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RESUMO

O objetivo geral do artigo é responder como o direito pode, sem corromper sua prépria
autonomia, reconhecer o costume contra legem. Sao objetivos especificos: reavaliar a tradigdo
moderna da teoria das fontes; e comparar o papel do costume na teoria pura do direito (Kelsen)
e na teoria sociologico-comunicacional de Tercio Ferraz Jr. a luz da ideia de
incomensurabilidade (Kuhn). Metodologicamente, a pesquisa é tedrica, qualitativa e utiliza o
procedimento da anélise de contetdo bibliografico. Concluiu-se que antinomias entre lei e
costume se resolvem mediante a aplicacdo de metaregras de calibragcdo que estabelecam
critérios conteudisticos sobre qual fonte deve prevalecer.

Palavras-chave: fontes do Direito; costume contra legem; semiotica; autopoiese;
incomensurabilidade.

ANTINOMIES BETWEEN WRITTEN LAW AND LEGAL CUSTOMS:
CALIBRATION METARULES AND LEGAL RECOGNITION OF CUSTOMS
AGAINST THE LAW AS SOURCES OF LAW IN LIGHT OF TERCIO FERRAZ JR’S
SOCIOLOGICAL-COMMUNICATIONAL THEORY

ABSTRACT

This article aims to answer how customs against the law can be recognized by a legal order
without corrupting its autonomy. Its objectives are: to reassess the theoretical tradition on
sources of law; and to compare Kelsen’s (pure theory of law) and Ferraz Jr.’s (sociological-
communicational theory of law) outlooks on legal customs in light of Kuhn’s conception of
incommensurability. This research is theoretical, qualitative and uses bibliographic content
analysis as a methodological procedure. We concluded antinomies between written law and
legal customs are solvable by calibration metarules that establish substantive criteria used in
deciding which source of law ought-to prevail.

Keywords: sources of law; customs against the law; Semiotics; Autopoiesis;
Incommensurability

* Doutor em Direito Plblico pela UFBa, Doutor em Ciéncias Sociais pela UFBa, mestre em Direito Publico pela
UFBA, especialista em Direitos Humanos, Teoria e Filosofia do Direito pela PUC-MG, especialista em Direito
Tributario pela PUC-SP, graduado em Direito pela UFBa, ex-professor efetivo de Direito Civil da UNEB, ex-
professor efetivo adjunto de Teoria Politica e Instituicdes Politicas da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas
da UFBa, professor de Hermenéutica, Filosofia do Direito e Argumentacdo da Faculdade Baiana de Direito,
Professor Efetivo Adjunto "A" de Teoria e Filosofia do Direito, Hermenéutica, Légica e Argumentagao Juridica,
Saociologia do Direito, Historia do Direito e InstituicGes de Direito Publico e Privado da Faculdade de Direito da
UFBa, professor permanente do Programa de Pds-graduacdo em Direito da UFBa, advogado

* Mestranda em Direito pela UFBa. Graduada em Direito pela UFBa. Advogada.

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 40—60 | Jan/Jun. 2018
40




Daniel Oitaven Pamponet Miguel & Larissa Andrade Teixeira Pereira

$

=

<

1 INTRODUCAO

No Estado Liberal europeu do século XI1X, o processo de racionalizacdo do fenémeno
juridico resultou no surgimento daquilo que se convencionou chamar de “Teoria Moderna das
Fontes do Direito”, entendidas estas como 0s centros produtores de normas juridicas. Essa
teoria surgiu em um contexto de esfacelamento de padrBes juridicos estaveis, como 0s
tradicionalmente fornecidos pelas doutrinas do direito natural, para satisfazer as exigéncias de
promulgacdo da maioria das normas costumeiras, com 0 proposito de definir critérios mais
seguros de identificagdo de normas juridicas (FERRAZ JR., 2010, p. 192).

A Modernidade deu primazia, na identificagdo da juridicidade das normas, ao padrdo
fundado no principio da legalidade (FERRAZ JR., 2010, p. 164). De tal modo, a logica
procedimental das fontes do direito encontra dificuldades para tratar do costume, devido a sua
producdo social difusa, que independe da chancela estatal. Como o costume é uma fonte menor
grau de certeza e seguranca do que a lei, as fontes legisladas ganham destaque na dogmatica
analitica contemporanea, especialmente nos paises do civil law (FERRAZ JR., 2010, p. 194).
No Brasil, a tradicéo teorica recusa a forca revogatoria do costume como fonte e o relega a
funcdo de integrar lacunas, o que se deve, em parte, ao modelo liberal e legalista moderna, que
centraliza no Estado a producédo do direito, e se justifica dogmatica e equivocadamente com
base nos arts. 20 e 40 da LINBD!. Porém, tais disposicies ndo podem implicar uma
classificacéo positiva do costume como fonte hierarquicamente inferior & lei ou mesmo como
desprovido de potencial normativo. Ora, 0 art. 40 ndo positiva uma hierarquia normativa, pois
ndo é possivel que a propria lei disponha sobre seu patamar hierarquico.

Diante do exposto, 0 recurso as normas legais parece dar conta da realidade social.
Contudo, néo se podem descartar situagdes extremas de descompasso entre a lei e demandas
sociais, que se revelam, muitas vezes, sob a forma de costumes contra legem, 0s quais ameagam
a funcionalidade do direito. Mesmo em um pais de civil law como o Brasil, existem “inimeros
exemplos de costumes contra legem que acabam por se impor na pratica judiciaria” (FERRAZ
JR., 2010, p. 209). A fragilidade tedrica do tratamento da normatividade juridica do costume e
a existéncia do fendmeno social em questdo como uma ameaca a funcionalidade do direito
justificam, assim, um estudo sobre o tema. Ademais, uma investigacao tal se insere no contexto
de uma pesquisa mais ampla acerca dos didlogos possiveis entre 0 senso comum e o direito, na

medida em que o costume pode condensar expectativas sociais ainda ndo traduzidas para a

L Art. 20: “[...] a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”; art. 40: “Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, costumes e principios gerais de direito”
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linguagem propria do direito. Surge, assim, o seguinte problema de pesquisa: de que forma o
costume contrario a lei pode ser reconhecido como fonte normativa pelo direito sem que se
corrompa a sua autonomia sistémica?

Cumprir o objetivo geral de investigar de que forma o costume contrério a lei pode
ser reconhecido pelo direito sem que se ameace a sua autonomia demandara a satisfacdo dos
objetivos especificos de: 1) expor a concepcdo de incomensurabilidade de Kuhn; 2) explicar
como Kelsen (2006) vé o costume como fonte do direito; 3) explorar o tratamento do costume
pela teoria socioldgico-comunicacional de Ferraz Jr. (1997; 2010; 2016) em compatibilidade
com a Teoria dos Sistemas; e 4) comparar, a luz da ideia de incomensurabilidade, entre as
concepcdes de costume presentes nas teorias kelseniana e de Ferraz Jr.

Metodologicamente, a pesquisa é tedrica, qualitativa, utiliza o procedimento da anélise
de contetdo bibliografico e assume como matriz epistemolégica o pensamento de Kuhn
(1998), do qual se destacara a aplicacdo da ideia de incomensurabilidade, essencial para

viabilizar a leitura comparativa entre as abordagens do costume feitas por Kelsen e Ferraz Jr.

2A NO(;AO DE INCOMENSURABILIDADE EM THOMAS KUHN

As teorias do direito, especialmente desde a Modernidade, assumem um vocabulario
comum — nog¢des como “norma”, “sistema”, “fontes do direito”, “validade” e “eficacia”
pretendem elucidar o que é o direito e o seu funcionamento. Porém, ha que se perceber as
diferentes concepcles que sdo atribuidas por tais vertentes tedricas aos mesmos conceitos. A
elucidacdo desse arranjo (im)possivel entre as teorias do direito exige uma breve incursdo na
Epistemologia das Ciéncias e, especialmente, na ideia de incomensurabilidade, proveniente da
matematica e introduzida na filosofia da ciéncia por Feyerabend (2007) e Kuhn (1998)2.

