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Resumo

Este artigo, em nivel geral, objetivou discutir a importancia dos costumes como eficiente método de colmatagao para solucdo de eventuais
lacunas normativas, tendo como objetivo secundario, destacar sua importancia para adequagdo do Direito as conformagdes sociais. A pesquisa
enquadrou-se como qualitativa eminentemente bibliografica. O constructo orientou-se pela premissa de que a existéncia de lacunas representa
uma oportunidade de renovagao para o Direito, apurando a interpretagdo dos fatos sociais e humanizando a pratica juridica. A revisao e os
pontos de vistas dos autores visitados convergiram para o entendimento de que a previsdo de aplicagdo desses métodos tende a tornar a
aplica¢@o do Direito em uma realidade eficiente. Rumaram ainda para a constatagdo de que os recursos disponiveis para interpretagdo do
magistrado e a observagao critica e criteriosa dos costumes ampliam seu ambito de discricionariedade, resignificando o coeficiente de valoracao
pessoal e circunstancial.
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Abstract

This article, on a general level, aims to discuss the customs relevance as an effective method for solving regulatory gaps, and as a secondary
objective, highlighting its importance for adaptation of law to social conformations. The study is an eminently qualitative research. The
construct was guided by the premise that the existence of gaps is an opportunity to renew to the law, investigating the interpretation of social
facts and humanizing legal practice. Both the review and the views of the authors converged on the understanding that the prediction of these
methods tend to make the application of law in an efficient reality. In addition, the resources available to the magistrate s interpretation and the

critical and careful customs observation expand its discretion scope, redefining the personal and circumstantial factors.
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1 Introducao

A pratica juridica visa a consecucdo da justica entre os
homens e, com isso, a manutengdo da harmonia e seguranga
social (CAMARGO, 2003; DUARTE, 2004; GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2011; MAZOTTI, 2010; NADER,
2011; LOBO, 2010; SALGADO, 2007).

O Direito ¢ o estado pleno da justica, traduzida na forma
de direitos fundamentais (perspectiva contemporanea). Nesse
intento, existe, em fungdo do homem, ser coexistencial
(gregério). Assim como ndo se concebe o homem sem vida
social, ndo se pode projetar a vida social sem um regramento
regulador e disciplinar, ainda que este seja informal
(RODRIGUES, 2007; SALGADO, 2007)

A nogcdo de justica, todavia, advém de diferentes
percepgdes, significados e matriz referencial desse regramento
(paradigma de justi¢a). Independente dos contornos da
concepcao adotada, seu senso ¢ fundamental a atividade do
magistrado.

Em sentido latissimo, justi¢a significa ‘virtude’, uma
abstragdo com carater de santidade, com apreciavel inclinagido

e teor moral. Em sentido lato, a justica permanece com a
couraga ou involucro de virtude, todavia, voltada para as
relagdes sociais, com caracteristicas mais pragmaticas.
A acepcdo ¢ empregada como paradigma importante na
regulacdo (disciplina) da vida do homem, inserido no extrato
social. Em sentido estrito, a justica representa uma concessao
compensatoria, devida a outrem para ensejar igualdade por
aproximagdo ou equidade (MONTORO, 2005).

O estudo dos métodos hermenéuticos (de busca do sentido
da norma), a exemplo dos citados nesse artigo, remete a
reflexdo acerca da aplicacdo do Direito e seus fins sociais.

A norma possui um entorno muito maior do que aquele
usualmente atribuido pelos operadores do Direito, uma vez
que compreende situagdes gerais e especificas, circunstancias,
crencas, valores, historias de vida e, o mais importante,
pessoas. Para concre¢do da justica no ambito jurisdicional,
a interpretacao da norma desatada do contexto que circunda
a situacdo juridica, muitas vezes, ndo alcanca o significado
pratico do Direito na vida social (CAMARGO, 2003;
MAZOTTI, 2010; RODRIGUES, 2007)
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O universo normativo ndo compreende o nimero de
fatos produzidos pela sociedade, ensejando o surgimento de
lacunas.

Este ensaio foi norteado pela seguinte questdo
problematizante: qual a importdncia dos costumes para
o Direito e alcance eficaz da justica? Nesse intento, este
artigo teve como objetivo geral discutir a importancia dos
costumes como eficiente método de colmatagio para solucao
de eventuais lacunas normativas, tendo como objetivo
secundario discutir aspectos técnicos relacionados aos
costumes juridicos empregados para solugdo de eventuais
destacando sua relevancia para

lacunas normativas,

adequacgdo do Direito as conformagdes sociais.
2 Desenvolvimento

A pesquisa qualitativa e
eminentemente bibliografica. O constructo ou eixo de
abordagem orientou-se pela premissa de que a existéncia

enquadrou-se  como

de lacunas representa uma oportunidade de renovagdo
para o Direito, apurando a interpretagdo dos fatos sociais
¢ humanizando a pratica juridica. A revisdo e os pontos de
vistas dos autores visitados convergiram para o entendimento
de que a previsdo de aplicagdo desses métodos tende a tornar
a aplicacdo do direito uma realidade eficiente. Rumaram
ainda para a constatagdo de que os recursos disponiveis para
interpretacdo do magistrado e o reconhecimento ampliam seu
ambito de discricionariedade, resignificando o coeficiente de
valoracdo pessoal e circunstancial.

