam tao eficazes (talvez o Unico exemplo de
sucesso sgja a Organizagdo Mundial do Comércio).

A interacdo internacional tem atingido grau de maior desenvolvimento nas organizagdes regionais (impul sionadas
mormente pelas perspectivas de vantagens econdmicas), ndo sendo possivel deixar de mencionar a experiéncia
européia com a criagdo de 6rgaos supranacionais que emitem regras de competéncia propria e com um Tribunal
para efetivar a aplicagdo do chamado direito comunitario.

Essas observagdes ressaltam a passagem cada vez mais répida do direito ndo-escrito para o direito escrito, no
momento em que 0s costumes Ndo mais ddo conta da regulamentac&o da vida internacional. E um exemplo atual
e perceptivel daquilo que ocorreu com os ordenamentos internos de cada Estado.
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A sucessao historica mostra que aluta de classes s6 tem sentido dentro do status
gue o direito defere a cada oponente, cujo principal pressuposto € a propriedade. O modo
de producéo capitalista, portanto, caracteriza-se pelo intercambio da forca de trabalho
com o conjunto dos bens socia mente produzidos. Nesse sentido é que apropriedade adquire
importancia e precisa ser protegida juridicamente. Por isso, a sociedade capitalista é
essencialmente juridica e necessita do aparato criado com o Estado Moderno.

Nesse momento, os imperativos de segurancajuridicando permitem que se deixe
ao costume grande parcel ado regramento social, surgindo alei como principal instrumento
introdutor de normas juridicas. O advento do modelo liberal de Estado e direito
(universalista) tentaabolir o costume ou, a0 menos, relega-lo afuncéo de fonte secundéria.
O Estado Social foi construido com uma perspectiva antitradicional e anticostumeira,
sobrevivendo o costume apenas por meio de algumas decisdes judiciais®.

N&o resta divida que a existéncia de centros normativos faz com que o direito
positivo sgjaaprincipal fonteformal, assumindo alei umaprimaziaem relacdo aos costumes,
eapositivacdo, como um processo, perfaz ainstitucionalizacdo damutabilidade dasnormas
de acordo com a base real sobre a qual seinstitui o direito®.

6 Ordenamento juridico como sistema dindmico de normas

Marco do positivismo juridico, anogdo de ordenamento juridico como um sistema
é propria do Estado Moderno (centralizagdo normativa e supremacia da lei sobre outras
fontes do direito) e representa um complexo composto por um repertério (conjunto de
elementos normativos e ndo-normativos) e por uma estrutura (conjunto de regras que
determinam as relagfes entre os elementos do repertério)*’.

Se o Estado deve representar o povo, tem como tarefatraduzir em formas | 6gicas
a intuicdo popular para captar as necessidades individuais e coletivas para a criagdo de
normas'®. No entanto, como alei nunca conseguiu abrigar todas as necessidades sociais

5 LOPES, J. R. L. Costume — redemocratizagdo, pluralismo e novos direitos. Revista de |nformacéo Legislativa,
130, p. 71 e 73, 1996.

16 Atualmente, percebe-se que o Estado, que na definicdo de D. A. Dallari (Elementos de teoria geral do Estado.
20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 118) é a*“ ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo
situado em determinado territério”, ja ndo mais atende aos fluxos da sociedade capitalista. A relativizacéo do
principio da soberania levou a perda de poder normativo exclusivo dos Estados, fazendo com gque novos centros
normativos surgissem na determinagdo do direito, como os organismos multilaterais, as instituicdes financeiras
internacionais e os conglomerados transnacionais. E possivel, assim, segundo J. E. Faria (O direito na economia
globalizada. Séo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 154), a enumeragdo de seis principais modos de poder
existentes na vida social: a) doméstico, formado pelas relacbes de parentesco; b) produgdo (sal&rio/emprego —
direito da producéo), composto pelas relaces industriais, comerciais, financeiras e trabal histas no &mbito do
sistemaecondmico; ¢) mercado (capacidade aquisitiva—direito detrocas), constituido pelasrel acbes de distribuicdo
e consumo de mercadorias e servigos; d) comunitério (diferenciacéo desigual — direito comunitario), integrado
pelas relagBes de vizinhanga, associativas ou religiosas; €) cidadania (dominag@o — direito estatal), composto
pelasrelagdes entre os cidaddos e 0 Estado naesfera plblica; ef) mundialidade (trocas desiguais—direito sistémico),
formado pelas rel agcGes econdmicas e politicas em nivel internacional, determinadas em funcéo da posi¢ao de cada
Estado.

7 FERRAZ JUNIOR, T. S. Introdug&o ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagéo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
1994. p. 175.