A nocdo de incomensurabilidade entre as teorias cientificas é desenvolvida como
critica: a tese de acumulacéo do conhecimento cientifico, segundo a qual este aumenta com o
passar do tempo, absorvendo as conquistas das teorias precedentes; e a tese da existéncia de
uma linguagem neutra (ou intertraduzibilidade) e de critérios racionais para eleger a teoria
cientifica mais desenvolvida. Indo de encontro a um entendimento unidimensional da Historia
da Ciéncia, a defesa da incomensurabilidade é uma afirmacdo de que “néo existem algoritmos

neutros para a escolha de uma teoria” [quando integrada a paradigmas distintos], de modo que

2 Adotar-se-a aqui a perspectiva de Kuhn, em razdo da maior compatibilidade com o objeto de estudo, sem que
sejam feitas maiores digressdes acerca das semelhancas e diferencgas entre sua abordagem e a de Feyerabend.
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ndo é possivel a demonstracdo da verdade de um paradigma frente ao outro (KUHN, 1998, p.
246). Com isso, quebra-se a ilusdo de que o desenvolvimento cientifico se d& de forma
crescente, logica e linear. A incomensurabilidade afasta, assim, a possibilidade de sustentacédo
do vinculo tradicional entre desenvolvimento cientifico e aproximacéo a verdade, visto que as
revoluges cientificas geram mudancas ontoldgicas, as quais se refletem na linguagem.

Por meio de uma leitura da historia das revolugdes cientificas, Kuhn demonstra que
paradigmas enfrentam uma discordancia acerca da relevancia cientifica e da situacdo dos
problemas, o que conduz a uma verdadeira redefinicdo dos padrdes que caracterizaram a
ciéncia, circularmente implicando uma mudanca quanto a sele¢do dos problemas cientificos
legitimos. Neste cenério, 0 que ocorre na transicdo entre paradigmas é uma espécie de
comunicacdo parcial: a nova teoria cientifica recepciona boa parte do vocabulario e dos aparatos
conceituais e de manipulacéo dos paradigmas antigos, estabelecendo, contudo, novas relagdes
entre tais elementos (KUHN, 1998, p. 189). Essa congruéncia parcial e distorcida entre termos,
conceitos e relagdes gera um mal-entendido ou ruidos comunicativos entre as vertentes
concorrentes, pois € criada uma ilusdo de intertraduzibilidade plena, quando, em verdade, 0s
proponentes dos paradigmas sucessivos trabalham em mundos diferentes e, por conseguinte,
enxergam coisas diferentes quando olham para o mesmo elemento. Em sintese, Kuhn (1998, p.
188-90) identifica, na abordagem realizada em “A estrutura das revolucdes cientificas”, trés
dominios da incomensurabilidade percebidos entre paradigmas sucessivos: 1) a modifica¢éo de
problemas e padrdes cientificos; 2) a modificacdo dos conceitos utilizados para enuncia-los e
solucionéa-los; 3) a modificacdo na visao de mundo correlata.

Uma leitura filoséfica da Historia da Ciéncia evidencia nao ser possivel conceber
metateorias capazes de, com base em parametros neutros e universais, julgar a superioridade
entre concepcbes teodricas ontologicamente distintas. Kuhn destaca, contudo, que
incomensurabilidade ndo é sinénimo de impossibilidade de comparacdo, mas, sim, de
impossibilidade de mensuragdo Idgica entre teorias. Refinando e restringindo a sua nogéo de
incomensurabilidade ao aspecto semantico sem negar o d&mbito comum de referéncia que
permite comparar as teorias como um todo, ele apenas rechaca a tentativa de traducdo direta
entre enunciados de teorias incomensuraveis, porquanto, ainda que possuam uma mesma

definicdo, estdo sempre referidos aos seus respectivos arcaboucos tedricos®. Assume-se a

3 Kuhn, ao longo dos anos, deixa de se referir apenas a paradigmas distintos e passa a se restringir a dimensdo dos
conceitos cientificos. Como explicam Oberheim e Hoyningen-Huene (2016, p. 40 e ss.), 0 Kuhn maduro destaca
que sua concepgdo de incomensurabilidade € semantica e local, ou seja, que as modificagdes conceituais sao
restritas a conceitos interconectados, de modo que certos aspectos de teorias incomensuraveis podem ser
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incomensurabilidade, pois, como a relacdo entre teorias que se articulam em linguagens néo
completamente traduziveis entre si, visto que inexiste uma linguagem neutra de observacao.
Pontue-se, por fim, que o reconhecimento da incomensurabilidade entre teorias ndo
significa que a escolha entre elas é necessariamente irracional, pois o processo de debate
persuasivo acerca das premissas adotadas pode valer-se de razbes. Estas, contudo, se
manifestam como verdadeiros valores epistémicos, cuja adogdo, variavel pessoal e
coletivamente, ndo implica o carater acientifico da postura oposta, como se depreende da
seguinte afirmacgéo de Kuhn (1998, p. 244-6) no posféacio de 1969 da obra em comento:

Os debates sobre a escolha de teorias ndo podem ser expressos numa forma que se
assemelhe totalmente a provas matematicas ou logicas. [...]. Somente se ambos
descobrem que diferem quanto ao sentido ou aplicagdo das regras estipuladas e que
seu acordo prévio ndo fornece base suficiente para uma prova é que o debate continua
segundo a forma que toma durante as revolugdes cientificas. Esse debate é sobre
premissas e recorre a persuasdo como um prelddio a possibilidade de prova.

A nocdo de incomensurabilidade evidencia que a normatividade juridica do costume
assume contornos distintos a depender da concepcdo tedrica a qual se integra, conforme
destacaremos ao compararmos as concepgOes de Kelsen (situado no paradigma positivista) e

Ferraz Jr. (vinculado a um paradigma socioldgico-comunicacional) sobre a materia.

3 0 COSTUME COMO FONTE DO DIREITO NA TEORIA PURA KELSENIANA

Remontando a Francois Gény (1920), podem-se distinguir as fontes materiais ou
substanciais, que envolvem os elementos dados, de natureza historica, psicologica, bioldgica,
etc.; e as fontes formais, ou seja, a construgdo técnica das fontes materiais em uma forma
especifica expressa pelo Direito (FERRAZ JR., 2010, p. 190). A concepg¢do sistematica das
fontes do direito, que tem em Kelsen um expoente, da especial relevancia as fontes formais,
trazendo como conceito-chave a nogéo de ato juridico — conduta autorizada por centros de poder
juridico imunizados por normas de competéncia que positiva o préprio Direito. Essa teoria
propde um modelo hierarquizado de fontes do direito, em que 0s atos produtores de normas
gerais e abstratas fundamentam a validade dos demais atos juridicos, setorizados e individuais.

A compatibilizacdo entre a nogdo de costume como fonte e a tradicdo romanistica evidencia-

comparados. Posteriormente, Kuhn assume uma nogdo taxondmica de incomensurabilidade, segundo a qual a
modificacdo se da nas relagbes de semelhanca e diferenga na leitura de mundo. Neste artigo, serdo utilizadas a
abordagem de incomensurabilidade feita em “A estrutura das revolucdes cientificas” (1998) — considerada a
primeira das trés fases sobre o problema — e a leitura semanticista, evidenciada no posfacio correlato de 1969.
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se, pois, com a teoria do direito de Kelsen (2006, p. 250), para quem “o escaldo imediatamente
seguinte ao da Constituicdo é constituido pelas normas gerais criadas pela legislagdo ou pelo
costume”, de modo que “o Direito legislado e o Direito consuetudinario revogam-se um ao
outro, segundo o principio da lex posterior”. Assim, a lei e o costume sdo fontes que podem
ocupar igual hierarquia, vinculando de modo forte as decisoes.