2.1 Lacunas

Admitir-se-ia a existéncia de um ordenamento juridico
completo se o magistrado encontrasse, nas normas vigentes,
subsidios e orientacdes de conduta para qualquer caso que
lhe fosse apresentado. Na pratica, nem todas as situagdes
juridicas sao reguladas por norma. Inobstante se reconheca o
esforco do legislador em contemplar o maior nimero possivel
de situagdes juridicas, as lacunas ndo podem ser evitadas
(CAMARGO, 2003; DINIZ, 2009; GOMES; FREITAS,
2010; HORTA, 2008; MAZOTTI, 2010; NADER, 2011;
OLIVEIRA, 2003) O nivel de abstragao das normas direciona,
muitas vezes, ao seu descolamento da realidade, ocasionando
ineficacia operativa e descrédito.

A realidade social ndo permanece estatica no curso do
tempo, produzindo um desnivel entre o Direito e a conduta
do individuo, aquela observada na sociedade. Diniz (2002,
p.184) pontua a esse respeito:

Deveras, a lei, por mais que se desdobre em artigos, paragrafos

e incisos, jamais poderd conter toda a infinidade das relagdes

emergentes da vida social, que necessitam de uma garantia

juridica, devido a grande exuberancia da realidade, tdo variavel
de lugar para lugar, de povo para povo.

Esse hiato tem origem devido a diversos fatores, tais
como surgimento de novas relagdes e objetos, avanco
tecnologico e cientifico, desenvolvimento econdmico, crengas

e cultura (modo de pensar institucionalizado), indeterminacao

semantica de textos deficiéncias
imprecisdo terminoldgica, vaguidade da expressao juridica,
ambiguidade de normas vigentes e costumes consagrados

(legitimados pela pratica social). Significa que nem o conjunto

legais, de previsdo,

de normas (disposigdes positivadas) nem as regras oriundas
dos costumes compreendem o universo de situagdes possiveis
da vida juridica.

As lacunas podem decorrer, ainda, de manobras politicas,
traduzidas ou consubstanciadas na postergagdo de regulagdo
acerca de determinada matéria (pelo fato de ser polémica,
de dificil viabilidade operativa ou mesmo aplicativa, por
confrontar interesses dominantes ou por apresentar abordagem
e fundamento incipientes). Nader (2011, p.195) opina

Normalmente essas lacunas surgem em razdo do desencontro

cronoldgico entre o avango social e a correspondente criagdo

de novas regras disciplinadoras. O intervalo de tempo que
permanece entre os dois momentos gera espagos vazios na lei.

Outras vezes, aparecem em virtude do excesso de abstratividade

da norma juridica que, pretendendo alcancar elevado niimero

de casos, deixa de contemplar diversas situacdes que, ndo se

acomodando nos esquemas legais, passam a reclamar autonomia
e tratamento proprio.

O autor, todavia, adverte que esses espagos normativos
ndo estdo necessariamente associados a um atraso cientifico
ou mesmo a incompeténcia do legislador. O surgimento de
situagdes novas também pode induzir lacunosidades, uma
vez, que constitui tarefa desafiante e complexa legislar sobre
matérias ainda ndo consolidadas. Fazé-lo pode tornar a norma
ineficaz, inadequada aos fins de controle social subjacente a
ela (ASCENCAO, 2005).

O Direito deve ser visto em sua dindmica como uma realidade

que estd em perpétuo movimento, acompanhando as relagdes

humanas, modificando-se, adaptando-se as novas exigéncias e
necessidades da vida (DINIZ, 2002, p.72).

Essa incompletude natural, denominada de lacunosidade,
ja era admitida pelos romanos, onde a completude era tratada
como impossibilidade técnica.

Considerando, a época, como uma das principais fontes do

Direito, a interpretacdo dos prudentes sio manifestagdes

doutrinarias dos jurisprudentes (juizes, doutores, pesquisadores

do Direito) que eram encarregados de preencher as lacunas

deixadas pelas leis, interpretando os textos legais a medida que a
sociedade se modificava (ALBERGARIA, 2012, p.85).

Os romanos empregavam a expressdo jurisprudéncia
para traduzir a interpretagdo dos jurisprudentes a luz dos
significando mais que um
pronunciamento, ainda que reiterado. A jurisprudéncia dos

movimentos da sociedade,

romanos representava a apreciacao técnica do magistrado
das situacdes a ele apresentadas (sob a perspectiva de sua
valoragao pessoal).

Ressalte-se que o entendimento era de que o jurista,
além de ser perito em normas, apresentava-se atento aos
costumes e dindmicas sociais. As lacunas do Direito, todavia,
semanticamente ndo alcangam as deficiéncias preexistentes
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ou eventuais incoeréncias no Direito legislado (conflitos,
desintonia entre normas), correspondendo tdo-somente aos
espagos sociais carentes de previsdo legal. Esses espagos
representam uma valiosa oportunidade de adequagdo das
leituras do judiciario a realidade social, tendo em vista que
a pratica humanizava as perspectivas pelas quais as decisdes
eram prolatadas.

Esses espacos, no entendimento dos autores, sao
categorizados em lacunas de espécie e de género.

As lacunas de género compreendem situagdes em que nao
ha qualquer norma vigente aplicével a situagdo sob andlise,
com costume ainda incipiente.