8 RAO, V. O direito cit. (nota 3 supra), p. 277.
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(ehoje, como demonstrado, essa aptidéo € aindamenor), métodos de integracéo do sistema
foram desenvolvidos e aceitos, entre eles o costume. O que importa notar é que, na
coexisténcia de direito costumeiro e legislativo'®, precisa aquele do reconhecimento deste
para que sua obrigatoriedade fique assegurada.

Em face desse reconhecimento € que se faz uma triparticéo na classificacéo dos
costumes em: @) praeter legem, ao revestir carater supletivo ante afaltaou omissdo dalei;
b) secundum legem, na hipotese de seu regramento ser reconhecido pelalei; e ¢) contra
legem, no momento em que haacriacdo de umanormacontrariaadalel (costume negativo)
ou produz a desaplicagdo da normalegal (desuso).

Se as duas primeiras estéo relacionadas com a completude do sistema, ou sgja, a
propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular cada caso,
ndo se admitindo lacunas nem afalta de respostas perante uma questéo apresentada (non
liquet)?; aterceiraestadiretamente rel acionada com acoeréncia do ordenamento juridico,
i. e, tomado um ordenamento juridico como um sistema dinamico e complexo, com uma
pluralidade defontes e um critério de enquadramento puramente formal (a obrigatoriedade
de uma norma deriva da obrigatoriedade de outra imediatamente superior), é possivel a
existénciade duas normas conflitantes dentro do mesmo grau de hierarquia, o que deve ser
repelido, pois o ordenamento coerente ndo pode tolerar antinomias?.

7 Coeréncia do ordenamento juridico e costume contra legem

Se o problema da completude do direito ndo apresenta maiores problemas, o
mesmo ndo se pode dizer da coeréncia.

Por isso, admitindo-se que aestruturade umanormaé, necessariamente, amesma,
independentemente de sua fonte de revelacdo®, tem-se que, em um sistema dinamico,
normas deixem de valer. Essa ordenacdo se faz por meio de duas regras estruturais®®: 1) a
revogacao, que significa a perda de validade de umaregra ao ser confrontada com outra,
gue lhe retira a vigéncia, podendo ser operada de modo expresso ou tacito (caso de
incompatibilidade de contetido); e 2) a perda da validade por ineficacia.

O problema darevogacéo é resolvido por trés normas especificas: a) lex superior
(prevalecendo o critério dahierarquiade normas); b) lex posterior (prevalecendo o critério
temporal e da atualidade); e c) lex specialis (prevalecendo o critério da especialidade no
caso de norma geral posterior a norma especia sobre uma mesma matéria).

L. Josserand (Cours de droit civil positif francais. 3. ed. Paris: Recueil Sirey, 1938. v. 1, p. 76-77) faz alusdo a
um argumento que teria surgido na Franga de que, nostermos da Constitui¢éo, € ao Poder L egislativo queincumbe
amissdo decriar o direito, exclusivamente, eliminando apossibilidade de revel agéo direta e espontéaneado direito.
Mas, em seguida, refuta-o afirmando que uma comunidade social nunca abdicara suaconsciénciajuridicae que o
costume constitui uma das principais forgas do direito comercial, afastando a idéia de radicalismo positivista.
2BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. Trad. port. M. C. C. L. Santos [ Teoria dell’ ordinamento giuridico.
1982]. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 115-119.

2 BOBBIO, N. Teoria cit. (nota 20 supra), p. 71-74 e 81.

2 Tanto que C. Bevilaqua (Theoria geral do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1946. p. 27)
define o costume juridico como a “ observancia constante de uma norma juridica ndo baseada em lei escripta’.

3 FERRAZ JUNIOR, T. S. Introdugo cit. (nota 17 supra), p. 202-204.
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Com relacdo a perda da validade por ineficacia, tem-se, em primeiro lugar, que
afirmar que esses conceitos ndo se confundem. H. Kelsen afirma que a eficacia é uma
condicdo da validade, mas ndo é esta mesma validade, pois uma ordem juridica ou uma
norma podem ser relativamente ineficazes e ser consideradas validas, e uma norma
absolutamente eficaz pode néo ser valida por nem ser considerada norma. Assim, se na
analise da vigéncia ndo pode ser abstraida a realidade, ndo se pode identificar esses dois
conceitos®. Seria possivel, portanto, concluir que para ser valida é preciso que a norma
tenha a possibilidade de ser eficaz, pois uma norma que determina o impossivel ndo teria
validade por néo poder ser, desde o inicio, eficaz®.