O jurista admite até mesmo que o costume revogue norma constitucional (KELSEN,
2006, p. 252), ultrapassando a forga normativa da lei. Ora, se uma norma hipotético-
fundamental pode admitir que a propria Constituicao seja instituida a partir do costume, também
ndo ha como negar o seu potencial revogador de normas constitucionais. Dessa forma, explica-
se por qual razéo o reconhecimento do costume como fonte pode ser autorizado pela norma
hipotético-fundamental de dada ordem juridica, mesmo que nao Sej expresso em uma
Constituicdo escrita (a qual pode, inclusive, nega-lo).

Conforme a teoria kelseniana, o costume torna-se norma juridica quando, além da
pratica continuada no tempo (plano do ser), passa a ser dotado de opinio necessitatis, isto €,
conviccao coletiva de que os atos costumeiros devem ser praticados (plano do dever-ser). Estes
dois planos, quando conjugados, originam a norma consuetudindria, visto que “o sentido
subjetivo do fato que constitui o costume é um dever-ser” (KELSEN, 2006, p. 251).

O costume como fonte corresponde, assim, a um processo de produ¢do normativa que
parte ndo de normas de competéncia e atos formais sancionadores do Estado (embora seja
reconhecido por este), mas dos individuos, de modo descentralizado e informal, como pontuado
tanto por Ferraz Jr. (2010, p. 194 e p. 206) como por Kelsen (2006, p. 254), o que dificulta a
sua identificacdo objetiva quando comparado as fontes legais*. Na formacgdo da norma
consuetudinaria, a autoridade produtora da norma coincide com 0s seus destinatarios, ndo
sendo, contudo, necessario que todos eles — e sim, apenas, a maioria deles — tenham
efetivamente participado da sua formacdo (KELSEN, 2006, p. 254).

Apesar da dificuldade de identificacdo objetiva, a formacdo de uma norma
consuetudinaria pode ser evidenciada por comportamentos que expressem a vontade coletiva
de conduzir-se conforme o costume, o que ocorre, por exemplo, quando das tentativas frustradas
de contencéo juridica do costume. E dizer, quando o fato-costume é contrario a lei e sua pratica

objetiva (habitualidade) mantém-se, o aspecto subjetivo de vontade da manutencdo do padrdo

4 Utilizaremos a seguinte terminologia: fato-costume = uso continuado observado no plano do ser; norma-costume
ou norma consuetudinaria = uso continuado qualificado pelo dever-ser. Ha, ainda, a mengdo ao costume como
fonte no sentido de processo de institucionalizagdo da norma no sistema juridico.
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consuetudinario fica evidente.

Sociologicamente, segundo Ferraz Jr. (2010, p. 206), a autoridade do costume pode
ser explicada pela dominacéo tradicional de Weber: ela deriva da forca do tempo e do uso
continuado, os quais conduzem a crenga de que algo deve ser feito porque sempre o foi. Mas
como o habito se traduz do plano social do ser para o plano do dever-ser juridico? Ferraz Jr.
(2010, p. 207) observa que € uma tautologia explicar a forca normativa do costume pela
convic¢do da sua obrigatoriedade. Tal requisito € trazido pela doutrina como forma de
identificar a norma-costume, mas ndo explica a transicdo do ser para o dever-ser juridico. Os
seguintes fundamentos para o surgimento da opinio necessitatis séo comumente apresentados
pela doutrina: a) a expectativa social de uma san¢édo difusa ou de remissédo a autoridade juridica,
caso o individuo ndo se oriente conforme o fato-costume; e b) o “espirito do povo” da Escola
Historica de Savigny, que justificaria a propria ordem juridica (FERRAZ JR., 2010, p. 207).
Ambos os fundamentos, no entanto, posicionam o reconhecimento do costume juridico pelos
tribunais como integrante do seu processo de positivacdo ou formacdo juridica, o que
significaria a criagdo ad hoc do Direito ou a sua fundacéo pela autoridade. Ademais essas teses
sdo insustentaveis pelo fato de que, como afirma Ferraz Jr. (2010, p. 207), “se a autoridade
aplica o costume é porque sua forca precede o ato aplicador”.

Na mesma linha do professor brasileiro, Kelsen (2006, p. 254) defende que o
reconhecimento pela autoridade judiciaria ndo constitui a norma-costume. Com efeito, tal como
na aplicacdo da lei, os tribunais ndo criam uma norma costumeira de natureza geral e abstrata,
mas criam a norma individual e concreta dos casos, modelando os sentidos do costume ou da
lei. Os tribunais apenas reconhecem uma norma consuetudinaria pre-existente, reiterando a sua
existéncia em uma ocasido concreta e sedimentando algum grau de segurancga sobre juizos
baseeados em um costume. No entanto, “a questdo de saber se existe o fato de um costume
criador de Direito somente pode ser decidida pelo érgdo aplicador do Direito”, o que limitaria
a validade das normas costumeiras, pois “sO se pode operar através das normas individuais a
estabelecer pelos 6rgéos aplicadores do Direito” (KELSEN, 2006, p. 252).

A transicdo do ser para o dever-ser, em Kelsen, justifica-se pela norma hipotético-
fundamental, visto que o carater vinculante do costume juridico, a ser conferido pela sociedade,
pressupde-se autorizado por tal norma (KELSEN, 2006, p. 251). Ora, “se a Constituicdo
juridico-positiva, que regula a producdo de normas gerais, pode ser produzida por via

consuetudinaria, ja se tem de pressupor que o costume é um fato produtor de Direito. Esta
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pressuposicao apenas pode ser a norma fundamental, isto ¢, a Constituicdo em sentido logico-
juridico”. Este raciocinio, encontrado na fundacdo da ordem juridica, aplica-se, mutatis
mutandis, as suas normas individuais, que devem ter um minimo de eficacia social, sob pena

de serem excluidas do ordenamento juridico. Nesse sentido, Kelsen dispde que

Uma ordem juridica é considerada valida quando as suas normas sdo, numa
consideracdo global, eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas. (...) Se
a eficacia é condicdo da validade ndo s6 da ordem juridica como um todo mas também
das normas juridicas em singular, entdo a funcéo criadora de Direito do costume néao
pode ser excluida pela legislagdo, pelo menos na medida em que se considere a funcéo
negativa da desuetudo. (KELSEN, 2006, p. 149)

Na dinamica do sistema juridico, para Kelsen (2006, p. 252), a norma costumeira ou
consuetudinaria, se contraria a uma norma juridica anterior (lex posterior derogat priori), ira
revoga-la, isto é, retirar a sua validade, quando verificado o fendmeno da desuetudo®. A
revogacao ocorreria de forma implicita ou técita, pois ndo ha indicacdo expressa das normas
revogadas pelo costume, que devem ser identificadas por um juizo de incompatibilidade entre
0s contetidos das normas revogadora e revogada.