As lacunas de espécie sdo aquelas para as quais existe
norma que regule a situacdo geral, mas que carece de
direcionamento eficaz a determinadas especificidades do caso
concreto.

A pertinéncia e proatividade das lacunosidades
encontram respaldo nas constatacdes de que as decisdes
comunicam valores e visdes pessoais, sendo impregnadas por
subjetividades, conteudo politico, ideoldgico, axiologico e em
muitos casos até moral.

a) O juiz ¢ portador de valores, de que sempre impregna suas
sentengas;

b) Os critérios axiologicos acompanham o oficio do juiz: nao
apenas naqueles casos em que, expressamente, a lei defere a
solucdo a discri¢ao judicial, como naqueles outros em que,
dentro de dispositivos expressos, a margem de discricdo ¢
ampla ou, naquelas outras hipdteses, em que a escolha do
dispositivo a aplicar ¢ também axiologica;

c) A sentenga do juiz, em qualquer situagdo, tem contetdo
axioldgico, subjetivo, politico;

d) Poderia parecer que, quanto mais buscasse penetrar na
inteligéncia da norma, como editada, estaria o juiz fugindo de
um julgamento subjetivo. Mas esta fixagdo na norma também
¢ um posicionamento ideoldgico, politico, nitidamente
conservador;

e) O juiz, aprisionado a lei, serve as forgas da conservagéo, tanto
quanto serve as forgas do progresso e da renovagao o juiz que
assuma, com honestidade, uma pauta axiologica e uma visdo
socio-politica de compromisso do Direito com o povo, ndo
com os privilégios (HERKENHOFF, 2004, p.82-83).

A norma disciplina condutas, de modo geral, alcangando

hipoteses faticas. Todavia, a realidade ¢ pragmatica,
imprevisivel, peculiar e rica em significados. Por isso as
lacunosidades sdo fenomenos proprios do sistema Civil Law.

O Direito ndo ¢ inerte as ocorréncias sociais,
movimentando-se conforme seu fluxo, suprindo lacunas,
apesar de outras ja existirem e outras tantas surgirem. Os
movimentos sociais sao ininterruptos (CAMARGO, 2003;
DINIZ, 2009).

Inexiste plenitude na ordem juridica, uma vez que a
sociedade, a quem esta atende, goza de dinamicidade propria.
Ressalte-se, ainda, que algumas demandas sociais reclamam
solugdes proprias.

Aincompletude do ordenamento em relacdo a determinada
matéria ¢ provisoria até o momento em que uma solucdo ¢
concebida e aplicada (iniciativa do hermeneuta), por meio

do aporte de métodos interpretativos postos a disposi¢ao do
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julgador. Isto ocorre porque os sistemas tendem a movimentar-
se em sentido a estabilidade, ainda que esse status seja uma
abstracao figurativa. Eis um axioma da Ciéncia juridica!

Multifario e progressivo, o ordenamento inova sob a
influéncia do ritmo das transformagdes sociais, garantindo a
ordem e harmonia necessarias.

O sistema juridico, em tese, comunica ideais de igualdade,
seguranca juridica, justica, autonomia da vontade e bem estar
comum. Todavia, na pratica, sua eficacia efetiva se esbarra
nos avangos das relagdes sociais.

A eficacia de uma norma também depende da adesdo
voluntaria e consciente do individuo na sociedade, o que
implica respeito ao seu teor.

Nido ¢ incomum os operadores do Direito ajustarem o
contetido de suas pegas, teses e decisdes para corresponder
exitosamente as necessidades sociais imanentes ao caso
concreto.

Em um plano geral, a norma carece em algum grau de
eficacia fatica, temporal e operativa. Entende-se por eficacia
fatica a confluéncia da norma as demandas do fato concreto;
por eficacia temporal, o seu carater atual; por eficacia social, a
adesdo e respeito a lei motivada por convicgao; e por eficacia
operativa aquela relacionada a sua viabilidade de aplicagdo.

Como se vé, existem dimensdes de eficacia, que sdo
transitorias por natureza, pois, por mais que num dado
momento atinja o consenso social, ndo esta inerte a eventuais
conflitos ¢ incompatibilidades, em face da evolugdo das
préaticas sociais. O Direito ndo ¢ neutro porque ¢ afetado por
fendmenos sociais, cientificos, tecnologicos, religiosos e
morais. Essa transitoriedade da eficacia decorre da releitura
dos modelos teodricos consagrados, que caducam a medida que
novas realidades se impdem, e que modelos sdo transgredidos.
O exemplo emblematico de caducidade sdo os Codigos Civis
de 1916 e de 2002. Este tltimo ja ndo atende as demandas
da sociedade. O papel da hermenéutica, nesse contexto, ¢
promover a renovagao critica e busca de novas conexdes ¢
estruturas conceituais.

As lacunas incitam a criagdo de valor, depurando
interpretagdes, respondendo ao ancilosamento do Direito.
Enseja, igualmente, a indagagdo do ponto de vista mais
adequado a solugdo do caso juridico.