Partindo-se desse ponto, podem ocorrer trés situagdes distintas de perdadavalidade
pelaineficacia. A primeiradelas é acaducidade, ou sgja, a superveniénciade umasituacéo
(circunstancial ou temporal) prevista na prépria normaque atornainvaidaa partir de sua
ocorréncia. E o caso, por exemplo, de uma norma editada paravaler ante uma calamidade
publicaou por um determinado periodo (como asnormasdetransi¢do). A segundasituacéo
€ 0 desuso, que esta relacionado com o comportamento dos destinatarios da norma, que
nao acumprem porque, diante de umanovasituacdo, ndo se sentem mais obrigados afazé-
lo. Finalmente, tem-se 0 costume negativo, ou sgja, omissdes que ocorrem diante de fatos
gue seriam condicéo de aplicacdo da norma.

O costume contra legem, portanto, encontra seu problema centrado (i) no desuso
e (i) no costume negativo como regras estruturai s de resol ucdo de antinomias por perdada
eficacia de uma regra juridica. Nesse ponto, convém tracar melhores diferencas entre as
duas categorias.

T. S. Ferraz Jinior, baseado na teoria pragmatica do direito, transportando
conceitos linguisticos para as normas, oferece a seguinte explicagdo, in verbis®:

“Por outro lado, adistingdo e aconexéo entre o sentido pragmético e seméantico
da efetividade nos permite configurar dois conceitos importantes da teoria
juridica: desuso e costume negativo. Assim, se uma norma é sinteticamente
eficaz, mas é semanticamenteinefetiva (€, defato, regularmente desobedecida),
falamos em inefetividade pragmatica no sentido de desuso ou desuetudo, ou
seja, omissdes que ocorrem diante de fatos que constituem condicéo para a
aplicacdo danorma. Se, por suavez, umanorma é sinteticamente ineficaz e é
também desobedecida regularmente (semanticamente inefetiva), falamos em
inefetividade pragmética no sentido de costume negativo, ou seja, omissdes
gue se déo, porque os fatos que seriam condi¢do para a aplicacdo danormanéo
ocorrem. Ora, uma norma que entra em desuso ndo perde a sua eficacia, a qual
nao existia no caso de costume negativo. A distingdo € importante, se vemos o
discurso normativo como instrumento de controle de comportamento. E intuitivo
gue o sujeito que, numa discussao juridica, alega costume negativo apresenta,

2 KELSEN, H. Teoria pura do direito. Trad. port. J. B. Machado [Reine Rechtslehre, 1960]. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 238.

% KELSEN, H. Teoria geral das normas. Trad. port. J. F. Duarte [Allgemeine Theorie der Normen]. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1986. p. 178-179.

% FERRAZ JUNIOR, T. S. Teoria da norma juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 120-121.
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perante o editor, um argumento maisforte que o que alegadesuetudo, tendo em
vista a ndo-exigibilidade do comportamento. Assim, a prépria doutrina (que
nasceu no Estado moderno e nele aprendeu a ver a preponderancia do direito
legislado sobre 0 costumeiro) se nega, de principio, o carater ab-rogatério dalel
pelo costume, vacila nos casos em que mudaram as circunstancias previstas
pelo legislador (Geny-Méthode-440-11, Du Pasquier-50). Independentemente
do problema da ab-rogagéo ou da derrogagdo, podemos reconhecer que s a
obediénciaregular ndo define a efetividade juridica (no sentido pragmético) da
norma, mas pode afeté-la, aumentando-lhe (ou diminuindo-lhe, no caso de
desobediéncia) a forca argumentativa, permitindo uma graduacéo. Podemos,
entdo, concluir que, no caso de desuetudo, a norma que n&o foi revogada por
outra norma mantém a sua eficacia, sendo, pois, aplicavel; no caso de costume
negativo, anormanao foi revogada, mas, sendo ineficaz, n&o pode ser aplicada’.

Haveria, entdo, possibilidade de se reconhecer aforcarevogatoriade um costume
contra legem? Qual a posicéo do direito brasileiro em face dessa questdo?

8 O costume contra legem em face do ordenamento juridico brasileiro

Se no periodo em que eram vigentes as Ordenacdes Filipinas o costume era
reconhecido como fonte do direito?, alel da“BoaRazéo”, de 18 de agosto de 1769, diante
de abusos que estavam sendo cometidos por conta disso, veio estabelecer requisitos para
que fossem reconhecidos os costumes: a) conformidade com aboarazéo, que deve constituir
0 espirito dasleis; b) ndo ser contrério alel alguma; e ¢) ter mais de cem anos®. Ficaclaro

27 Ord. 3, 64, in verbis:

“Como se julgardo os casos, que ndo forem determinados por as Ordenagdes

Quando algum caso for trazido em pratica, que sejadeterminado per algumal el de nossos Reinos, ou stylo de nossa
Corte, ou costume em os ditos Reinos, ou em cada huma parte delles|ongamente usado, etal, que por Direito sedeva
guardar, sejaper ellesjulgado, sem embargo do que as L eis Imperiaes acercado dito caso em outramaneiradispoem;
porque onde a L ei, stylo, ou costume de nossos Reinos dispoem, cessem todas as outras Leis, e Direito.