Né&o obstante uma norma juridica poder perder a sua validade pelo fato de permanecer
por longo tempo sem ser aplicada ou observada — caso de desuetudo, que é “como que um
costume negativo” (KELSEN, 2006, p. 149), ndo se pode dizer propriamente que a validade da
norma legal é afetada por sua ineficacia social. Para Kelsen, o fechamento do ordenamento
juridico, donde decorre a “pureza” do Direito como objeto cientifico, baseia-se na separacao
dos planos do ser e do dever-ser por meio da norma hipotético-fundamental, a qual é o
fundamento de validade do sistema juridico. Neste cenario, a validade (plano do dever-ser) e a
eficacia social (plano do ser) ndo se tocam. O fendmeno da ineficacia social corresponde apenas
ao fato-costume (ser) contrario a lei, o qual, se qualificado pela vinculatividade, faz nascer uma
norma-costume (dever-ser) contréria a lei, esta sim responsavel pelo fendmeno de revogacao.
Na teoria kelseniana, marcada pelo bindbmio ser/dever-ser, apenas uma norma (e ndao um fato
costumeiro) pode revogar outra norma. Assim, a ineficacia social € um mero indicativo fatico
da revogacdo de uma norma, devendo-se averiguar a existéncia de uma norma costumeira
contraria, conforme 0s requisitos acima explanados. Em suma, para Kelsen, a positivacdo de

uma norma costumeira tem a capacidade de retirar do ordenamento uma norma anterior com

5 “Uma ordem juridica no perde a sua validade pelo fato de uma norma juridica singular perder a sua eficacia,
isto é, pelo fato de ela ndo ser aplicada em geral ou em casos isolados. [...] E também uma norma juridica singular
ndo perde a sua validade quando apenas nao € eficaz em casos particulares, isto é, ndo é observada ou aplicada,
embora deva ser observada e aplicada. [...] uma norma juridica pode perder a sua validade pelo fato de permanecer
por longo tempo inaplicada ou inobservada. A desuetudo é como que um costume negativo cuja funcéo essencial
consiste em anular a validade de uma norma existente” (KELSEN, 2006, p. 149).
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ela incompativel e, portanto, invalida-la.

4 A NORMATIVIDADE JURIDICA DO COSTUME SEGUNDO A TEORIA
COMUNICACIONAL DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

Conforme a versdo autopoietica da Teoria dos Sistemas, a diferenciacdo funcional
exige a responsividade do sistema as irritacbes do Ambiente Social. Para que ndo opere em
isolacionismo social, arriscando a sua existéncia funcional, o Direito deve manter a sua abertura
cognitiva, percebendo os fendbmenos externos que o irritam, tal como o fato-costume. Visto
como irritacdo, portanto, o fato-costume tem o potencial de “integrar” o Direito, pela via da
abertura cognitiva operada em prol da funcionalidade do sistema. Pergunta-se, entdo: como,
para essa teoria, o fato-costume torna-se norma-costume sem ameacar a autonomia do sistema
juridico? A visdo de Ferraz Jr. sobre o sistema juridico, a norma juridica e o costume contra
legem mostra um caminho que parece responder a essa questdo sem ndo incorrer no formalismo

excessivo e na confusao entre ser e dever-ser presentes no pensamento de Kelsen.

4.1 Perspectiva estatica: dimensdes semioticas da norma juridica enquanto comunicacao

Ferraz Jr. (2010) apresenta uma Teoria do Direito que se compatibiliza com a Teoria
dos Sistemas, na medida em que Vvé o direito por uma Gtica sociologico-comunicativa (o Direito
como um subsistema social de natureza comunicativa). A sociedade €, para Luhmann (2007),
um grande sistema cujos elementos sdo comunicativos. Neste cendario, também os subsistemas
sociais, como o Direito, sdo compostos por elementos comunicativos. Tal como Luhmann,
Ferraz Jr. (2010, p. 76) afirma que a sociedade é uma rede de “comportamentos mutuamente
dirigidos” — ora, se 0o comportamento & troca de mensagens, tal entendimento tem na
comunicacdo o elemento bésico e irrecusavel da sociedade. Na troca de mensagens, criam-se
expectativas matuas de comportamento entre 0s sujeitos, além de expectativas de expectativas,
as quais podem ser confirmadas ou ndo. A situacdo comunicacional &, portanto, complexa e
contingente (FERRAZ JR., 2010, p. 77).

Para garantir alguma estabilidade a esta rede instavel de relac@es, sdo desenvolvidos
mecanismos estruturais dindmicos (regras varidveis no tempo), os quais compdem expectativas
duraveis, dentre as quais sdo de interesse para este trabalho as de carater normativo, que
promovem uma generalizacéo nao adaptativa (ainda que os fatos contrariem a expectativa, esta

sera mantida. Sob a Otica de uma teoria socioldgico-comunicacional, portanto, a norma é
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expressdo de expectativa contrafatica®.

De modo sintético, podemos dizer que a norma juridica é o elemento comunicativo de
um dado subsistema social (e, portanto, comunicativo), o Direito. N&o se pode perder de vista,
contudo, a incomensurabilidade entre as no¢des de norma da Teoria Kelseniana e da Teoria
Sistémico-Funcional. Neste ponto, a teoria sistémica se afasta da concepg¢do de norma juridica
como ordem de dever-ser que visa regular condutas intersubjetivas e cujo descumprimento

vincula-se a uma sangdo. No pensamento luhmanniano, as normas

sdo compostas de faticidade comunicativa, voltada a manutencdo (congruéncia) de
expectativas normativas. Por expectativa, ndo se menciona o que um individuo espera
a respeito de algo, mas o que é esperado da atividade comunicativa, o que se firma
como dela esperado. Por normativa, sdo aqueles atos que, a despeito de acontecerem
de forma distinta da esperada, ndo ensejam a adaptacéo, mas uma outra operag&o, no
sentido de recuperar a expectativa (BARBOSA, 2015, p. 36).

Ferraz Jr. (2010, p. 79) propfe uma observacdo socioldgico-comunicacional do
sistema juridico, em que, a luz da Semioética, a norma é um signo, o sujeito que a remete € 0 seu
emissor, 0 seu destinatario € o receptor e 0 comportamento por ela regulado é o seu objeto. A
Ciéncia do Direito, tendo em vista a natureza comunicativa do seu objeto, deve ultrapassar,
pois, uma observacdo meramente semantica (norma-compartamento) e sintatica (norma-
norma), promovendo também uma observacdo pragmatica do Direito, isto é, que considere a
sua existéncia discursiva, na qual prepondera a relacdo entre a norma e 0s sujeitos.

A Ciéncia do Direito, sob tal 6tica, faz um recorte da realidade, enxergando a sociedade
como “rede de expectativas normativas, isto é, de regularidades ndo adaptativas” (FERRAZ
JR., 2010, p. 79). As normas juridicas sdo, assim, consideradas pontos de partida (dogmas),
abstraindo-se, em regra, a contingéncia dos fatos. N&o se pode excluir totalmente, no entanto,
a interferéncia do conhecimento causal (cognitivo, dntico) sobre a normatividade, pois se a
regularidade empirica “ndo se verifica absolutamente, podemos chegar a uma situacdo de
anomia (as normas nao sao respeitadas [...] e ndo podem mais ser reconhecidas como tais, ndo
estabilizando quaisquer expectativas)” (FERRAZ JR., 2010, p. 79). E nesse momento que 0
jurista deve voltar os olhos para os fatos, inclusive o fato-costume.

O reconhecimento do costume como fonte do Direito nos remete novamente a pergunta
sobre como um fato (plano do ser) se torna qualificado por normatividade especificamente
juridica (plano do dever ser)? Ferraz Jr. (2010, p. 80-81) ira dizer que a juridicidade, para a

dogmatica, baseia-se em uma suposicao de que as normas juridicas prevalecem sobre as demais,

¢ “Falamos de expectativas contrafaticas, que se expressam em proposicGes de dever-ser, estabelecendo-se entre
0s comunicadores sociais relacdes complementares institucionalizadas em alto grau (relagdo meta-complementar
de autoridade/sujeito), cujos contetidos tém sentido generalizavel” (FERRAZ JR., 2010, p. 87).
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enquanto, para a zetética, a identificacdo de normas como juridicas varia no espaco e no tempo,
correspondendo a institucionalizacdo de uma relacdo comunicativa de autoridade entre 0s
sujeitos em seu mais alto grau.