A interpretacdo ¢ a reedicdo do sentido da norma,
considerando o sujeito da interpretagdo, elaboragdes teodricas
(doutrina) e entorno social. Todavia, o conceito de lacuna
ndo se confunde com situacdo extrajuridica, como observam
Dantas, Malfatti, Camargo (2005, p.155), ressaltando a
necessidade de se indagar a natureza do caso. “Se a solugdo
diz respeito a ordem religiosa, moral ou de mera cortesia, nao
se revestira, certamente, do mesmo carater que informa uma
solu¢do juridica”. Nem toda ordem normativa ou regramento
tem natureza juridica.

As lacunosidades representam uma oportunidade pata
impressdo de uma leitura renovada sobre o processo juridico,

amparados pela percepcdo do sujeito critico (externalizando
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a perspectiva da valoragdo pessoal). Nao se define, portanto,
como produto da imperfei¢do do ordenamento, mas sim de um
lapso técnico. Sao esses lapsos que viabilizam a aproximagao
entre norma, realidade e o paradigma de justi¢a vigente ou
aquele institucionalizado pelos grupos sociais. Talvez fosse
mais traduzir esse lapso como campo da discricionariedade
do Direito. Nao se pode exigir perfei¢ao de um ordenamento
posto que este constitui criagdo humana, produto social
desprovido de limites culturais e contornos sociais objetivos.

As lacunas podem ser técnicas, teleologicas, intencionais,
ndo intencionais, originarias, supervenientes, absolutas e
conferem uma plasticidade politica necessaria a pratica
juridica (discricionariedade).

Na escassez de fontes e configurando-se a existéncia de
lacunas de previsdo, o julgador recorrerd aos métodos de
colmatagdo do Direito.

Pressupde-se que o jurista conhece as fontes vigentes e procura,

por processos admitidos pelo ordenamento juridico, a maneira de

resolver a situag@o lacunosa. Fala-se em integracgdo, pois se visa
“integrar” o complexo normativo (ASCENSAO, 2005, p. 366)

As lacunas podem ser agrupadas em dois eixos: lacunas
auténticas e ndo auténticas.

As lacunas auténticas s3o genuinas porque a analise
normativa nao oferece lastro a decisdo dentro do escopo do
caso concreto. As lacunas ndo auténticas possuem resposta
no ordenamento juridico, mas o suporte nao ¢ qualificado,
inadequado socialmente e ineficaz a solugdo da situagdo sub
Jjudice, padecendo de viabilidade operativa ou mesmo de
alcance da concretude.

Os métodos de colmatagdo oferecem os recursos
alternativos para depuracao da interpretacao do caso concreto,
respeitando a sequéncia prevista na norma. “Quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
os costumes se os principios gerais de direito.” (BRASIL,
2002) Sao categorizados, segundo o aporte realizado pelo
magistrado para solu¢do da lacuna, em heterointegragdo e
autointegracao.

Os métodos de heterointegracdo sdo utilizados quando o
magistrado recorre a fontes alheias ao ordenamento juridico,
a exemplo do estudo juscomparativo realizado por meio da
verificagdo das normas de outro pais - Direito comparado, da
consulta a doutrina especializada na matéria, da confrontagao
das normas contra os costumes vigentes (fontes subsidiarias
da norma) (CARDOSO, 2010; DANTAS, MALFATTI,
CAMARGO, 2005; TAVARES, 2006). Naturalmente, os
aportes das fontes sinalizadas reclamam visita as matrizes
estruturais e historicas do ordenamento e seu ambiente.

Na aplicagdo do método de autointegragdo, o magistrado
encontra recursos dentro do ambito do proprio ordenamento
(BOBBIO, 1995; GARCIA, 2013)

A analogia, os costumes e os principios do Direito sdo
métodos de integragdo que visam a colmatagdo de lacunas.
Esses métodos sdo previstos e regulados em diferentes ramos
do Direito.

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justi¢ca do Trabalho,
na falta de disposi¢oes legais ou contratuais, decidirao, conforme
o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.
Paragrafo unico - O direito comum serd fonte subsidiaria do
direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste (CLT - Decreto Lei n® 5.452 de 01
de Maio de 1943) [...]

[...] Art. 108. Na auséncia de disposigdo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislagdo tributdria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

11 - os principios gerais de direito tributario;

III - os principios gerais de direito publico;

1V - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de
tributo ndo previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido (BRASIL, 1966).

Os costumes e os principios sdo, inclusive, fontes naturais do
Direito. A integragdo ou colmatagdo compreende um conjunto
de atividades cujo objetivo primordial é o preenchimento das
lacunas identificadas na norma. Esses métodos se baseiam na
analise contextualizada do caso concreto, sob orientagdo de
uma légica casuistica e fundamento doutrindrio (ou mesmo
consuetudinario). O magistrado mune-se de diferentes
argumentos para suportar suas decisoes.

2.2 Dos costumes

Os costumes representam uma tradicional fonte do
Direito, embora dotado de pouca objetividade, uma vez
que correspondem a procedimentos difusos, desprovidos
de formalidade (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2011;
FIUZA, 2008; SANCHIS, 1996; GUIMARAES, 2007).

De natureza subsididria ou supletiva, aplica-se a situagdes
especiais de juizo. Formam uma espécie de ordenamento
paralelo com repercussdo psicoldgica, cuja finalidade ¢ dar
conta das necessidades advindas das relagcdes e condigdes
sociais.