E quando o caso, de que se trata ndo fér determinado por Lei, stylo, ou costume de nossos Reinos, mandamos que
seja julgado sendo materia, que traga peccado, per os sagrados Canones.

E sendo materia, que ndo traga peccado, seja julgado pelas Leis Imperiaes, posto que os sagrados Canones
determinem o contrario.

As quaes Leis Imperiaes mandamos, somente guardar pola boa razéo em que sdo fundadas.

1. E se 0 caso, de que se trata em pratica, nao for determinado por Lei de nossos Reinos, stylo, ou costume acima
dito, ou Leis Imperiaes, ou pelos sagrados Canones, entdo mandamos que se guardem as Glosas de Accursio,
incorporadas nas ditas Leis, quando por commum opini&o dos Doutores ndo forem reprovadas; e quando pelas
ditas Glosas o caso ndo for determinado, se guarde a opinido de Bartolo, por que sua opinido commumente he
mais conforme &razéo, sem embargo que alguns Doutores tivessem o contrario; salvo, se acommum opinido dos
Doutores, que depois delle screveram, for contraria.

2. E acontecendo caso, ao qual por nenhum dos ditos modos fosse provido, mandamos que o notifiquem a Nos,
para o determinarmos; porque ndo sdmente taes determinagdes sdo desembargo daguelle feito que se trata, mas
s80 L eis para desembargarem outros semel hantes.

3. E sendo o caso, de que setratatal, que ndo seja materia de peccado, e ndo fosse determinado per Lei do Reino,
nem stylo de nossa Corte, nem costume de nossos Reinos, nem Lei Imperial, e fosse determinado pel os textos dos
Canones per hum modo, e per as Glosas e Doutores das L ei s por outro modo, mandamos quetal caso sejaremettido
aNés, para darmos sobre isso nossa determinacédo, a qual se guardard”.

% O texto, in verbis:

“14. Item: Porque a mesma Ordenac&o e o mesmo preambulo della, na parte em que mandou observar os estylos
da Corte, e os costumes destes Reinos, setem tomado por outro nocivo pretexto parasefraudaremasminhasLeis;
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aqui o reconhecimento apenas dos costumes praeter legem e secundum legem. Hanoticia®
de que apenas o Alvarade 4 de julho de 1789 reconheceu que o desuso podiarevogar alei.

O Cdbdigo Comercia de 1850 reconhece a existéncia de costumes juridicos®, e o
Regulamento 738, de 25 de novembro de 1850, em seus arts. 25 e 26, estabelece que eles
devem:

“ (@) serem conformes aos saos principios da bda fé e maximas commerciaes e
geralmente praticados entre os comerciantes do logar, onde se acharem
estabelecidos, (b) ndo serem contrarias a nenhuma disposi¢éo do Codigo
Commercial ou lei depois delle publicada e (c) ter mais de 50 anos; sendo de
competéncia das Juntas Comerciais tomar assento sobre esses costumes”.

Nenhum dos projetos de Cédigo Civil, com excecdo do Esboco, de Teixeira de
Freitas, se ocupou da matéria, fazendo mencéo de que uma lei somente se revogaria por
outra, referindo-se ao costume como forma supletiva®. Essa foi a posi¢cdo tomada pelo
Cadigo Civil de 1916* e pelaLei de Introducdo que o seguiu®. O atual Codigo Civil de
2002%* também assim o entende. Dos Projetos de Lei de Introducdo of erecidos, apenas o
Projeto Valladdo (Lei Geral deAplicacéo das Normas Juridicas), previu a possibilidade de
revogacao pelo costume®, se assim fosse confirmado pelajurisprudéncia. O atual Projeto
n. 4.905/95 ndo repete 0 mesmo mandamento®.

cobrindo-se as transgressdes dellas, ou com as doutrinas especul ativas e praticas dos differentes Doutores; ou com
certidBes vagas extrahidas de alguns Auditorios.

Declaro, que os estyl os da Corte devem ser somente os que se acharem estabel ecidos, e approvados pel os sobreditos
Assentos na Casa da Supplicacdo; e que o costume deve ser sdmente o0 que amesma Lei qualifica nas palavras —
longamente usado, etal, que por direito se deva guardar: — cujas palavras mando; que sej&o sempre entendidas no
sentido de correrem copulativamente a favor do costume, de que se tratar, 0s trez essenciaes requisitos. de ser
conforme as mesmas bbas razfes, que deixo determinado que constituem o espirito de minhas Leis: de ndo ser a
ellas contrario em cousa alguma, e de ser t&o antigo, que exceda o tempo de cem annos.