Para entendermos o que isso significa, é necessario adentrarmos as teorias da norma e
do ordenamento de Ferraz Jr., as quais, por serem complementadas pela perspectiva pragmatica,
distinguem-se da tese kelseniana, pautada na sintatica e na semantica. Entendido o Direito como
um sistema comunicativo, a comunicacao juridica ocorre em dois niveis: o do relato — contetdo
da mensagem transmitida; e 0 do cometimento — mensagem sobre a relagdo entre os sujeitos
(relagdo de autoridade, de cooperagéo etc.), normalmente transmitida por modos ndo verbais’.
E no nivel de cometimento que se descobre o carater prescritivo das normas, ja que a
comunicagdo normativa se baseia em uma diferenca entre 0 emissor e o receptor que gera uma
disposi¢éo hierarquica entre os sujeitos. (FERRAZ JR., 2010, p. 76).

No nivel do cometimento, a relacdo autoridade/destinatario pode ser confirmada,
rejeitada ou desconfirmada pelo receptor da mensagem. A confirmacao é a adoc¢do da conduta
prescrita; a rejeicdo € a desobediéncia — em regra, clandestina — de modo orientado; e a
desconfirmacdo € a desobediéncia & mensagem de modo ndo orientado, isto €, ainda que se
tenha ciéncia da mensagem, ignora-se ostensivamente a sua prescricdo. Enquanto a rejeicéo
reconhece a relacdo de autoridade, mas a enfrenta, opondo-se ao contedo da mensagem; a
desconfirmacdo ignora a relacdo de autoridade, ndo se falando, pois, em enfrentamento, e sim
em indiferenca (tanto faz ser a favor ou contra quando ndo se reconhece a autoridade da norma).
A relagdo normativa ou de autoridade admite a rejeicdo, que € da sua natureza contrafatica, mas
ndo admite a indiferenca, pois “uma autoridade ignorada ndo é mais autoridade” (FERRAZ JR.,
2010, p. 81), visto que uma norma desconfirmada deixa de ser norma, j& que o fundamento da
comunicagdo impositiva é a autoridade.

Para garantir a estabilidade das normas, 0s sistemas normativos criam mecanismos que
garantem a “desconfirmacéo da desconfirmacao”, ou seja, 0 seu tratamento como mera rejeicéo,
0 que pressupde que o emissor da comunicacdo normativa esteja respaldado por um “terceiro
comunicador” — no Direito, remete-se ao legislador, ao juiz, ao costume (FERRAZ JR., 2010,
p. 82). E dizer, as pessoas que ndo integram a situacio devem reconhecer difusamente a

autoridade do emissor, configurando uma “expectativa global e andnima da sociedade”. Basta

7 “O cometimento corresponde a mensagem que emana de nods, na qual se determinam as relacdes (de
subordinagdo, de coordenacdo), e que, em geral, é transmitido de forma nédo verbal (pelo tom da voz, pela expressdo
facial, pelo modo como estamos vestidos etc.).” (FERRAZ JR, 2010, p. 76).

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 40—60 | Jan/Jun. 2018
50



Daniel Oitaven Pamponet Miguel & Larissa Andrade Teixeira Pereira

L3

ao emissor, assim, supor que existe o reconhecimento da autoridade pelos demais sujeitos em
um consenso social que nao é aferido de modo concreto — trata-se de uma suposi¢do de consenso
social sobre a relacdo de autoridade (FERRAZ JR., 2010, p. 82).

Quando essa suposicao de consenso € bem-sucedida, podemos falar que a relacdo de
autoridade (cometimento normativo) esta institucionalizada. O processo em que sdo criadas as
instituicdes é social e, portanto, comunicativo: avalia-se o discurso social sobre os fatos, o qual
é feito, em regra, de modo silencioso®. As institui¢des sdo, dessa forma, entes ficticios (“n&o
sdo ideias puras, nem sdo substancias reais”) que surgem de uma expectativa sobre um consenso
ndo expresso (“engajamento pelo siléncio”) (FERRAZ JR., 2010, p. 76; 81). A
institucionalizacdo é, em suma, um mecanismo de estabilizagdo forte de dadas expectativas
normativas que lhes confere preeminéncia em relacdo as demais. Como exemplo, no ambito
juridico, ha uma presuncdo de consenso sobre a autoridade prescritiva da lei e do contrato.
Portanto, uma norma é uma expressdo de expectativa contrafatica, composta de mensagem,
emissores e receptores, e fundada em uma relacdo de autoridade entre 0s sujeitos
comunicativos, sendo que as normas juridicas prevalecem sobre as demais devido ao altissimo
grau de institucionalizacdo da correlata relacdo de autoridade.

Dessa forma, enquanto Kelsen explica o carater normativo do costume remetendo-nos
a uma categoria formal do conhecimento (grundnorm), Ferraz Jr. apresenta uma visdo mais
adequada a percepcdo do Direito como um sistema social ao explicar a opinio necessitatis
(quando o ser torna-se um dever-ser) que qualifica o fato-costume como norma-costume por
meio da nocdo socioldgico-comunicativa de institucionalizacdo — “mecanismo social que nos

permite avaliar com sucesso a expectativa geral” (FERRAZ JR., 2010, p. 208).

4.2 Perspectiva dinamica: a multiplicidade dos fundamentos de validade do ordenamento
juridico

Esbocada a nogdo estatica elementar de norma juridica (norma-comunicagéo),
abordemos a compreensdo da dindmica do Direito como sistema comunicativo. Nessa
perspectiva, a validade é a nocédo central. Para a dogmatica juridica, a validade de uma norma
depende da sua integracdo no ordenamento juridico em conformidade com o processo de
formacdo normativa prescrito pelo proprio ordenamento. Do ponto de vista zetético, o qual €

importante para que se compreenda o surgimento de novos fundamentos normativos de

8 O siléncio, afinal, é tambhém comunicagdo, pois “a comunicacdo ndo tem contrarios: mesmo que ndo queiramos
nos comunicar, estamos comunicando que ndo queremos nos comunicar” (FERRAZ JR., 2010, p. 76).
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validade, o conceito € entendido pela avaliacdo das possiveis reacdes e contrarreacGes dos
sujeitos da comunicagdo normativa — pragmatica (FERRAZ JR., 2010, p. 165).

A garantia de estabilidade da relagdo de autoridade é modernamente fornecida pela
construcdo de sistemas normativos estatais. Assim, em regra, a norma juridica é valida se a
relacdo de autoridade que ela comunica é imunizada por outra norma — se a desconfirmacao da
autoridade € desconfirmada de antem&o por outra norma. Uma norma pode imunizar a outra
norma da desconfirmacao por meio, por exemplo, de regras de competéncia ou de fins a serem
satisfeitos pela norma imunizada. Fortalece-se, assim, o consenso social, pois 0s destinatéarios
da norma reconhecem a sua autoridade devido ao cumprimento de dadas condi¢Bes impostas
por outra norma. Sob tal viés, entende-se que uma norma € valida quando surge em
conformidade com a norma imunizante. A validade, portanto, pragmaticamente, € uma nogao
relacional (entre as norma imunizante e imunizada) que resguarda o cometimento normativo,
isto é, a relacdo de autoridade entre emissor e receptor da norma (norma-sujeitos).