Os costumes se assentam em duas bases: psicologica e
de convicgdo. A primeira se verifica no automatismo natural
de algumas praticas aceitas e disseminadas; a segunda, no
fundamento 16gico subjacente ao comportamento.

Embora a norma (regra positivada) seja a principal
fonte do Direito, os costumes se consagram pela adesdo e
respeito das massas locais, emergindo de modo natural da
racionalidade e moral popular, de seu sentimento e significado
elaborado de justica. Apesar de ndo corresponder a normas
efetivas (estatais), atendem a problemas localizados, muitas
vezes de alcance regional. O fundamento subjacente a
conduta, aliado ao seu alcance territorial, tende a catalisar sua
institucionalizagdo pela sociedade, cristalizando um modo de
pensar (concepgdo de cultura).

Os costumes sdo regramentos informais que, acomodando-
se aos limites fixados pela norma, ajusta-se as demandas
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sociais, a principio, sem potencializar conflitos (legais e/ou
politicos).

Esse ordenamento supletivo e renovador, produto da
criagdo social espontanea ensejado pela pratica reiterada,
¢ acolhido pela pratica juridica e reconhecido como fonte
proficua de inovagdo e atualizagdo da disciplina legal
(LUSTOSA, 2011; GUIMARAES, 2007).

A recepcao dessas praticas pelo judiciario se da quando
estas se tornam eficazes e presentes no consciente do individuo
(status pleno de convencimento). Amparadas em fundamentos
logicos, esse estagio configura um grau de maturidade politica
que reclama legitimidade propria.

A Figura 1 ilustra o ciclo de vida dos costumes.

Figura 1: Ciclo de vida nos costumes.

Acolhimento como
@ norma.
(2) (3)
(1) Envelhecimentoda
pratica/
descompasso com as
demandassociais.

Fonte: Os autores.

(1) Inicialmente se verifica a percepcao e reconhecimento
da necessidade de
identificagdo da lacunosidade.

(2) No curso do tempo, a pratica evolui, ganhando

regramento suplementar -

significado no consciente das pessoas — Adequagdo e
aperfeicoamento.
(3) Estagio de maturidade.
(4) Legitimagdo ou constatacdo da inadequagdo entre a
pratica e a necessidade que a originou.
O jurista francés Frangois Geny ressalta que o Direito
se assenta nas seguintes bases: o ‘dado’ e o ‘construido’.

Figura 2: Génese dos costumes juridicos

VASCONCELOS, Y.L.; MIRANDA, K.J.; BELO, B.V.

O dado ¢ o componente objetivo, implicagdes da realidade
fatica (componente objetivo do sistema), o ‘construido, por
sua vez, tem autoria coletiva, sendo produto espontdneo
da elaboracao social, a partir de sua perspectiva de analise
(MAZOTTI, 2010).

Os costumes oxigenam o sistema juridico, contribuindo
com seu aperfeicoamento.

O ‘Direito consuetudinario’ de grupos secundarios (extratos
sociais) se impde naturalmente a partir de necessidades
pontuais, sem opor-se frontal ou preconcebidamente a esse
sistema, argumento que alicerca sua longevidade. Significa,
pois, que os costumes e as normas (o juridico e o infrajuridico)
ndo constituem o que se denomina de pluralidade de natureza,
nem de fato muito menos de direito.

“Contrariando aqueles
monopolio da elaboragdo de normas juridicas, os pluralistas
afirmam que todo agrupamento humano tem seu direito”
(COELHO, 2003, p.432).

A pletora de leis e intensa produ¢do normativa nao siao
suficientes para alcangar as demandas da sociedade. Os

que atribuem ao Estado o

costumes respondem a essas necessidades. A norma €, muitas
vezes, a mera emancipagdo dos costumes (precedentes)
conduzida pelo poder legiferante. Ressalte-se que a realidade
social assume contornos mais amplos do que aquela
apreendida na atividade legislativa.
A norma juridica ndo pode ser asséptica, a-histdrica, a-temporal,
a-costume, a-uso. O direito ndo tem razdo em si mesmo, senao

quando comprometido com a realidade social, o uso, costume e
habitos de uma comunidade (HADADD, 2007)

Os costumes, paradigmas ou referéncias de conduta,
antecedem, motivam ¢ oferecem fundamento a decisdes
judiciais, incorporando a estas, a subjetividade inerente aos
elementos faticos (DINIZ, 2002).

A Figura 2 detalha, em agdes, as etapas do ciclo
apresentado na Figura 1, que, no entendimento dos autores,
trata-se da génese dos costumes juridicos.

-

1) Surgimento e percepgiio da necessidade de regramento (necessidade
juridica): esboco de tentativas de respostas a lacuna apresentada por meio de
praticas ndao homogéneas , em um primeiro momento, confusas e até

\ conflitantes, em busca da solugiio eficaz a necessidade identificada

~

{ . -
5) Consolidagiio do costume
ereconhecimento pelo

judiciario.

(2) Nascimento e ajustamento progressivo

da conduta predominante e mais aceita.
Inicia-se um processo espontaneo de
depuracio.

\

4) Valorizagdo gradativa da
conduta, enraizamento e
significacgio pela sociedade.

|

3) Configura¢do de wma conduta
padrao, aceita pelo grupo social.

Adesdo politica e pratica reiterada,
reconhecidapela sociedade. Alcance

wagio de MATURIDADE.