Todos 0s outros pretensos costumes, nos quaes ndo concorrem copul ativamente todos estes trez requisitos, reprovo,
e declaro por corruptellas, e abusos: prohibindo que se alleguem, ou por elles se julgue, debaixo das mesmas
penas acima determinadas, ndo obstante todas, e quaisquer disposi¢des, ou opinides de Doutores, que segjdo em
contrario.

E reprovando como dolosa a supposic¢éo notoriamente falsa, de que os Principes Soberanos sdo ou podem ser
sempre, informados de tudo o que passa nos foros contenciosos em transgressdo das suas Leis, para com esta
supposicao se pretextar a outra igualmente errada, que se presume pelo lapso do tempo o consentimento, e a
approvagado, que nuncase estendem ao que seignora; sendo muito mais natural a présumpcéo, de que os sobreditos
Principes castigardo antes os transgressores das suas L ei's, se houvessem sido informados das transgressdes dellas
Nos casos occorrentes”.

2 BEVILAQUA, C. Theoria cit. (nota 22 supra), p. 35.

% V. aredacdo dos arts. 129, 2; 130, caput; 131, 4; 169, 2; 234, caput, da parte revogada pelo Codigo Civil de
2002. E arts. 673, 3, e 742, |, da parte ainda em vigor.

3 BEVILAQUA, C. Theoria cit. (nota 22 supra), p. 38.

%2V, aredagdo dos arts. 395, I11; 588, § 22; 1.192, |1; 1.215; 1.218; 1.219; 1.221, caput; 1.226, I11; 1.242 e 1.569, I.
B“Art. 4° A lei s serevoga, ou deroga por outralei; mas a disposicéo especial ndo revoga a geral, nem a geral
revoga a especial, sindo quando a ella, ou ao seu assumpto, se referir, aterando-a explicita ou implicitamente.”
V. aredacédo dos arts. 432; 569, |1; 596; 597; 599, caput; 615; 965, |, e 1.297, § 1°.

B “Art. 4° A lel se revoga, no todo ou em parte, de forma expressa ou técita, por lei posterior e por forca do
costume ou desuso, geral e continuo, confirmado pela jurisprudéncia assente.”

%UArt. 12 Vigénciada Lei —A lei entraem vigor na data da publicagéo, salvo se dispuser em contrério; e perdura
até que outra arevogue, total ou parcialmente.
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Especial destague deve ser dado ao Decreto-Lei n. 4.657/42, Lei de Introducéo
do Cédigo Civil vigente, cujos dispositivos rel ativos a matéria serdo transcritos, in verbis:

“Art. 2¢ N&o sedestinando avigénciatemporaria, alel teravigor até que outra
amodifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revogaaanterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava alei anterior.

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modificaalei anterior.

§ 32 Salvo disposi¢do em contrério, alei revogada ndo se restaura por ter alei

revogadora perdido a vigéncia.

[..]
Art. 42 Quando alei for omissa, o juiz decidirao caso de acordo com aanalogia,
0S costumes e 0s principios gerais de direito”.

Perceptivel que o sistema nada diz sobre o costume contra legem, admitindo-o
apenas nas duas outras maneiras®’. Importante lembrar que nenhuma Constitui¢do do Brasil
sereportou ao costume como fonte do direito, mas apenas serefere a“ bons costumes’ .
A Constituicdo Federal de 1988 em nada se refere aos costumes (a ndo ser utilizando-se
dessa palavrano capitul o referente aos indios®, com outrasemantica), e o revogado Cédigo
Civil de 1916 estabelecia, nas suas disposicoes finais, in verbis:

“Art. 1.807. Ficam revogadas as Ordenacdes, Alvaréds, Leis, Decretos,
Resolugbes, Usos e Costumes concernentes as matérias de direito civil
reguladas neste Codigo”.

N&o édiferente, quanto ando-aceitacdo do costume contralegem, o posicionamento
atual da Jurisprudéncia, como € possivel observar dos julgados selecionados que,
propositalmente, tratam de problemas criminais, onde as consequiéncias para o individuo
s80 as mais graves do ordenamento. O primeiro e o segundo tratam da contravencao penal

§ 1° Revogacao — A lel posterior revoga a anterior quando expressamente o declare ou quando com ela sgja
incompativel.

§ 2° Repristinacéo — A vigénciadalei revogada so se restaura por disposicao expressa.

§ 32 Republicacéo — O texto de lei republicada, inclusive de lei interpretativa, considera-se lei nova.