Embora desenvolva toda a sua teoria com base em uma nocao formal de validade como
relacdo entre normas (concepcdo sintatica de validade), Kelsen propde, para fechar o
ordenamento juridico como um sistema, uma validade néo relacional, que deriva das condi¢Bes
do proprio pensamento: o ordenamento juridico é valido porque o postulamos como valido
(FERRAZ JR., 2010, p. 152 e 156). Dai que, para Kelsen, ha apenas uma norma-origem —
grundnorm — a qual valida todo o sistema juridico e é pressuposta pela razdo como condigdo
para se pensar dogmaticamente o Direito.

Ja sob a Otica pragmatica, regredindo-se a uma primeira norma imunizante (norma-
origem), ndo podemos entendé-la como valida, visto que ndo se encontra imunizada por
nenhuma outra norma. De tal maneira, uma norma invalida € uma norma juridica, pois, no
nascimento de uma norma-origem, o seu cometimento normativo (relacdo de autoridade entre
0s sujeitos) estd imune contra a indiferenca, sem depender de outra norma. S&o as regras de
calibracdo (estruturais ou de ajustamento) do sistema juridico que conferem
imperatividade/vinculatividade a norma-origem, a qual sera a primeira norma imunizante de
uma cadeia normativa cujo elo € a validade. Portanto, as normas-origem néo séo vélidas, mas
imperam, do que decorre a sua juridicidade (FERRAZ JR., 2010, p. 159).

Conclui-se que, para Kelsen, toda norma pertencente ao sistema é vélida e vinculante,
enquanto, para Ferraz Jr. (2010, p. 157), as nog¢des de validade e imperatividade sdo distintas,

de modo que uma norma pode ser juridica e, portanto, vinculante, sem precisar ser autorizada
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por outra norma do repertério do sistema, caso em que Serd uma norma-origem surgida
socialmente sociologicamente verificavel e autorizada por uma regra de calibrag&o.

As regras de calibracdo ndo sdo propriamente normas juridicas, mas compdem a
estrutura do sistema juridico, fazendo com que ele se ajuste ao ambiente (dimensao de variacéo)
e mantenha-se em autopoiese (tenha a sua variabilidade e estabilidade garantidas por si proprio).
Gracas as regras de calibracdo, “o sistema muda de padrdo, mas ndo se desintegra: continua
funcionando” (FERRAZ JR., 2010, p. 160). Dentre as diversas funcdes das regras de calibracéo,
podemos destacar “a manutencao global da relacdo autoridade-sujeito num processo dindmico,
em gue novos conflitos pedem decisdes e decisdes engendram novos conflitos” (FERRAZ JR.,
2010, p. 160). As regras de calibragdo sdo variaveis no tempo e ndo constituem um conjunto
l6gico. Como exemplos de padrdes juridicos e regras de calibracdo incompativeis, Ferraz Jr.
(2010, p. 160) cita: o padrao de legalidade, regulado pela regra nullum crimen; e o padréo de
legitimidade, regulado pela regra “exigéncias fundamentais da vida na sociedade internacional”
(podera haver crime sem norma prévia)®. Ademais, Ferraz Jr. (2010, p. 160) destaca que as

fontes dessas regras sdo diversas:

jurisprudéncia (a prova cabe a quem alega), doutrina (normas juridicas constituem
uma ordem escalonada), politica (principio da maioria), moral (principio da boa-fé),

religido (principio cristdo da dignidade da pessoa humana) [...].

A norma-origem corresponde a uma situacao de fato institucionalizada por meio de
regras de calibracdo integrantes da estrutura do sistema, as quais fazem presumir o consenso de
terceiros (imunizacdo contra a desconfirmagdo). O modelo de ordenamento de Ferraz Jr. ndo
segue, pois, uma estrutura escalonada cujo ponto Ultimo seria uma grundnorm conferidora,
simultaneamente, de validade e unidade ao sistema. Os fundamentos Gltimos de validade nédo
se fundam em uma categoria formal do conhecimento, mas em um fendmeno sociologico
(surgimento de expectativas normativas) referido a regras de calibracdo juridicas
(institucionalizacdo juridica). Assim, como a juridicidade surge de um fenémeno social, ha que
se admitir uma multiplicidade de institui¢Ges juridicas originarias e padrdes correspondentes, 0

que aumenta a complexidade do sistema juridico, pois

os sistemas juridicos sdo constituidos primariamente por normas (repertério) que
guardam entre si relacfes de validade reguladas por regras de calibragdo (estrutura).
Como sistema, eles atuam num ambiente, a vida social, que lhes imp&e demandas
(decisdo de conflitos). [...] as normas tém de estar imunizadas contra a indiferenca, o
que ocorre pela constituicdo de séries hierarquicas de validade, que culminam em uma
norma-origem. Quando, porém, uma série ndo da conta das demandas, o sistema exige
uma mudanga em seu padrdo, o que ocorre pela criagdo de nova norma-origem e de
nova série hierarquica. O que regula essa criagdo e, portanto, a mudanca de padréo,

® Outro exemplo do autor é o principio da desconsideracdo da pessoa juridica (FERRAZ JR., 2010, p. 160).
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sdo suas regras de calibragdo. (FERRAZ JR., 2010, p. 160).

As instituicdes juridicas originarias (normas-origem) fundam cadeias normativas cuja
autoridade assenta-se em um motivo distinto, compondo um padréo especifico. Constituem-se,
assim, diversas cadeias normativas que convergem para as suas respectivas normas-origem.
Com isso, substituem-se a nocéo de unidade do ordenamento e a tese de que este teria um Gnico
fundamento de validade pela ideia de coesdo e pela tese de que ha diversos fundamentos de
validade (normas-origem), os quais inauguram padrdes normativos distintos. Essas cadeias
normativas se relacionam e facultam um *“cambio momenténeo de padrdo de funcionamento em
troca da sua manutencdo” (FERRAZ JR. p. 160). Admite-se, por exemplo, que se transite de
um padrdo de legalidade para um de efetividade, voltando-se, em seguida, para o padrdo de
legalidade. Assim, a mudanca nos padrées normativos juridicos ocorre por demandas sociais
(de carater politico, econdmico, moral etc.) que desafiam a funcionalidade do sistema,
provocando a sua dindmica adaptativa. Em suma, do ponto de vista pragmatico, o ordenamento
juridico é circular, admitindo diversas hierarquias normativas que seguem padrdes distintos,
mas se intercambiam ou se entrelacam (FERRAZ JR., 2010, p. 157). Nesse modelo de
ordenamento de hierarquia entrelacada, as normas costumeiras séo entendidas como norma-

origem, dando inicio a novas cadeias normativas, como adiante seré explicado.

4.3 A resolucdo de antinomias entre normas legais e consuetudinarias mediante a
aplicacao de regras e metaregras de calibracao

A primazia moderna do principio da legalidade como padrdo de identificacdo da
juridicidade das normas usa a burocracia para garantir o sucesso da suposi¢do de consenso
social que caracteriza a institucionalizacdo das normas juridicas. Ainda que todo mecanismo
estabilizador reduza a complexidade da normatividade juridica, em uma postura de indiferenca
controlada em face da contingéncia, uma série normativa, por vezes, ndo da conta das demandas
sociais, de modo que “o sistema exige uma mudanga em seu padrdo de funcionamento (...) pela
criagdo de uma nova norma-origem e, em consequéncia, de nova série hierarquica” (FERRAZ
JR., 2010, p. 160). Dessa forma, ndo ha como se descartar o nascimento de novas normas-
origem, j& que, como sistema social, o Direito € um fendmeno sociol6gico sujeito a
perturbacdes (contingéncia). Portanto, em um modelo de ordenamento em que ha multiplos
fundamentos de validade de origem socioldgica (mas operados por regras juridicas), o costume

é entendido como fonte (norma-origem) de um novo padrdo normativo.
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A juridicidade de normas costumeiras é dificil de ser identificada pela falta do Estado:
1) na correspondéncia entre emissor e receptor, pois sdo 0s destinatarios que prescrevem o
comportamento que seguem; e 2) quanto a procedimentos burocraticos que fortalecam sua
presuncdo de consenso social mediante uma validacdo relacional por normas estatais de
competéncia. Com Ferraz Jr., porém, pode-se entender que a juridicidade atribuida ao costume
é viabilizada pela referéncia a regras de calibracdo que permitem a variabilidade do sistema nas
situacOes em que este estd ameacado de perder sua funcionalidade.