Fonte: Os autores.
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O reconhecimento do valor pragmatico e operativo
dos costumes pelo sistema juridico ndo se verifica
necessariamente na forma de Lei, sendo mais comum,
inicialmente, o acolhimento da pratica como fundamento
nos entendimentos  jurisprudenciais, convertendo-se
posteriormente em matéria sumulada.

Para Hadadd (2007)

[...] o costume ¢é o verdadeiro direito, pois € a primeira

manifestacdo da ética de um povo, uma espécie de ética natural.

O direito nada mais ¢, que a expressao genuina da consciéncia de

uma sociedade e ndo um produto do legislador. O legislador nao

cria o direito, apenas o traduz em normas escritas existentes no
espirito do povo (costume).

Os costumes comunicam diferentes significados, os
quais perpassam os ambitos da moral, do comportamento
social, valores e crencas compartilhadas e das relacdes em
geral.

Na pratica processual, os costumes, para serem
reconhecidos juridicamente, pressupdem concordancia e
engajamento (ainda que verificado o siléncio). De fato,
para sua consagragao no ambito juridico devem-se respeitar
alguns requisitos de enquadramento.

A pratica objeto do costume deve ser frequente (reiterada,
revelando a exterioridade do instituto), licita, justificavel,
util, pragmatica por natureza, consentida tacitamente e
uniforme, além de comunicar um significado relevante e
apresentar expressiva adesdo social (repercussido) (DINIZ,
2002; FIUZA, 2008; GAGLIANO, PAMPLONA FILHO,
2011; GUIMARAES, 2007; HADDAD, 2007; MACHADO,
2012; SANCHIS, 1996; SECCO, 2009; VENOSA, 2004)

Compoem o costume elementos objetivo e subjetivo. Considera-

se elemento objetivo o uso, a pratica repetida de certa conduta,

¢ eclemento subjetivo a convicgdo que a comunidade tem de

ser adequada, boa ou justa a conduta repetidamente praticada
(MACHADO, 2012, p.64).

O componente objetivo diz respeito ao uso frequente
e incondicionado da pratica no curso do tempo, o que
pode ser denominado estabilidade de conduta. O elemento
subjetivo esta relacionado a convicgdo percebida por aquele
grupo social acerca de sua obrigatoriedade em face da
necessidade juridica (expectativa de consenso). Assim, nem
todo ‘costume’ ¢ acolhidos pelo judiciario, conforme ilustra
decisdo apresentada.
Para reconhecimento de um costume juridico faz-se
necessario que este respeite as caracteristicas citadas.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA -
DESCABIMENTO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
TRANSACAO. AUXILIO-ALIMENTACAO. NATUREZA
JURIDICA. 1. O art. 458 da CLT dispde que compreende-
se no salario, para todos os efeitos legais, a alimentagdo que
a empresa, por for¢a do contrato de trabalho ou do costume,
fornecer habitualmente ao empregado. 2. O acordao ndo revela
a origem da parcela, de modo que a necessidade de revolver
fatos e provas impede o regular processamento da revista, a

teor da Sumula 126/TST. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido (BRASIL, 1943)

Os costumes s3o condutas (territoriais, culturais e
temporais) partilhadas dentro dos grupos sociais ou instituigdes,
emanando convicgdes, interesses, aprendizado,
expectativa de respaldo legal e consciéncia social (elementos

anseios,

que os institucionalizam). Diferentemente do Direito positivado
(que é dotado de formalidade), padecem de solenidade,
acomodando relativa dispersdo quanto aos usos e praticas.
Guimardes (2007, p.51) apresenta a diferenca entre
os costumes e a lei, destacando um componente de analise
importante: aspectos de sua origem e forma.
Difere da lei quanto a origem, posto que esta nasce de um
processo legislativo, tendo origem certa e determinada, enquanto
o costume tem origem incerta e¢ imprevista. Distinguem-
se, ainda, no tocante a forma, pois a lei apresenta-se sempre
como texto escrito, enquanto o costume ¢ direito ndo escrito,

consuetudinario, salvo no caso de sua consolidacdo ou de
recolhimento em repositorios em que possam ser consultadas.

Antes do processo de codificacdo, na Franca, em algumas
regides, o costume era a expressdo do Direito que vigorava,
sendo registrado ¢ sistematizado em coletaneas Coiitumes de
Paris (GUIMARAES, 2007).

Ressalte-se que ndo € necessario, para configuracdo do
costume juridico, a pronta e plena adesdo dos individuos a
regra (em um primeiro momento), mas a repeticdo consciente
dos atos por uma minoria, que desperte a consciéncia da
maioria acerca da necessidade de submissao e respeito. Os
costumes também podem emergir dos orgdos representativos
das coletividades, inclusive dos tribunais. Estes, na medida
em que compartilham entendimentos acerca de determinadas
matérias sem oposicao
popular, criam automaticamente um Direito consuetudinario.

(formalizando jurisprudéncias),

Inobstante seja uma produgdo com nascente na sociedade
(geradas a partir de suas demandas), a autoridade dos costumes
pode se verificar de duas formas: pelo acolhimento do legislador
ou pela aceitagdo do juiz (confirmag@o jurisprudencial, p. ex.).
Muitas jurisprudéncias sao inspiradas nos costumes.