§ 4° Regulamentacgdo — A lei s dependera de regulamentacdo quando assim o declare expressamente e estabel eca
prazo para sua edi¢ao; escoado o prazo sem essa providéncia, alei sera diretamente aplicavel.

[...]

Art. 32 Dever de decidir — O juiz ndo se eximira de julgar alegando inexisténcia, lacuna ou obscuridade da lei.
Nessa hipdtese, em ndo cabendo a analogia, aplicara os costumes, a jurisprudéncia, a doutrina e 0s principios
gerais de direito.

Art. 42 Aplicacéo do Direito — Na aplicacéo do direito, respeitados os seus fundamentos, serdo atendidos os fins
sociais a que se dirige, as exigéncias do bem comum e a equiidade.”

¥ PEREIRA, C. M. S. Institui¢des de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1, p. 46-47.

3 Constituicdo de 1824, art. 179, XXIV; Constituicdo de 1891, nada consta; Constituicdo de 1934, arts. 113, 5, e
146, caput; Constituicéo de 1937, art. 122, § 42, § 9° e“b”; Constituicéo de 1946, art. 141, 8 7°; e Constitui¢do de
1967, art. 150, § 5°.

% Art. 231, caput e § 1°.
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da prética do jogo do bicho, ao passo que o terceiro € sobre o crime de manter casa de
prostituicao, cuja sancdo é a privacdo daliberdade com reclusdo de dois a cinco anos (art.
229 do Caodigo Penal):

1) “Recurso Especial.

Art. 105, inc. 11, letras*a’ e ‘c’, da Constituicdo Federal.

Contravencéo Penal do art. 58, § 12, do Dec.-Lei n. 6.259/44 (jogo do bicho).
Sua alegada revogacgao pel o desuso da norma contravencional e toleranciada
sociedade.

O art. 22, daLel de Introdugéo ao Cadigo Civil, é claro: ‘néo se destinando a
vigéncia temporaria, alel tera vigor até que outra a modifique ou revogue'.
Com base nesse principio da lei civil, ndo basta a simples aegacéo de seu
desuso, para que deixe o juiz de aplicar a lei. Montesquieu advertiu para o
fato dequeojuiz € abocadalei. Ao legislador compete derrogar ou revoga
la, no exercicio de seu poder.

Hipotese em que se conhece do recurso e da-se-lhe provimento, para cassar o
acordéo e restabelecer a sentenca condenatdria’ .

2) “Penal. Processo Penal. Jogo do bicho. Impossibilidade de absolvigdo em
razéo do costume. Recurso provido por ambas as alineas.

| —O sistemajuridico brasileiro ndo admite possaumalei perecer pelo desuso,
porquanto, assentado no principio dasupremaciadalei escrita (fonte principal
do direito), sua obrigatoriedade sO termina com sua revogagdo por outra lei.
Noutrostermos, significaque ndo podeter existénciajuridicao costume contra
legem.

I — Recurso provido por ambas as alineas’*.

3) “Penal. Recurso Especial. Casa de Prostituicdo. Tolerancia. Atividade
policial. Tipicidade (art. 229 do CP).

| — A eventual toleréncia ou aindiferenca narepresséo criminal, bem assim o
pretenso desuso ndo se apresentam, em nosso sistema juridico-penal, como
causa de atipia (Precedentes).

[l — A norma incriminadora ndo pode ser neutralizada ou ser considerada
revogada em decorrénciade, v. g., desvirtuada atuagdo policial (art. 22, caput,
daLICC).

Recurso conhecido e provido™#.

E oqueM. Vinagre® evidenciaao dizer que nem sempre ando-aplicacio de uma
normaexprime aconviccao popular no sentido de ndo haver dividas darevogacéo de uma
lei, pois afalta de publicidade do preceito, ainércia, a debilidade, a negligéncia do Poder
Pablico podem determinar o ndo-uso dalei, sem que isso implique um descompasso com
a sociedade.

40 STJ, Sexta Turma, RESP n. 20.798 — RO (1992/0007880-0), rel. Min. José Candido de Carvaho Filho,
j. 30.6.1992, v.u., LEXSTJ, v. 41, p. 329.

4 STJ, Sexta Turma, RESP n. 30.705 — SP (1992/0033143-2), rel. Min. Adhemar Maciel, j. 14.3.1995, v.u.,
RT, v. 715, p. 539.