Tradicionalmente, a incompatibilidade entre uma norma legal e um costume que a
descumpra é remetida apenas a categoria da ineficacia social, de modo que se afirma,
simplesmente, haver uma “perda de validade da lei por ineficacia”. Essa expressao simplista do
funcionamento de um costume contrario a lei conduz a ideia equivocada de que ha um dever-
ser que cede lugar a um ser ou de que o dever-ser é integralmente determinado por um ser, o
gue ndo é admitido, em regra, pela teoria moderna do direito, inclusive por Kelsen, nem pela
semiotica de Ferraz Jr. As concepg¢des comunicacionais de norma e sistema juridico compelem-
nos a avaliar o costume como fonte ndo apenas com base na eficacia (plano semantico), mas
também da validade (plano pragmatico). Ora, enquanto a verificacdo da ineficacia se da no
plano seméantico, avaliando-se a relagdo norma-realidade normada (signo-objeto), a validade
(atribuicdo de juridicidade por meio de institucionaliza¢éo) corresponde ao plano pragmatico,
que revela a relagdo norma-destinatarios (signo-sujeito). A despeito de serem analiticamente
fragmentados pela ciéncia, os planos relacionam-se e complementam-se na compreensdo do
fendmeno juridico. Admitindo-se, pois, a normatividade juridica como um fendmeno
comunicativo contrafatico, ndo ha como desconstitui-la apenas pela incompatibilidade entre a
expectativa normativa juridica e as condutas faticas (como resultado de uma analise seméantica
da ineficacia social), e sim pela conjugacdo de tal fenbmeno com as proprias expectativas
normativas geradas entre os sujeitos (analise pragmatica da validade).

O conteudo da regra de calibragcdo que reconhece o costume como fonte do Direito
envolve a analise dos planos da eficacia e da validade, os quais se dividem apenas de modo
analitico. Ferraz Jr. (2010, p. 167) aduz que a mera presenca de “requisitos faticos torna a norma
efetiva ou socialmente eficaz. Uma norma se diz socialmente eficaz quando encontra na
realidade condigdes adequadas para produzir seus efeitos”. Essas condi¢des séo avaliadas tanto
pelo angulo dos receptores das normas (observancia espontanea ou sucesso normativo

simbdlico) como pela perspectiva do proprio sistema juridico (aplicagio pelos tribunais)™C.

10 Para Ferraz Jr. (2010, p. 167), a adesdo da mensagem no plano simbdlico ocorre quando uma norma estatui
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Feito tal esclarecimento, conclui-se que a ineficacia social plena diz respeito a situacdo em que
a norma permanece, por um longo tempo, sem sucesso normativo junto aos seus destinatarios
(observancia ou adesdao a mensagem no plano simbolico) e ndo é aplicada pelos tribunais
(FERRAZ JR., 2010, p. 168). A efetividade, portanto, admite graus, de modo que, se for
materializada apenas uma dessas condicGes, a norma sera parcialmente ineficaz.

Apesar disso, € comum a referéncia a norma como ineficaz quando ha apenas uma
habitual falta de observancia por parte dos destinatarios, o que constitui uma tripla reducéo do
fendmeno, pois se desconsideram a observancia por uma parcela relevante de destinatarios, a
eficacia social simbdlica e a posicio dos tribunais®!. Tais situagdes costumam ser qualificadas
como de ineficacia da lei porque o descumprimento da norma por uma parcela pequena da
sociedade causa alarde quando as condutas coibidas tém alta relevancia social, mas um cenario
fatico tal, por si sd, ndo impede eventual produgdo simbolica de efeitos ou a aplicagdo
tribunalicia. Se quiséssemos ser precisos, teriamos que dizer que estes sdo casos de ineficacia
parcial tanto junto aos destinatarios quanto aos tribunais. N&o é possivel dizer, por exemplo,
gue as normas proibitivas das condutas caracterizadas, em sentido coloquial (e nédo em sentido
juridico), como de corrupgdo sdo plenamente ineficazes, ainda que essa pratica possa ser
considerada, pelo senso comum, como habitual. Ora, tais normas: sao aplicadas pelos tribunais,
ainda que com alcance limitado pelo principio da inércia da jurisdi¢cdo; alcancam a maioria dos
seus destinatarios; e, mesmo que se entenda que alcangam apenas uma minoria, tém efetividade
no sentido de sucesso normativo ou de manutencao da expectativa normativa (0s destinatarios
dessas normas demandam a coibicdo de tais praticas, demonstrando adesdo ao contelido da
norma), produzindo, assim, o efeito de pacificacdo social.

Em uma analise puramente semantica, tanto a auséncia relativamente frequente de
observancia e de aplicacdo (situacdo descrita acima) quanto um costume contrario a lei seriam
casos de ineficécia social parcial. Porém, ha que se diferenciar as duas figuras, pois o costume
contrario a lei tende a ineficacia social plena, visto que: 1) hd uma inobservancia geral da norma

pelos destinatarios, o que ndo se nota no caso da corrupcdo em sentido coloquial, visto que

“prescricOes ideologicamente reclamadas pela sociedade, mas que, se aplicadas, produziriam insuportavel tumulto
social” — como o art. 70, IV, da CF/88, (valor do salario-minimo).

11 A inobservancia ou rejeigdo pontual, por sua vez, sequer pode ser considerada como caso de ineficacia parcial
da norma, pois compde a ideia mesma de norma como expectativa contrafatica. Afinal, como diz Kelsen (2010, p.
149), “se fosse inadmissivel a possibilidade de uma oposicéo entre o0 que uma norma estatui como devendo ser e
0 que de fato acontece, se houvesse uma norma que apenas estatuisse como devido (devendo ser) aquilo que de
antem&o sabemos que, segundo uma lei natural, tem de acontecer, tal norma seria uma norma sem sentido”.
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apenas uma minoria viola tal norma; 2) mesmo os destinatarios que ndo se conduzem na forma
do costume contra legem agem, em regra, com indiferenca & matéria, o que ndo se observa no
caso da corrupcdo, cuja adesdo ao contetdo revela o seu efeito simbolico; e 3) os tribunais
perdem o respaldo de um terceiro para a continuidade de aplicacdo das normas e terdo um alto
onus argumentativo se quiserem aplica-las. Nao a toa, pois, Ferraz Jr. (2010, p. 168) aduz que
0 jurista, quando a norma é amplamente descumprida pelos seus destinatarios, “devera
investigar se os requisitos faticos ainda existem [é 0 caso do desuso], ou se ainda tém algum
sentido social relevante [é o caso do costume negativo]”, podendo, ai, haver uma virada de
posicionamento dos tribunais, o que conduziria a ineficacia plena®?.