A ‘validag@o’ dos costumes por meio da pratica judiciaria
constitui fator de legitimagao.

Venosa (2004, p.31) adverte sobre a existéncia de outro
atributo distintivo dos costumes, na acep¢do juridica: a
estabilidade da conduta. “E necessario que o costume tenha
certo lapso de tempo, pois deve constituir-se em um habito
arraigado, bem estabelecido”. O autor ressalta que o costume
¢, usualmente, proprio ou tipico de setores da sociedade.

Parece existir uma relagdo casuistica entre convicgao
ou consciéncia juridica e acdo (repeticdo de condutas)
(MACHADO, 2012).

A adesd@o consciente a esse universo de condutas decorre
de sua significacao pelo individuo em determinado momento.
E essa consciéneia coletiva acerca da obrigatoriedade dos
costumes no sentido juridico que os diferencia dos demais (de
ordem moral e religiosa).

Os referenciais valorativos de justiga evoluem no decurso
do tempo, o que remete os operadores do Direito a observancia
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do entorno da norma.

A dinamica da realidade social, o uso e o costume, ultrapassam a
atividade legislativa criadora do direito positivo, pois este ¢ um
mero referencial para a aplicacdo de Justica no sentido formal do
termo. Entretanto a justica, efetivamente, ndo tem se realizado no
sentido material. Em outras palavras, tem-se um excessivo apego
a lei e ndo a justiga. A lei tem sido feita como fim e ndo como
meio. (HADADD, 2007)

E a aceitagdo dos costumes pelos tribunais que os torna e
solidifica como fonte do Direito. Apesar de sua importancia,
com o advento da codificag@o, os costumes perderam énfase
no tempo.

Ha noticia historica de que a jurisprudéncia e a lei s2o tdo antigas

quanto a civilizagao. Os historiadores falam dos éforosno direito

espartano e dos codigos de Manu e Hamurabi, pois ¢ antiga a

preocupagdo de deixar claro quem ¢é responsavel pelo dizer o

direito, e, tdo logo o ser humano aprendeu escrever, preocupou-

se em reduzir a termo os costumes entdo existentes (VIEHWEG,
2006, p.168-169)

O costume nasce quando um fato ou problema social
desafia o Direito ndo obtendo resposta satisfatoria, quadro que
incita a elaboragao coletiva de respostas.

Tratando-se de fonte subsidiaria do Direito, o costume
geralmente orbita em torno da norma, ndo podendo contraria-
la (excecdo do costume contra legem) (VENOSA, 2004).

A vista da argumentagio exposta a partir desta revisdo
de literatura, ¢ inequivoca a influéncia dos costumes sobre
o Direito legislado e as decisdes judiciais (fun¢do ordeira e
transformadora).

O aporte as decisdes, dos costumes juridicos, incute um
componente democratico, histérico e flexivel ao sistema
judiciario, afinal a sociedade os cria (obra de elaboragdo
coletiva), modifica, adapta as necessidades e institucionaliza.
Pode, ainda, ensejar a regulacdo de tematicas dificeis de
legislar por serem ‘pontuais’ (locais, setoriais), onde o alcance
da Lei ndo logra éxito em objetividade.

Os costumes ndo sdo necessariamente a solugdo mais
adequada, do ponto de vista técnico, as demandas sociais,
todavia, considerando o tempo demandado para a produgdo
legislativa, assumem o importante papel de mediador
transitorio de interesses.

Os costumes praeter legem preenchem espagos ou
lacunosidades existentes, em razdo do siléncio da norma em
relacdo a determinado fendomeno social. A sociedade produz
respostas aos problemas ndo alcangados, de pronto, pelo
judiciario ou pelo legislativo.

Os costumes secundum legem tém sua eficacia reconhecida

Quadro 1: Caracteriza¢ao dos costumes

VASCONCELOS, Y.L.; MIRANDA, K.J.; BELO, B.V.

pela norma, ainda que essa identificagdo ndo seja plena, em
razdo da impossibilidade de cobertura de todas as situagdes
juridicas possiveis pelos diplomas legais. Compdem essa
categoria de costumes: aqueles incorporados ao texto legal
que aborda a matéria origindria (ratificados em lei) e os que
representam desdobramentos da norma, apresentando apenas
variagGes de interpretacdo, dentro de determinados limites
aceitaveis.

Neste trabalho, extrapolando a defini¢do, considera-
se costumes secundum legem aqueles com respaldo em
jurisprudéncias.

Os costumes contra legem sdo aqueles que contrariam os
codigos (Direito legislado); em geral, por for¢ca de uma eventual
e notada desatualizacdo de suas normas, quadro pressiona
a sociedade a producdo de regras, suprimindo a norma (que
se torna letra morta). Neste caso, observa-se que a Lei ndo
produz efeitos faticos em face do desalinhamento a realidade
atual (incompatibilidade concreta entre necessidade e resposta
legal), embora permanega em vigor. No entanto, nem todas as
normas obsoletas contrariam valores compartilhados, uma vez
que algumas normas se esbarram em dificuldades operativas,
o0 que inviabiliza sua aplicacao.

Dentro desta categoria de costumes enquadram-se, ainda,
os costumes ab-rogatorios (consuetudoab-rogatoria), aqueles
que contrariam normas incongruentes com a evolucdo das
relagdes sociais, paradigmas cristalizados pela sociedade,
e até mesmo, com valores de ordem moral. Neste caso, em
um dado momento, a norma teve eficacia, ndo sobrevivendo
no tempo, resultando na sua revogacdo tacita, por meio dos
costumes.