42 STJ, Quinta Turma, RESP n. 146.360 — PR (1997/0061025-0), rel. Min. Felix Fischer, j. 19.10.1999, RT,
v. 774, p. 554.

43 Costume cit. (nota 6 supra), p. 124.
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Vale lembrar, ainda, que, de acordo com o Cadigo de Processo Civil de 1973, a
parte que alegar direito consuetudinario (praeter legem e secundum legem) tem o 6nus de
provar a sua vigéncia se assim o juiz determinar®,

9 O descompasso entre a lei escrita e as transfor magdes sociais

Sendo certo que o ordenamento juridico brasileiro ndo aceita o costume contra
legem como forma de revogacdo de uma lel, ndo se pode esgquecer que o direito ndo pode
guedar inerte perante as transformagdes sociais.

Aqui, € preciso estabel ecer duas possibilidades: (i) aprimeiradiz respeito ao que
M. Reale®® chamou de “pseudodesuso”, ou segja, uma verdadeira revogacéo da normaem
face do ordenamento juridico, visto em seu todo sistemético, em consequiéncia de edicdes de
outrasleisque atestam astransformaces; e (ii) asegunda, que confrontataistransformactes
diretamente com a norma questionada.

Se no primeiro caso a argumentacdo parece mais clara e mais simples de ser
demonstrada, pois haveria o fendbmeno da revogacao tacita, 0 mesmo ndo se passa com a
segunda. Nesta, o jurista devera demonstrar uma incompatibilidade da norma, orientado
por uma de suas principais pautas de interpretacao: a proporcionalidade.

10 O contetido da pauta inter pretativa da proporcionalidade

Qual o contetido da proporcionalidade? E. Szaniawski“® identifica (i) um sentido
lato que conduz a um principio de proibicdo de excesso, comportando uma subdivisgo, de
acordo com adoutrinaalemd, em (a) principio da pertinéncia (Geeignetheit), que tem por
objetivo balancear osinteresses postos em conflito e decidir até que ponto deve preval ecer
amedida adotada pelo poder publico e se ela é aapropriada para a consecucdo do interesse
publico, e (b) principio danecessidade (Erforderlichkeit Prinzip), ou sgja, diante de diversos
meios parase alcancar um fim, deve-se optar pelo menos gravoso; e (ii) um sentido estrito,
segundo o qual os meios utilizados pelo operador do direito deve sempre ser proporcional
a situacdo fética, levando-se em considerac&o 0s interesses postos em jogo.

H4, portanto, uma evidente relacdo entre meios e fins, para que sgja possivel um
controle de excessos, que podem se verificar tanto na edi¢éo de atos normativos contrérios
a principios fundamentais quanto na aplicacdo de normas em total descompasso com a
realidade, atuando a servico dos direitos fundamentais, sendo-lhes uma verdadeira
garantia®’. Por isso € legitimo pensar em um duplo controle de constitucionalidade de uma

4“4t Art. 337. A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinério, provar-lhe-a o teor e
avigéncia, se assim o determinar o juiz.”

% LigBes cit. (nota 1 supra), p. 122.

46 Apontamentos sobre o principio da proporcionalidade-igualdade. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 5, p.
55-57, 2001.

4“"BONAVIDES, P. O principio constitucional daproporcionalidade e aprotecéo dosdireitosfundamentais. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 34, p. 282-283, 1994.
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lei: @) aprimeiraem relacdo a propria Constituicdo; e b) a segunda, a compatibilidade das
restricoes estabel ecidas com a proporcionalidade®. Ha uma tentativa de harmonizacéo (a)
dos interesses individuais dos membros de uma sociedade, (b) com aqueles de toda a
comunidade, sgjam eles coletivos ou publicos (gerais)®.

11 A interpretacdo

Dessa forma, a proporcionalidade € utilizada na atividade interpretativa, pois
todo texto normativo, para que segja transportado a um caso concreto, necessita de um
intérprete (por isso ele é al 6grafo).

A arte da interpretacdo consiste em “explicar, esclarecer; dar o significado de
vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo
0 que a mesma contém”, na defini¢do de C. Maximiliano®. Mas néo s isso; o intérprete
retira a norma dos textos, produzndo-a®; nesse sentido, ainterpretacdo e a aplicagdo do
direito ndo ocorrem em momentos distintos, mas no mesmo momento.

Sendo a interpretagdo uma prudéncia, portanto, uma virtude, o intérprete atua
conforme alégica da preferéncia, em que prevalece a teoria da argumentacao e a razao
pratica, necessitando ser a decisdo justificada para ser aceitével (e ndo uma demonstracéo
daquilo que seria o correto, como em ciéncias exatas)®. E por conta dessa atividade que o
direito se atualiza, pois o texto do direito serainterpretado no contexto histérico presente
e de acordo com todo um sistemade normas no qual ele estainserido (desde a Constituicéo
Federal, no caso brasileiro), pois ndo se interpretao direito “emtiras’, na expressao de E.
R. Grau™,

12 Limitacdo do conteldo de uma atividade inter pretativa

E certo, também, que halimites na apreciacio do Poder Judiciério paraaandlise
da proporcionalidade de uma lei. Se ha uma intencéo de limitar os abusos do Poder
Legidativo e do Executivo, ndo haveria interesse em transferi-los ao Judiciario, pois a
exigéncia de seguranca juridica é indispensavel a convivéncia social.