Considerando-se o fendmeno quanto ao emissor da norma, o enfraguecimento da
aplicacdo pelos tribunais € uma possivel decorréncia do descumprimento geral da norma pelos
destinatarios, o que perturba o consenso presumido. Porém, essa € uma questdo secundaria para
a afericdo da validade de uma norma ineficaz, pois, ainda que se verifique alguma aplicagéo,
pode-se falar em desconfirmacdo da norma e em sua possivel invalidacdo (por isso definiu-se
tal situacdo como “ineficacia tendente a plena™). Por ora, pois, deixa-se de lado a aplicacéo e
analisa-se a ineficécia parcial ou plena apenas em relacdo aos destinatarios. Nestes moldes, o
costume negativo, como fonte do direito, corresponde a ineficacia da lei tanto no sentido de
observancia pelos destinatarios, quanto no de adesdo simbdlica, 0 que equivale, no plano
pragmatico, a desconfirmacdo da expectativa normativa da lei.

Sinteticamente, em uma analise do fenémeno social do desrespeito a lei sob a dupla
lente da seméntica e da pragmatica, a la Ferraz Jr.: 1) no caso de mero descumprimento com
alguma frequéncia da norma pelos destinatarios, ndo se cogita de “perda de validade por
ineficacia”, pois hé apenas a rejei¢cdo da norma; e 2) no caso de descumprimento amplo da
norma pelos destinatarios, pode-se falar em “perda de validade por ineficacia”, ja que se verifica
o fendmeno da desconfirmacdo da norma. Assim, uma norma ineficaz (anélise semantica:
norma-comportamento) ndo necessariamente deixa de ser valida. Isso podera ocorrer quando a
situacdo fatica (conduta contréria a lei) corresponder, no plano pragmaético (norma-sujeitos), a
desconfirmacdo da norma, isto €, quando se ignorar a relacdo de autoridade que funda a
expectativa normativa. Em resumo, no plano da pragmatica, a ineficacia parcial da norma sobre

os destinatarios corresponde ao fendbmeno da rejeicdo da norma, enquanto sua ineficacia plena

12 para Ferraz Jr. (2010, p. 168), o desuso refere-se a uma mudanga das circunstancias faticas que fazem a norma
em questdo se tornar socialmente irrelevante. No costume negativo, a norma atingida ndo perde, objetivamente, a
utilidade, mas ¢ ignorada pelos destinatarios. Portanto, o costume negativo exige uma atividade de justificacdo
mais robusta, ja que a norma atingida ainda possui alguma razao de ser no contexto regulado.
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corresponde a desconfirmacdo da norma.

Diante do exposto, depreende-se da teoria de Ferraz Jr. que a solugdo de antinomias
entre normas consuetudinarias e legais a la Kelsen (critério formal lex posterior derogat priori)
é insuficiente. Ora, um conflito tal pressupde um conflito entre duas regras de calibracdo: o
principio da legalidade e a regra que confere ao costume o status de fonte do direito (“dada a
ocorréncia de condutas semelhantes e habituais conjugada com o surgimento de uma correlata
expectativa normativa de carater geral, deve-ser o seu reconhecimento como norma juridica”).
No caso do costume negativo, a regra de calibracdo que institucionaliza o costume como fonte
do direito demanda a ocorréncia, no plano semantico, de condutas de descumprimento a lei que
correspondam, no plano pragmatico, a desconfirmacdo da lei pelo surgimento de uma
expectativa geral de que os sujeitos se conduzam na forma do costume. Assim, a definicdo de
qual das normas (a consuetudinaria ou a legal) deve prevalecer demanda uma metaregra de
calibracdo juridica, de teor material. A escolha entre os dois tipos de fonte (normas-origem)
depende, pois, do ambito setorial do direito em que se configura o conflito e, portanto, a
definicdo sobre a metaregra de calibracdo a ser aplicada envolve critérios materiais, ndo se
limitando ao uso kelseniano de meros critérios formais®. Se, ao final, pela aplicagdo da
metaregra de calibracdo, prevalecer a expectativa normativa costumeira, poderemos dizer que
anorma legal, apos repetidas desconfirmacdes, terd se tornado plenamente ineficaz, deixado de
veicular uma expectativa normativa e perdido sua validade por forca do surgimento de um
costume negativo (expectativa normativa contraposta), bem como que, enfim, temos uma

norma costumeira valida.

5 CONCLUSAO

Este trabalho comparou as concepgdes de costume como fonte do direito de Kelsen e
Ferraz Jr., evidenciando, a la Kuhn, a incomensurabilidade derivada do pertencimento a
paradigmas distintos, para responder como o costume contrario a lei pode ser reconhecido como
fonte normativa pelo direito sem gque se corrompa a sua autonomia sistémica.

Dentre as dessemelhancas entre Kelsen e Ferraz Jr, destacaram-se: a) a concepcao de

13 Exemplificativamente, poderiamos mencionar o conflito entre dispositivos da Lei 9.610/98 (Lei de Direitos
Autorais) e a conduta geral e habitual de compartilhamento livre (ndo autorizado e sem fins comerciais) de obras
intelectuais na internet, em relacdo ao qual se poderia propor a utilizagdo, como metaregra de calibracdo, do
principio da funcéo social da propriedade intelectual, obtido pela conjugacédo dos arts. 50, XXIII (“A propriedade

atendera a sua funcdo social”), e 215, IV, da CF/88 (“democratizagdo do acesso aos bens de cultura).
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norma (norma como ordem de dever-ser cujo descumprimento acarreta uma sangdo X norma-
comunicagdo); b) a concepcdo de ordenamento juridico (estrutura escalonada com um Unico
fundamento formal de validade X modelo circular que engloba um repertdrio e uma estrutura);
e ¢) a limitacdo da analise do costume, em Kelsen, as dimens@es sintatica (norma-norma) e
semantica (norma-conduta) X a analise conjugada de tais planos com a dimensao pragmatica
(norma-sujeitos), com énfase nas nogdes de desconfirmacéo e institucionalizacéo.

Ao remeter o reconhecimento do costume a uma categoria formal do conhecimento
(grundnorm) que coloca a eficacia social como condicdo de validade, Kelsen ndo explica como
se da a transicdo do ser para o dever-ser juridico, ou seja, como o direito pode reconhecer o
costume como norma sem corromper sua autonomia sistémica, ndo solucionando, pois, 0o
problema proposto, até mesmo porque o critério cronologico, de carater formal, é insuficiente.
Por sua vez, para Ferraz Jr., o Direito, sob a ameaca de perda de funcionalidade, é compelido a
recriagdo de suas estruturas, momento em que se admite, pela via da abertura cognitiva, o
surgimento de uma norma-origem costumeira, cuja vinculatividade ndo depende da imunizagéo
por outra norma (validacdo sintatica: norma-norma), mas de regras de calibracdo (regras de
segundo grau de origens diversas, reconhecidas pela tradicdo juridica), as quais permitem a
varia¢ao dos padrdes normativos, preservando a funcionalidade do direito na dindmica social.

Analiticamente, depreendeu-se o conteudo da regra de calibracdo que entende o
costume como fonte, institucionalizando-o: “dada a ocorréncia de condutas semelhantes e
habituais conjugada com o surgimento de uma correlata expectativa normativa de carater geral,
deve-ser o0 seu reconhecimento como norma juridica”. O conflito entre essa regra de calibracédo
e o principio da legalidade (outra regra de calibracdo) diante de uma situagéo de costume contra
legem demanda a aplicagéo de uma metaregra de calibracdo, de teor material, a qual depende
do &mbito setorial do direito em que se configura o conflito. A normatividade do costume contra
legem verifica-se, assim, a partir das condutas de descumprimento geral da lei, no plano
semantico (norma-conduta), que correspondam, no plano pragmatico (norma-sujeito), a
desconfirmacdo da lei pelo surgimento de uma expectativa de terceiros de que 0s sujeitos se
conduzam na forma do costume. Preserva-se, assim, a variabilidade autopoietica do sistema

sem que este perca a sua funcionalidade.
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