Esses costumes, independente da forma, t€ém nascedouro
nas contradi¢cdes da norma, as quais o Direito ndo estd imune.

As opinides dos costumes contra legem orbitam em torno
de trés eixos:

v  Eixo do formalismo — composto por adeptos que,
ressaltando a importancia da norma, negam a validade
desses costumes;

v Eixo do ‘realismo’, formado por partidarios que
defendem a existéncia e importancia desses costumes,
e consequentemente, sua legitimidade;

v  Eixo do ‘ecletismo’, integrado por estudiosos que
admitem a validade desses costumes, mas dentro de
condigdes bem definidas (aderéncia aos principios
gerais do Direito e perfil juridico preciso e indiscutivel).

O Quadro 1 apresenta as caracteristicas peculiares as
modalidades de costumes.

Continua ...

Modalidade

Tracos Distintivos

Praeter legem

v' Conduta que responde a uma lacunosidade da norma (inexisténcia de previsdo / comando legal).
v' Elaborada a partir da experiéncia dos grupos sociais.
v’ Respostas espontineas a uma demanda juridica, até entdo, ndo solucionada.
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... Continuacdo

Modalidade

Tracos Distintivos

Secundum legem e
proposito, ¢ incompleto.

v" Conduta prevista no ambito juridico, por meio de norma ou jurisprudéncia.
v Priética inspirada, algumas vezes, adaptada da norma. Regula aspecto que possui tratamento legal ou nesse

v Tém, em seu Amago, natureza declarativa, reprodutiva.

grupo aos quais a norma se aplicara.

v" Em geral, tem origem no obsoletismo da norma ou na sua inadequagdo a realidade social, tecnologica ou
cientifica. Podem ter nascente no conflito entre norma e valores (paradigmas, experiéncias anteriores exitosas).

Contra legem v" Sdo chancelados pela légica justiga, promovendo a equidade (supremacia dos fatos sobre a norma).

v' Respostas espontineas a defasagem, inviabilidade aplicativa ou inconformidade da norma com os valores do

Fonte: Os autores.

A forca revogatdria dos costumes ¢ de natureza fatica,
embora sua aceitagdo seja discutida no campo doutrinario,
¢ algumas vezes reduzida a uma mera insurrei¢ao contra a
ordem estatal. De fato, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
62) pontuam:

Nem mesmo na doutrina tal manifestago € aceita pacificamente,

uma vez que os pensadores de tendéncia racionalista, legalista ou

formalista a rejeitam firmemente, por considera-la incompativel

com a fungdo do Estado e com a regra de que as leis somente se
revogam por outras leis.

A existéncia dos costumes contra legem confirma a
falibilidade da norma na concre¢ao de seus propositos sociais,
aos quais primariamente se destinou. Simboliza a negagdo do
Direito legislado no tratamento aquele fato particular.

Ao invocar os costumes, o magistrado visa observar os
fins sociais a que a conduta objeto de reflexdo se destina,
respeitando um paradigma de ‘bem comum’. Conquanto
se reconhegca a importancia dos costumes, ao Estado,
representado pelos tribunais, cabe avaliar a moralidade dos
atos que compdem o costume, invocando a diligéncia da
criticidade e bom senso e censurando condutas abusivas.

Os costumes sdo fontes proficuas de inovagdo social,
necessarios a releitura e ressignificagdo do proprio
ordenamento.

O Direito ndo ¢ inerte aos fendmenos sociais e o
movimento de produgdo normativa reflete essa reagdo,
resposta as demandas do desenvolvimento. A existéncia dos
costumes, muitas vezes atesta o afastamento da norma de uma

realidade inspiradora.

3 Conclusao

As normas ndo sao produzidas no vazio, mas antecedendo,
ou mais frequentemente, correspondendo a uma demanda
social. O Direito nasceu da sociedade, renova-se a partir dela
e a ela serve continuamente.

Observa-se o esgotamento do modelo juridico vigente,
comprovado pela sua lenta resposta as novas situagdes sociais
postas. Esse esgotamento € o fator indutor das lacunosidades,
ressaltando a importdncia dos costumes na solucdo de
conflitos. O Direito ndo ¢ um fendmeno social neutro, isento
de valoragdo (asséptico) ou desatado de aspectos cultuais.

Essa constatagdo torna esses espacos uma oportunidade para
elaboracdo de respostas naturais e circunstanciais.

As lacunas oriundas da auséncia de previsdo legal para
casos particulares criam a necessidade de o magistrado
recorrer a métodos de colmatagdo, no intuito de elaborar suas
decisdes e os costumes constituem uma alternativa.

Aanalise dos costumes ressalta aimportancia do coeficiente
de valora¢do contextualizada a realidade consuetudinaria,
criatividade, experiéncia pessoal e visao de mundo do julgador
na avaliagdo de casos concretos, especialmente quando nao
cobertos por previsdo legal.

A ampliacio do campo de
magistrado enseja a renovacdo e ressignificacdo de valores

discricionariedade do

atrelados a concepgao de justica, a luz das circunstancias (de
casos concretos) e praticas recorrentes.
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