4% MENDES, G A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. I0B — Repertério de
Jurisprudéncia — Tributario e Constitucional, v. 23, p. 371, 1994.

4 GUERRA FILHO, W. S. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. Revista Juridica da Universidade
de Franca, v. 4, p. 206, 2000.

% Hermenéutica e aplicagéo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 7.

1 GRAU, E. R. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do direito. So Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 69-70.

52 Enquanto ateoria da demonstragéo esta se referindo a razéo tedrica, preocupando-se com averdade, a descricéo
ou aexplicagdo fiel darealidade objetiva, ateoria da argumentagdo se refere a razdo pratica, preocupada com o
éxito, aconveniéncia, aprescri¢do sobre aquilo que se deve fazer, atuando no sentido de sejustificar paraconvencer
as pessoas (ALVES, A. C. Logica: pensamento formal e argumentagdo — elementos para o discurso juridico.
Bauru: Edipro, 2000. p. 113-115).

¥ GRAU, E. R. Ensaio cit. (nota 51 supra), p. 113.
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Isso faz com que, mesmo ndo havendo um dnico tipo de interpretacdo possivel
para um texto normativo, o intérprete deva se orientar pelos sentidos normativos ditados
pela Constituicéo Federal®, que, no Brasil, estdo nos arts. 1°% e 3°%,

13 A proporcionalidade de uma norma em face de um minimo de eficacia

Portanto, o que deve ser argumentado ndo € a vigéncia de um costume contra
legem, mas a falta de proporcionalidade de uma norma mantida no ordenamento atraves
de um meio por ele legitimado.

Autores como F. C. Pontes de Miranda®’, C. Bevilaqua®, G. Telles Junior®, M.
Reale® eT. S. Ferraz Janior®, ao admitirem arevogacado dale pelo costume, justificando-
acomo (a) umafaltade harmoniaentre anormae astransformagdes econdmicas, intelectuais
e morais operadas no pais ou (b) quando a regrajuridica ndo corresponde a conviccéo da
sociedade ou a sua funcéo adaptativa, ou () quando estaincompatibilizada com as novas
concepcdes dominantes, ou (d) a profundidade do divorcio entre a norma e a experiéncia
social, sendo certo que esqueceram de revoga-la, estdo realizando, em verdade, um juizo
de proporcionaidade. Mesmo o Projeto Valladao®, admitindo-a, condiciona-aaconfirmacéo
pela jurisprudéncia, que fara, necessariamente, esse mesmo juizo.

Essa ponderacéo que sera realizada pela interpretacéo do direito é que dara a
norma um novo juizo sobre seu minimo de eficacia, na acepcdo de H. Kelsen®, ou sgja, a
possibilidade de ela ser aplicada ante as modificacdes pelas quais a sociedade passou.

A argumentacdo, portanto, sO serapossivel de ser realizadaem cada caso concreto,
para que sejam demonstradas as incompatibilidades.

% GRAU, E. R. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 7. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2002. p.
235-237.

% “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| —asoberania;

Il —acidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV —os valores sociais do trabalho e dalivre iniciativa;

V — o pluralismo politico.”

%« Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il —erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV —promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quai squer outras formas de
discriminag&o.”

5" Tratado da ac&o rescisoria das sentencas e de outras decisdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 280.
% BEVILAQUA, C. Theoria cit. (nota 22 supra), p. 32.

* Iniciagdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 217-218.

€ LigBes cit. (nota 1 supra), p. 121-122.

¢ Introducéo cit. (nota 17 supra), p. 205.

62 Nota 35 supra.

& Reine cit. (nota 24 supra), p. 12.
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14 Concluséo

Portanto, ndo podendo um costume revogar umanormacontidaem umalei escrita,
poi s se atentariacontraasegurancajuridica, do mesmo modo ndo podeignorar o dinamismo
da vida social, perpetuando normas em total descompasso com ela por apreco a um
formalismo juridico exacerbado, pois se atentaria contra a principal funcdo do direito, a
pacificacdo social.

Por isso aimportanciaconformadorada pautainterpretativada proporcionalidade
como caminho conciliador entre a seguranca e a mutabilidade, confiando ao intérprete a
ponderacéo de cada caso concreto, estando o 6rgéo julgador limitado pelos principios
informadores de um dado ordenamento juridico, como os arts. 12 e 32 da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988%.

6 \/er notas 55 e 56 supra.
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